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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia n.® 82/2025, de 28 de enero de 2025
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Rec. n.© 3389/2023

SUMARIO:

IVA. Tipos impositivos reducidos. Entregas, adquisiciones intracomunitarias e
importaciones. Viviendas. Requisitos exigibles para calificar un edificio, o parte de él, como
apto para su utilizacién como vivienda en aras a proceder a la aplicacién del tipo reducido del
7% IVA. Para la Audiencia Nacional no es suficiente con que las viviendas estuviesen terminadas
para poder aplicar el tipo reducido, sino que es necesario que dichas viviendas contasen en el
momento de la transmisién con la correspondiente cédula de habitabilidad o con la licencia de
primera ocupacion (al ser viviendas de nueva construccion estaba pendiente de licencia de
primera ocupacion) porque, en su opinion, hasta ese momento la edificacion no es apta para su
uso como vivienda. En el caso de «los edificios aptos para la utilizaciébn como vivienda», se exige
atendiendo a una nocion usual del término como aptitud para el destino a «habitacion o moradas
de una persona fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su vivienda doméstica». No
obstante, la aptitud se define no sélo en funcion de las caracteristicas objetivas del disefio y
construccion del edificio sino teniendo en cuenta el destino legal posible. Esto implica a sensu
contrario que no es necesaria la cédula de habitabilidad, licencia de ocupacién o autorizacion
semejante, pues la aptitud de la utilizacién como vivienda se desprende de las caracteristicas
objetivas del disefio y construccion del edificio, en conjuncién con el destino legal posible en
cuanto debe estar dedicado a satisfacer la necesidad de vivienda. Por tanto, el concepto de
vivienda incluido en el art.91. Uno, 7° de la Ley del IVA se utiliza desde una perspectiva objetiva,
es decir, desde la nocién de un edificio o parte de él apto para servir de alojamiento a las
personas fisicas. La aplicacion del 7 por 100 no depende de que sea una vivienda habitual o no
lo sea, depende simplemente, de que sea una vivienda y no un local comercial u otro anexo tal
como se sefiala en el precepto y, por tanto, esta destinado a ser la morada de una persona fisica
o su familia. Esto implica que entonces es irrelevante que la vivienda con posterioridad a su
compra permanezca ocupada o desocupada, y por tanto, no puede hacerse depender la
calificacién de la vivienda del hecho de que posteriormente se obtenga la cédula de habitabilidad.
La aptitud de un edificio para su utilizacién como vivienda es una circunstancia de caracter
objetivo, que como tal podra acreditarse caso por caso, de conformidad con lo dispuesto en el art.
106 LGT por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, entre los que se debe incluir como
una de las formas de acreditacion, el otorgamiento de la cédula de habitabilidad, pero no seré la
Unica forma de hacerlo. El Tribunal fija como doctrina que para la aplicacién del tipo reducido
previsto en el art. 91. Dos. 1. 7° Ley IVA, en relacién con los "edificios aptos para la su utilizacion
como vivienda" es necesario que concurran los siguientes requisitos: °) Ha de tratarse de vivienda
terminada, ya que la entrega de la edificacion, en tanto no esté concluida, sigue el régimen del
suelo sobre el que se asienta. 2°) El tipo se aplica a todas las operaciones que, conforme
al articulo 8 LIVA, tengan la consideracion de entrega de vivienda, y no a las operaciones
relativas a vivienda que tengan la consideracion de prestacion de servicios y 3°) Conforme a la
nocién usual del término, es preciso que se trate de aptitud para el destino "a habitacién o
moradas de una persona fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su vivienda
doméstica".
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En Madrid, a 28 de enero de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 3389/2023, interpuesto por la procuradora de los
tribunales, dofia Maria Salud Jiménez Mufoz, en representacién de la mercantil Turmalina
Gestion, S.L., contra la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, el 23 de diciembre de 2023, en el recurso nim. 31/2020,
sobre impuesto sobre el valor afiadido, ejercicios 2007 y 2008.

Ha comparecido, como parte recurrida, la Administracion General del Estado, representada y
defendida por el abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucién recurrida en casacion.

El objeto del presente recurso de casacion lo constituye la sentencia dictada el 23 de diciembre
de 2023 por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que desestimé el recurso nim. 31/2020 interpuesto por Turmalina Gestion, S.L., frente
a la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, de 18 de septiembre de 2019,
desestimatoria a su vez de la reclamacién econémico administrativa presentada por la sociedad
contra la denegacion de su solicitud de rectificacién de autoliquidacion y devolucién de ingresos
indebidos por el impuesto sobre el valor afiadido.

SEGUNDO.- Hechos relevantes.

1°.- Autoliquidaciones en relacion con el IVA 2007 y 2008.

Turmalina Gestion, S.L. se constituy6 el 9 de mayo de 2007, teniendo por objeto el asesoramiento
y la promocién de terrenos y construcciones, asi como su adquisicion, explotacion, alquiler, etc.
No consta la realizacion de operaciones en el ejercicio de 2007. Ahora bien, si constan
determinadas adquisiciones de bienes y servicios, en particular, consta que en virtud de escritura
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otorgada el 29 de junio de 2007, Turmalina Gestion, S.L. adquiri6 de la entidad Taller de
Formacién de Colectivos, S.A. un bien inmueble, consignado por el obligado tributario en su
declaracion como bien de inversion. Por esta compraventa, la recurrente pagé el precio y el
correspondiente IVA al tipo del 16%. La inspeccion considera que la edificacion que forma parte
del inmueble transmitido, al tiempo de ser adquirido a dicha entidad (y también al momento en
dicha la adquisicién previa de esta Ultima a Fadesa Inmobiliaria, S.A., pues se produce en la
misma fecha) estaba terminada, en tanto en cuanto no se justifica ni acredita, en modo alguno,
ejecucidn de obra, ni tampoco adquisicién de bienes o servicios, entre las fechas de adquisicién
y de enajenacién del inmueble que supongan cambio alguno en el estado de la edificacion, por
lo que infiere que Unicamente lo que ha sucedido ha sido que dicho certificado fue expedido con
retraso.

La cuota soportada por importe de 2.395.185,84 euros procede a deducirla en tu totalidad el
obligado tributario, incluidas las correspondientes al bien inmueble indicado, que ascienden a
2.393.901,30 euros. Todas ellas las incluye en la autoliquidacion del IVA del 4T del ejercicio 2007
para su posterior compensacion.

Al igual que en 2007, también en 2008 los bienes y servicios adquiridos estan directamente
relacionados con el inmueble adquirido en 2007. En 2008 consta realizada la trasmision
efectuada mediante escritura publica de fecha 30 de septiembre de 2008, lo que determina que
el sujeto pasivo autoliquide las bases imponibles referidas para el periodo de liquidacién 3T de
2008. Concretamente, Turmalina Gestion S.L. vendi6 a Avante Electa, S.A. diversas fincas
urbanas comprensivas de dos edificios con 272 viviendas y garajes sociales, de proteccién
autondmica (finca nimero 1); de 5 locales comerciales (fincas niimeros 2 a 6) y un garaje exterior
(finca nUmero 7).

El destino de dichas viviendas, como se manifestd en la escritura de compraventa, era el
arrendamiento protegido a jovenes y ancianos.

Durante los ejercicios 2007 y 2008 Turmalina Gestidbn presentd las correspondientes
declaraciones del IVA, cuyo resultado final de cada ejercié fue respectivamente de 2.395.185,84
euros a compensar (de dichas cuotas soportadas corresponden 2.393.901 euros a la adquisicion
del inmueble reflejada en la mencionada escritura publica de 29 de junio de 2007) y 1.636.733,31
euros a compensar.

Con fecha 15 de junio de 2009 se inician actuaciones inspectoras por el IVA de los ejercicios
2007 y 2008, extendiéndose acta de disconformidad el 21 de diciembre de 2009. Tras presentar
alegaciones el obligado tributario, se dict6 acuerdo de liquidacién, de 11 de mayo de 2010, por
el que no se admitié la compensacion solicitada ni en el ejercicio 2007 ni en 2008. En definitiva,
segun Turmalina Gestidn, en 2007 soportd unas cuotas improcedentes (2.395.185,84 euros) que
han sido ingresadas por los repercutidores en el Tesoro Publico. No habiendo optado por su
devolucion, las incluyé como importe a compensar en 2008, siendo el resultado final de ese afo,
tras descontar las cuotas repercutidas, un importe a devolver, como ya se ha dicho, de
1.636.532,19 euros, cantidad que no fue devuelta, iniciAndose, como también se ha indicado,
actuaciones inspectoras de comprobacion.

En la pagina 14 del acuerdo de liquidacién se indica, en los antecedentes de hecho, que, segun
el obligado tributario, si el inmueble estuviese terminado y no en construccion (debe referirse a
su adquisicion a Taller de Formacién de Colectivos SA) el IVA a repercutir seria del 7 % y no del
16%, por lo que el ingreso a la administracion hubiese sido menor, respondiendo frente a esa
alegacion la administracion, declarando: «pero esta cuestion en nada afecta al hecho de que la
transmision efectuada por el obligado tributario esté o no exenta de IVA 'y por tanto, genere o no
el derecho a deducir las cuotas soportadas, siendo asi que en caso negativo (exencioén) la
inspeccién propone la no deducibilidad de la totalidad de las cuotas soportadas, con
independencia de la cuantia de éstas, sin perjuicio de que el contribuyente pueda instar, en su
caso, el correspondiente procedimiento para la recuperacion de las cuotas que le fueron
repercutidas, si bien en este caso dichas cuotas indebidas tampoco tendran la consideracion de
deducibles, conforme al articulo 94. Tres de la Ley 37/1992. En ningln caso procedera la
deduccion de las cuotas en cuantia superior a la que legalmente corresponde ni antes de que se
hubieran devengado con arreglo a derecho».

2°.- Solicitud de rectificacion de autoliquidacion.

Aunque no se impugno el acuerdo de liquidacion, siguiendo las indicaciones de la inspeccion
contenidas en el informe ampliatorio de disconformidad, y en antecedentes de hecho del acuerdo
de liquidacién, pero no en sus fundamentos de derecho, el 8 de mayo de 2014, Turmalina
Gestion, S.L. present6 escrito de solicitud de rectificacién de las autoliquidaciones asi como la
devolucion de ingresos indebidos respecto de las cuotas de IVA soportadas en la compra de 28
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de junio de 2007 en cuanto que, en la compra realizada en el afio 2007, se le habia repercutido
el importe correspondiente del IVA al tipo general del 16% cuando, a su juicio, se le debi6 aplicar
el tipo reducido del 7%, por aplicacién del articulo 91.Uno.7° de la ley del IVA aplicable a las
viviendas. En el propio escrito de solicitud se indica que la AEAT considera que el inmueble
transmitido por el obligado tributario a Taller de Formacion de Colectivos S.A. esta sujeto, pero
exento del IVA, conforma al articulo 20. Uno. 22° de la LIVA, puesto que se trata de una
edificacién terminada que no tiene la consideracion de primera transmisién (la inspeccion
considera que la obra estaba terminada a 29 de junio de 2007, siendo la primera entrega, la de
Fadesa a Talleres de Formacion de Colectivos, y la de Talleres de Formacion Colectivos a
Turmalina Gestion, la segunda entrega exenta, apareciendo en la escritura de adquisicion la
renuncia a la exencion).

3°.-Denegacidn de la solicitud.

El 20 de septiembre de 2016, la Delegacion Especial en Madrid de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria desestimé la solicitud de rectificacion de autoliquidacion y de
devolucion de ingresos indebidos correspondiente al IVA, periodos 2007 y 2008.

En dicho acuerdo de rectificacién de la autoliquidacion se indica que, del andlisis de la liquidacion,
no se deduce que la cuota repercutida a Turmalina Gestion por Taller de Formacion de Colectivos
lo haya sido indebidamente.

La inspeccién minora dichas cuotas como consecuencia de no haber sido destinados a una
operacion no sujeta y exenta, manifestado que los bienes y servicios adquiridos en 2007 (y
también en 2008) estan directa y Unicamente relacionados con la entrega exenta que se produce
en 2008, por lo que las cuotas soportadas no deben ser objeto de deduccién en ninguna medida,
ello ya con caracter definitivo tras conocerse la transmision).

4°.- Interposicion de reclamacion econdmico-administrativa.

Contra el acuerdo de liquidacion la mercantil Turmalina Gestidn, S.L. interpuso reclamacion ante
el Tribunal Econémico- Administrativo Central, que, el 18 de septiembre de 2019, la desestima.
Efectivamente, en el fundamento de derecho segundo, apartado 3, del acuerdo se indica que la
cuestion objeto de controversia se centra en determinar si queda acreditado que el ingreso del
IVA fue indebido. En el propio fundamento segundo, pero en el apartado 5 analiza el articulo 14
del Reglamento de revisidn en via administrativa aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, llegando a la conclusién de que el derecho a la devolucién de los ingresos indebidos
corresponde a quien soporto la repercusion. Y finalmente, en el apartado 5 de dicho fundamento
segundo, se sefala:

«siendo el acuerdo de liquidacion firme, y no habiendo discutido la reclamante mediante la
interposicion del recurso de reposicién o reclamacion econdémico-administrativa en plazo, la
improcedente de la exencion al transmitir el inmueble en 2008 o la posibilidad de renunciar a la
exencion, este TEAC debe considerar, tal y como declar6 la Inspeccién, que la entrega realizada
por la reclamante fue una tercera entrega exenta sin posibilidad de renuncia a la exencion, y, que
por tanto, el reclamante no ostentaba el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas por la
adquisiciéon del inmueble ni por los gastos relacionados con el mismo.

Asi mismo, debemos concluir que la reclamante tampoco ostentaba el derecho a la devoluciéon
de ingresos indebidos en relacion con la cuota correspondiente a la transmision por ella realizada,
pues el acuerdo de liquidacion califica como indebido al impuesto repercutido en la transmisién
de lareclamante a AVANTE ELECTA en 2008, ostentando en su caso, el derecho a la devolucién
del Impuesto AVANTE ELECTA. [Consta en el expediente acta de disconformidad fecha el 12 de
febrero de 2002, relativa al IVA 2008, en la documenta la actuacion inspectora en relacién con
AVANTE en el que se indica, en efecto, que, de conformidad con el articulo 94.Tres del IVA las
cuotas que le fueron repercutida indebidamente a la entidad no son deducibles pues, por no
tratarse de la primera transmision del mismo, la operacién se encuentra, aunque sujeta, no
exenta del IVA, exencion que no fue objeto de renuncia por parte del transmitente].

Por el contrario, la reclamante pretende la devolucion del impuesto que soporté en 2007
consecuencia de la adquisicion del inmueble a TALLERES DE FORMACION COLECTIVOS; sin
embargo, en dicha transmision de repercutié un IVA consecuencia de la renuncia a la exencién
efectuada por la reclamante, renuncia que no puede discutida por la Inspeccién, no calificAndose
en ningln momento dicho ingreso como indebido", por lo que debe confirmarse la denegacion
de la devolucion solicitada.

5°.- Interposicién del recurso contencioso-administrativo.

Turmalina Gestién, S.L. interpuso recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién, el
n.° 31/2020, ante la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional.
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TERCERO. - La sentencia de instancia.

La ratio decidendide la sentencia sobre este particular se contiene en el fundamento de derecho
cuarto, con el siguiente tenor literal:

«El articulo 91. Uno de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en la redaccién
vigente en las fechas analizadas, establece que se aplicara el tipo reducido del 7 por ciento a las
entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los edificios o partes de estos aptos
para su utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un maximo de dos
unidades y anexos en ellos situados que se trasmitan conjuntamente.

La tesis de la recurrente es que en la compraventa efectuada en fecha 29 de junio de 2007 ya
se estaban transmitiendo construcciones y edificaciones terminadas; operacion a la que se debio
aplicar el tipo reducido del 7% previsto para viviendas.

Esta Sala no comparte el criterio de la recurrente. El precepto referido cuando regula la aplicaciéon
del tipo reducido Unicamente se est4 refiriendo de forma especifica a las viviendas y no a las
construcciones de edificaciones de viviendas ya terminadas ya que indica entrega de
edificaciones o parte de estos aptas para su uso como vivienda. Y ello implica que el tipo reducido
se aplica Unicamente cuando en el momento de la entrega o puesta a disposicién del adquirente
la edificacion sea apta para su uso como vivienda y para ello necesita disponer de la
correspondiente cédula de habitabilidad o de primera ocupacion y tener asi objetivamente un uso
de vivienda. Extremo este que no ha acreditado la mercantil recurrente lo que impide aceptar su
pretension y ello nos lleva a desestimar el presente recurso contencioso-administrativo».

La sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

CUARTO.- Tramitacion del recurso de casacion

1.- Preparacion.La representacion procesal de Turmalina Gestion, S.L. prepard recurso de
casacion contra la anterior sentencia, por escrito de fecha 16 de febrero de 2023.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de
la resolucién impugnada, identifica como infringido el articulo 91. Uno.1. 7° de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (LIVA).

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 28 de abril de 2023.
2.- Admisién.La secciéon de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el
recurso de casacion por medio de auto de 10 de enero de 2024, en el que aprecia la presencia
de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, enunciada en estos literales
términos:

«Determinar si, a efectos de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos por no haberse
aplicado el tipo reducido del articulo 91.Uno.1.7° de la LIVA , al considerar que un edificio o parte
de él pueda calificarse como apto para su utilizacion como vivienda, es imprescindible que en el
momento de la entrega o puesta a disposicién del adquirente cuente con cédula de habitabilidad,
licencia de primera ocupacién o autorizacion administrativa; o, por el contrario, basta con que el
edificio ya estuviera completamente terminado en el momento de la entrega o puesta a
disposicion del adquirente de la vivienda.

39)Identificar como norma juridica que, en principio, habran de ser objeto de interpretacién
el articulo 91. Uno.1. 7° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afiadido».

3.- Interposicion.La mercantil Turmalina Gestion, S.L. interpuso recurso de casacion mediante
escrito de 1 de abril de 2024.

Concluye el escrito resumiendo que: «en tanto en cuanto los inmuebles se entregaron
"terminados” ya por el promotor de los mismos (Fadesa) debe entenderse, en aras de evitar
contravenir los principios de proporcionalidad y neutralidad del impuesto, que los mismos eran,
ya desde ese momento, aptos para su utilizacion como vivienda.

54. En consecuencia, era de aplicacion a dichas viviendas el tipo reducido de IVA del 7 por 100,
entonces vigente, en lugar del tipo repercutido del 16 por 100.

55. Debia, pues, estimarse el recurso y, tal y como se justificaba en el escrito de demanda,
reconocerse a mi representada el derecho a instar la rectificacion de la autoliquidacion y la
consiguiente devolucién de ingresos indebidos de 1.267.014,20 euros mas los correspondientes
intereses de demorax».

4.- Oposicién al recurso interpuesto.El abogado del Estado, en la representacidon que ostenta
de la Administracion General del Estado, emplazada como parte recurrida en este recurso de
casacion, presenté escrito el 5 de abril de 2024, oponiéndose al presente recurso, en el cual,
frente a las pretensiones del recurrente, tras la debida argumentacion, concluye sefialando como
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doctrina a adoptar, la siguiente: «A efectos de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos
por no haberse aplicado el tipo reducido del articulo 91.Uno.1.7° de la LIVA, al considerar que un
edificio o parte de él pueda calificarse como apto para su utilizacion como vivienda, es
imprescindible que, en el momento de la entrega o puesta a disposicién del adquirente, cuente
con cédula de habitabilidad, licencia de primera ocupacién o autorizacién administrativa.

Sobre esa base, declare que no ha lugar al recurso de casacién formulado confirmando la
sentencia recurrida y por ende la resolucién del TEAC impugnada.

5.- Votacidn, fallo y deliberacion del recurso.De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de
la Jurisdiccioén, y considerando innecesaria la celebracién de vista publica atendiendo a la indole
del asunto, mediante providencia de fecha 9 de abril de 2024, quedé el recurso concluso y
pendiente de sefialamiento para votacion y fallo.

Por providencia de fecha 9 de octubre se designé como magistrado ponente al Excmo. Sr. D.
Isaac Merino Jara y se sefial6 para votacion y fallo de este recurso el dia 10 de diciembre de
2024, fecha en que comenz6 la deliberacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Objeto del recurso de casacion.

El objeto controvertido que se dirime en las presentes actuaciones se cifie a dilucidar cuales son
los requisitos exigibles para calificar un edificio, o parte de él, como apto para su utilizacién como
vivienda en aras a proceder a la aplicacion del tipo reducido del 7% IVA.

El centro de la controversia radica en torno a si es necesario 0 no el otorgamiento de la cédula
de habitabilidad, licencia de ocupacion o autorizacién administrativa semejante para entender
que el edifico es apto para dicha utilizacion como vivienda.

Como consecuencia de ello debemos pronunciarnos acerca de si procede la devolucién de las
cuotas de IVA indebidamente repercutidas, a juicio de la recurrente, por importe de 1.267.014,20
euros, junto con los intereses de demora.

SEGUNDQO. - Posicién de las partes.

Segun la recurrente, la inspeccion constatd, en el seno del procedimiento de comprobacion e
investigacién seguido frente a Turmalina Gestién, S.L y que finalizé mediante el acuerdo de
liquidacién con referencia A23-71664820, que en el momento en el que adquirieron las viviendas,
estas se encontraban terminadas, regularizando, en consecuencia, el IVA soportado por bienes
de inversion.

La recurrente sostuvo que estando terminadas las viviendas cuando las adquirio, el tipo aplicable
en dicha adquisicion era el tipo reducido del articulo 91. Uno.1. 7° de la LIVA por lo que procedia
la rectificacion de la autoliquidacion en su dia presentada y la devolucién de las cantidades
ingresadas en exceso ya que se le habia repercutido el IVA al tipo general en lugar de al tipo
reducido.

En el momento de la adquisicion de la edificacion faltaba obtener la licencia de primera
ocupacion, pero, segun Turmalina Gestion, la referencia que contiene la Ley a que el inmueble
sea apto para su utilizacién como vivienda tiene que ver con la exigencia de que la edificacion
se haya proyectado y ejecutado con esa finalidad.

Para la Audiencia Nacional no es suficiente con que las viviendas estuviesen terminadas para
poder aplicar el tipo reducido, sino que es necesario que dichas viviendas contasen en el
momento de la transmision con la correspondiente cédula de habitabilidad o con la licencia de
primera ocupacion (al ser viviendas de nueva construccion estaba pendiente de licencia de
primera ocupacion) porque, en su opinién, hasta ese momento la edificacion no es apta para su
uso como vivienda. En concreto sefala la sentencia recurrida que la norma «se esta refiriendo
de forma especifica a las viviendas y no a las construcciones de edificaciones de viviendas ya
terminadas».

En opinién de Turmalina Gestion, la diferenciacién que hace la sentencia entre "viviendas" y
"construcciones de edificaciones de viviendas ya terminadas”, ni se encuentra en la Ley, ni tiene
ningun sentido a estos efectos. La edificacion se ha proyectado y ejecutado para su uso como
viviendas, en este caso, para jovenes y ancianos bajo régimen de proteccion autonémica, por lo
que es evidente que son aptas para su uso como vivienda, habiendo comprobado la propia
Inspeccion Tributaria que las viviendas estaban totalmente terminadas.

Obsérvese que el propio articulo 91. Uno.1. 7° de la LIVA sefiala que, a efectos de la aplicacion
del tipo reducido, no se consideran anexos a viviendas los locales de negocios, «aunque se
transmitan conjuntamente con los edificios o parte de los mismos destinados a viviendas». Se
deduce de este parrafo que lo relevante es el destino para el que han sido proyectados o
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concebidos los edificios. No se dice que no se consideran anexos a viviendas los locales, aunque
se transmitan con edificios aptos para su utilizaciéon como vivienda, sino con edificios que sean
destinados a viviendas.

Lo relevante es el destino para el que han sido autorizados y construidos los edificios.

A falta de una definicién en la Ley del IVA de lo que debe entenderse por vivienda, debe estarse
a su uso habitual, considerando como vivienda aquel bien inmueble o parte de él que esté
destinado a uso residencial, es decir, que haya sido concebido para tal uso residencial.

La propia Direccion General de Tributos concluyd, en diversas consultas, la procedencia de
definir el concepto de vivienda, segun la nocién usual de la misma, como «edificio o parte del
mismo destinado a habitacidon o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su
hogar o la sede de su vida doméstica».

La aptitud de una construccion para ser considerada vivienda se produce en el momento en el
gue la edificacion, que ha sido proyectada para su uso como vivienda, conforme con el
planeamiento urbanistico y la normativa urbanistica vigente, se encuentra totalmente finalizada.
Sefiala que esta misma Sala ha declarado, en reiteradas ocasiones, que es la licencia de obras
donde se realiza el control de adecuacién de la obra a la legalidad urbanistica. Ya en la sentencia
(seccion 5%) de 3 de abril de 2000 (rec. cas. 6192/1994) se sefialaba que «tratdndose de licencia
de primera ocupacién esta Sala ha declarado que es en la licencia de obras, que debe preceder
a ella, donde la Administracién ha de realizar ese control de adecuacién de la obra a la legalidad
urbanistica, de forma que una vez concedida la licencia de obras en la de primera ocupacién ha
de limitarse a verificar si la obra se ajusta a la licencia concedida, sin que pueda aprovechar la
ocasion de pronunciarse sobre la licencia de primera ocupacion para revisar la de obras,
(sentencias de 10 de marzo de 1999y 14 de diciembre de 1998). Si las circunstancias
urbanisticas que debieron ser objeto de licencia de obras no pueden revisarse al examinar una
peticion de licencia de primera utilizacion, tampoco cabe denegar ésta cuando pese a haberse
erigido una edificacion sin licencia y en contra del planeamiento, ha caducado el plazo concedido
ala Administracion para el ejercicio de su potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica
y el uso pretendido se encuentra entre los autorizados en la zonax.

Por lo tanto, habiéndose concedido una licencia de obras para la construccién de viviendas y
habiendo finalizado dichas obras, tal y como declara la propia Inspeccién, no puede negarse su
aptitud para ser utilizadas como viviendas.

Por otro lado, no puede condicionarse la aplicacién del tipo reducido a la concesion de un tramite
administrativo que depende de cada Comunidad Auténoma, ya que si asi fuera nos alejariamos
de una aplicacion uniforme de la normativa de IVA.

De hecho, son cada vez mas las comunidades autbnomas que no exigen la tramitacion de
licencia de primera ocupacion como requisito para poder ocupar la vivienda, bastando con una
mera declaracién responsable o comunicacioén del titular.

En este sentido, la Ley del Suelo del Estado (RDL 7/2015, 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana) en sus articulos 11.5y 28.1, abre
la puerta a que las comunidades autbnomas cambien el sistema, optandose por declaraciones
responsables o comunicaciones previas en vez de por licencias para poder legalmente ocupar
las viviendas. Este cambio obedece y responde a una adecuada y ponderada aplicacion del
principio de proporcionalidad, pues lo que se comprueba por licencia puede comprobarse
igualmente por mera declaracion o simple comunicacion. Y esto es asi precisamente porque la
aptitud de la edificacion para ser vivienda se produce con anterioridad y al margen de la
existencia del documento autorizatorio que, en su caso, pueda emitirse.

Como ejemplos de comunidades autbnomas que han sustituido la licencia de primera ocupacion
por el sistema de declaracién responsable o de mera comunicacion, podemos citar los siguientes:
- Catalufia. - El articulo 187 bis de la Ley de Urbanismo de Catalufia (DL 1/2010, de 3 de agosto)
no exige ni siquiera una declaracién responsable, sino que basta con una mera comunicacion.
-Valencia. - El Decreto 12/2021, de 22 de enero, del Conselleria de regulacion de la declaracién
responsable para la primera ocupacion y sucesivas de viviendas de Valencia

- Madrid. - Segun el articulo 155 de la Ley 9/2001, del Suelo de Madrid, en la redaccion dada por
la Ley 77/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Econdmica y de la Modernizacién de la Administracion, para la primera ocupacion y
funcionamiento de las edificaciones de nueva planta y de las casas prefabricadas, asi como de
los edificios e instalaciones en general, se exige declaracion responsable, no licencia de primera
ocupacion.

- Andalucia. - El articulo 169 bis de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, introducido por el Decreto-ley 2/2020, establece la sujecién a declaracién
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responsable de, entre otras, la primera ocupacion y utilizacion de edificaciones, y parte de la
premisa de que no tiene sentido someter a un doble control o a doble licencia la edificacion y la
ocupacion de la vivienda.

De lo anterior resulta que una construccién adquiere la aptitud para ser vivienda por el
cumplimiento de los requisitos de indole material y alcanza tal condicion con anterioridad a que
se obtenga la licencia de primera ocupacién, que, desde esta consideracion, actlia a modo de
mera acreditacion formal de la previa aptitud material adquirida con la terminacién de la vivienda.
El propio TEAC ha flexibilizado su criterio inicial al percatarse de que la exigencia de que se haya
completado un tramite administrativo irrazonable

Enla resolucion de 21 de mayo de 2021 (reclamacién nim. 00/00972/2018) analiza precisamente
un supuesto en el que «sefiala la Inspeccion que en el momento en que el obligado tributario
realiz6 la transmisién del inmueble, carecia del certificado de final de obra del Ayuntamiento y de
la respectiva cédula de habitabilidad, constituyendo este Udltimo documento requisito
imprescindible, segun la doctrina administrativa y los pronunciamientos judiciales, para entender
que el inmueble es apto para su utilizacion como vivienda.

Concluye que la ausencia de la cédula de habitabilidad expedida por el organismo competente
en el momento del devengo del impuesto tiene como consecuencia que el inmueble transmitido
por el obligado tributario no tenga la consideracién de edificio apto para su utilizacion como
vivienda, debiendo aplicar a su transmision el tipo impositivo general del 21%, conforme con lo
dispuesto en los articulos 90 y 91 de la Ley 37/1992».

En ese caso concreto, el certificado municipal de final de obra fue emitido el 14 de marzo de
2013, la cédula de habitabilidad fue solicitada el 6 de mayo de 2013 y fue finalmente expedida
por el Consell de Mallorca en fecha 7 de mayo de 2013, por lo que en la fecha en la que tuvo
lugar la transmision de la vivienda, el 17 de diciembre de 2012, el inmueble no disponia de la
cédula de habitabilidad.

A pesar de ello, el TEAC estima la reclamacion y declara aplicable el tipo reducido al quedar
acreditado que en la fecha de transmisién las viviendas estaban terminadas.

Ese criterio es citado por el TEAC en su posterior resolucién de 20 de septiembre de 2021
(reclamacion nam. 00/04719/2018) si bien en esta ocasién no reconocio la aplicacion del tipo
reducido, porque en la fecha de la transmisién del inmueble la vivienda no se encontraba
terminada.

Por lo tanto, en aplicacion del nuevo criterio del TEAC unos inmuebles que la Inspeccion
considera que estaban terminados a la fecha de adquisicién por la mercantil, a efectos de
determinar si la operacion estaba exenta o no de IVA, deben considerarse terminados y, por
tanto, aptos para su uso como vivienda a efectos de la aplicacion del tipo de gravamen aplicable
puesto que consta acreditado que no hubo ninguna actuacién posterior sobre los inmuebles.
Esta misma Sala del Tribunal Supremo, en la sentencia de 25 de abril de 2016 (rec. cas.
2870/2014) analiza la aplicacion del tipo reducido del articulo 91. Uno, 1. 7° LIVA a unos
apartamentos turisticos. Aunque la Sala rechaza la aplicacion del tipo reducido a los
apartamentos turisticos, lo hace sobre la base de que dichos apartamentos no pueden destinarse
legalmente a residencia habitual (viviendas). Aunque no analiza la concreta cuestion aqui
planteada, razona:

«El texto literal de la norma, articulo 91. Uno. 1.7° LIVA prevé la aplicacion del tipo reducido -en
el momento al que se contrae el presente recurso, del 7%- para las entregas de edificios o partes
de los mismos aptos para su utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un
maximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan conjuntamente.

El propio texto legal hace dos precisiones: no tienen la consideracion de anexos a viviendas los
locales de negocio, aunque se transmitan juntamente con los edificios o parte de los mismos
destinados a vivienda, y que no se consideran edificios aptos para su utilizacién como viviendas
las edificaciones destinadas a su demolicién a que se refiere el articulo 20, apartado uno, nimero
22°, parte A), letra c) de la propia Ley.

Los Estados solo pueden prever los tipos reducidos para dichas entregas y prestaciones, aunque
no tienen obligacion de hacerlo.

En consecuencia, aunque no cabe invocar el criterio restrictivo que se predica de la interpretacion
de las normas sobre exenciones tributarias, si ha de afirmarse que los tipos reducidos en el IVA
presentan un caracter excepcional, mientras que el tipo general u ordinario se aplica a todas las
operaciones para las que no se prevea expresamente la aplicacion de aquellos.

Y, ademas, conforme a los articulos 12 LGT y 3.1 CC, los términos que no se definan por la
norma tributaria, han de entenderse de acuerdo con su sentido juridico, técnico o usual, segun
proceda.
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Asi, pues, para la aplicacion del tipo reducido en relacion con los "edificios aptos para la su
utilizacion como vivienda" es necesario que concurran los siguientes requisitos:

«1°) Ha de tratarse de vivienda terminada, ya que la entrega de la edificacion, en tanto no esté
concluida, sigue el régimen del suelo sobre el que se asienta.

2°) El tipo se aplica a todas las operaciones que, conforme al articulo 8 LIVA, tengan la
consideracion de entrega de vivienda, y no a las operaciones relativas a vivienda que tengan la
consideracion de prestacion de servicios.

3°) Conforme a la nocién usual del término, es preciso que se trate de aptitud para el destino "a
habitacién o moradas de una persona fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su
vivienda doméstica".

4°) No es suficiente que concurra dicha aptitud en funcion de las caracteristicas objetivas de
disefio y construccién del edificio, sino que ha de tenerse en cuenta el destino legal posible. Y,
asi, la venta de apartamentos turisticos ha de tributar al 16%, no al tipo reducido del 7%, cuando
no pueden calificarse como vivienda porque su destino, en ningln caso, puede ser la residencia
habitual de una familia o persona fisica. Y esto es lo que ocurre en el presente caso en que, por
disposicion legal, los apartamentos turisticos construidos en la Comunidad de Madrid han de ser
destinados por sus propietarios al alojamiento turistico ocasional sin caracter de residencia
permanente».

En el presente caso, segln resulta de la licencia de primera ocupacion y funcionamiento, se trata
de «construccion de un conjunto edificatorio para uso de Servicio Terciario, en su clase
Hospedaje, integrado por una planta sétano, destinado a garaje-aparcamiento, y dos edificios
aislados, sobre rasante, para albergar 207 unidades de alojamiento turistico ocasional, sin
caracter de residencia permanente, en la modalidad de apartamento turistico y 14 locales de uso
terciario».

Para esta Sala lo relevante es que las viviendas estén terminadas y que hayan sido construidas
con esa finalidad (destino legal posible) circunstancias ambas que concurren en el presente caso.
Por lo tanto, a la pregunta que formula el auto de admision de casacion, segun la recurrente,
debe responderse que a efectos de aplicar el tipo reducido del articulo 91.Uno.1.7° de la LIVA,
basta con que el edificio ya estuviera completamente terminado en el momento de la entrega o
puesta a disposicién del adquirente de la vivienda, no siendo imprescindible que en el momento
de la entrega o puesta a disposicion del adquirente cuente con cédula de habitabilidad, licencia
de primera ocupacion o autorizaciéon administrativa para considerar que un edificio o parte de él
pueda calificarse como apto para su utilizacién como vivienda.

El TJUE ha analizado el concepto de "vivienda" con ocasion de la aplicaciéon del tipo reducido
para los servicios de "Renovacion y reparacion de viviendas particulares" previsto en el Anexo
IV de la Directiva. En la sentencia de 5 de mayo de 2022 DSR - Montagem e Manutenc¢éo de
Ascensores e Escadas Rolantes, C-218/21, EU:C:2022:355, se refiere al concepto de «viviendas
particulares» a efectos de aplicar el tipo reducido a los servicios de reparacion y renovacion de
ascensores de inmuebles de uso residencial y sefiala:

«29 A falta de remision al Derecho de los Estados miembros y de definicién pertinente en la
Directiva del IVA, los términos que figuran en el anexo IV, punto 2, de esta Directiva deben
interpretarse de manera uniforme y con independencia de las calificaciones empleadas en los
Estados miembros, de conformidad con su sentido habitual en el lenguaje corriente, teniendo en
cuenta el contexto en el que se utilizan y los objetivos perseguidos por la normativa de la que
forman parte (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de julio de 2020, AJPF Caras-Severin
y DGRFP Timisoara, C-716/18 , EU:C:2020:540 , apartado 30 y jurisprudencia citada, y de 17
de diciembre de 2020, BAKATI PLUS, C-656/19 , EU:C:2020:1045 , apartado 42).

(...)

34 En cuanto a la expresion «viviendas particulares», procede sefialar que el término «viviendax»
designa generalmente un bien inmueble -e incluso mueble-, o una parte de éste, destinado a uso
residencial y que, por tanto, sirve de residencia a una o varias personas. Por otra parte, el adjetivo
«particular» permite distinguir tales viviendas de aquellas no particulares, como las viviendas de
servicio o los hoteles»

Debiendo estarse al uso o sentido habitual de vivienda, no puede vincularse la aplicacion del tipo
reducido a la obtencion de un requisito administrativo que varia de unas comunidades autbnomas
a otras.

Més recientemente, la sentencia del TJUE de 8 de febrero de 2024, Valentina Heights, C-
733/22, EU:C:2024:126, en la que se analiza la adecuacion a la directiva comunitaria de la
normativa bulgara que condicionaba la aplicacion del tipo reducido aplicable al alojamiento
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facilitado por hoteles y establecimientos afines a que dichos establecimientos dispusieran del
certificado de clasificacién que para el ejercicio de la actividad impone su ley de turismo.
Aunque el TJUE reconoce un amplio margen de apreciacion a los Estados miembros para definir
las operaciones de alojamiento, declara que la Directiva «debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional en virtud de la cual el tipo reducido del IVA para el alojamiento
facilitado por hoteles y establecimientos afines se supedita a que un establecimiento de esta
naturaleza cumpla la obligacion de disponer de un certificado de clasificacién o de un certificado
de clasificacion provisional, en la medida en que dicha normativa no limite la aplicacién del tipo
reducido del IVA a aspectos concretos y especificos de la categoria de prestaciones de
alojamiento facilitado por hoteles y establecimientos afines o, en el supuesto de que limite esa
aplicacion a tales aspectos concretos y especificos, no respete el principio de neutralidad fiscal».
En nuestro caso, dice la recurrente, siendo de aplicacion el tipo reducido a las entregas de
edificaciones aptas para vivienda, no puede condicionarse dicha aptitud a estos efectos a la
exigencia de una cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacion -tramites que, ademas,
no se exigen en todas las comunidades autbnomas-, siendo lo determinante que nos
encontremos ante edificaciones que se han proyectado, autorizado y construido para su
utilizacion legal como viviendas.

Lo determinante no es tanto que las viviendas cuenten con la licencia de primera ocupacién como
que estén terminadas y que ese sea su destino legal, destino que es incuestionable dado que se
trataba de 272 viviendas y garajes sociales destinados a alojamientos protegidos para jévenes y
ancianos bajo régimen de proteccién autonémica.

Recuerda la recurrente que en el acuerdo de liquidacién con referencia A23-71664820 la
Inspeccion concluyé que las obras estaban terminadas en el momento de adquisicion del
inmueble por mi representada el 29 de junio de 2007

También el TEAC, en su resolucién de 18 de septiembre de 2019, asume la conclusién de la
Inspeccion de que las viviendas estaban terminadas

Hay que decir que, no sdlo es que las viviendas estuviesen terminadas en la fecha de adquisicién
por la recurrente, sino que, finalmente, se obtuvo la correspondiente licencia de obras certificando
gue las viviendas ejecutadas se adecuaban a la licencia de obras concedida sin que fuera precisa
ninguna actuacién adicional sobre las mismas.

Desde que las viviendas se terminaron hasta que se obtuvo la licencia de primera ocupacion, no
se realiz6 ninguna actuacion sobre las viviendas que puedan llevar a concluir que no fuesen
aptas para su uso como viviendas la recurrente las adquirio.

De acuerdo con lo expuesto, la recurrente cree que, en tanto en cuanto los inmuebles se
entregaron "terminados" ya por su promotor (Fadesa) debe entenderse, en aras de evitar
contravenir los principios de proporcionalidad y neutralidad del impuesto, que los mismos eran,
ya desde ese momento, aptos para su utilizacion como vivienda.

En consecuencia, se aplicaba a dichas viviendas el tipo reducido de IVA del 7 por 100, entonces
vigente, en lugar del tipo repercutido del 16 por 100.

Por su parte, la Abogacia del Estado inicia su oposicion manifestando que esta reconocido en el
acuerdo de liquidacion firme, de 11 de mayo de 2010, dictado por la AEAT tras la realizacién de
actuaciones de comprobacion por el IVA de la entidad recurrente de los ejercicios 2007 y 2008,
por el que no se admitié la compensacion efectuada en el 4T de 2008, que, con fecha 29 de junio
de 2007, Turmalina Gestién S.L. adquiri6 de Talleres de Formacion de Colectivos S.A. una
edificacion terminada que formaba parte de la parcela transmitida.

La transmision realizada por Talleres de Formacion a Turmalina en esa fecha, 29 de junio de
2007, era una segunda entrega de edificaciones (la primera entrega de dichos edificios fue la
realizada por su promotor Fadesa a Talleres de Formacion de Colectivos) sujeta al IVA y exenta
por aplicacion del articulo 20.Uno.22° de la LIVA, si bien la transmitente renuncié a la exencién
en virtud de lo previsto en el articulo 20.Dos de la LIVA, aplicando el IVA correspondiente al tipo
del 16%, que repercuti6 a la adquirente, tipo que, ahora, Turmalina Gestidon discute, via
rectificacion de su autoliquidacion, para que se aplique el tipo del 7% - ex articulo 91.Uno.1.7° de
la LIVA -.

Continta manifestando después que, para la aplicacion del tipo reducido del IVA del 7%
del articulo 91.Uno.1.7° de la LIVA, no basta con que nos encontremos ante la transmision de
una edificacién terminada, en la que se incluyan viviendas y plazas de garaje, con un maximo de
dos unidades, y anexos, sino que el edificio en cuestién con ese contenido y como indica el
precepto, debe ser «apto para su utilizacion como vivienda», por tanto, en el momento de
adquisicién de esa edificacion, el 29 de junio de 2007, Unica fecha de la que debemos partir «(...)
faltaba obtener la licencia de primera ocupacién».
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Pues bien, llegados a este punto, la exégesis a realizar por esta Sala debe girar acerca
precisamente de la expresion "aptos para su utilizacion como viviendas" contenida en el precepto
y que mediatiza, sin duda, la aplicacién del tipo reducido del 7% a las entregas de edificios o
parte de los mismos por los sujetos intervinientes en la operacion.

A juicio de la Abogacia del Estado, en linea con una interpretacion constante literal y finalista del
precepto, a lo largo de los afos, realizada por la Direcciébn General de Tributos, el TEAC y la
Audiencia Nacional, en sentencias como la ahora recurrida, el legislador en el articulo
91.Uno.1.7° de la LIVA, ha querido utilizar precisamente el término "apta para su utilizacién como
vivienda" y no el término edificacion terminada o vivienda construida, debiendo por tanto
interpretarse en el sentido de que no es suficiente para la aplicacion del tipo reducido con que se
esté ante una vivienda que aparentemente y objetivamente esta ya construida y es valida, por
tanto, para poder vivir y darle el destino de vivienda sino que, ademas, ha de ser apta para su
utilizacion como vivienda.

Pues bien, ello solo es posible cuando disponga de los servicios minimos esenciales para su
adecuado uso como vivienda lo que no significa otra cosa que la disposicion por parte de dicha
vivienda de los servicios minimos de suministro de agua, gas Y electricidad, suministros que se
conceden por las empresas suministradoras Unicamente cuando se dispone de la cédula de
habitabilidad o de la licencia de primera ocupacién. Y es esa cédula de habitabilidad o licencia el
necesario documento administrativo que ratifica que una vivienda relne las condiciones basicas
para ser habitada apoyandose en la salubridad, higiene y solidez de la misma, convirtiéndola asi
en "apta para su utilizacion como vivienda".

Por otro lado, la aptitud indicada debe ser considerada desde un punto de vista objetivo en cuanto
a su aplicacién, independientemente de la condicion de las partes intervinientes y del destino
final que el adquirente dé al edificio o a la parte del mismo objeto de controversia. En este sentido,
acertadamente, el TEAC en su resolucion de 1 de febrero de 2006 (R.G. 3182/2004), ha
concretado el concepto de vivienda con las siguientes palabras:

«En lo que se refiere al concepto de vivienda, como invoca la reclamante, no existe una definicion
en la normativa reguladora del IVA que permita concluir cudndo estamos ante un inmueble
calificable como vivienda o no. Ante este vacio legal en el ambito tributario, la Direcciéon General
de Tributos, en aplicacién del aplicacion del articulo 23 de la derogada Ley 230/1963, General
Tributaria, concluyé en diversas consultas ( entre otras las consultas 1774-98 y 1969-02), la
procedencia de definir el concepto de vivienda, segun la nocién usual de la misma como "edificio
0 parte del mismo destinado a habitacién o morada de una persona fisica o de una familia,
constituyendo su hogar o la sede de su vida doméstica».

Sefiala que la recurrente no acredita en modo alguno estar en posesion en la fecha de la
transmision (29 de junio de 2007) de la mencionada cédula de habitabilidad o de la licencia de
primera ocupacién para el edificio o parte del mismo sobre el que pretende plantear la aptitud de
uso como vivienda.

La aptitud de un inmueble para su uso como vivienda, presupuesto base para la aplicacion del
tipo reducido del IVA del 7% del articulo 91.Uno.1.7° de la LIVA, debe vincularse a la obtencion
de la cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacion, de tal forma que cuando el
inmueble no tenga concedida tal cédula o licencia, en el momento de la transmision (29 de junio
de 2007) no puede considerarse objetivamente que dicho inmueble sea apto para su uso como
vivienda, resultando, por tanto, a todas luces, improcedente la aplicacion del tipo reducido del
IVA.

En el caso suscitado, sigue manifestando la Abogacia del Estado, estando el edificio en Galicia
(A Coruia), la regulacion de la cédula de habitabilidad o de las normas de habitabilidad o
licencias de primera ocupacion de las viviendas se contiene en la legislacion autonémica y local,
estando constituida por el decreto de la Xunta 311/1992, de 12 de noviembre, el decreto
240/1989, vigentes en la fecha de la transmisidn, a los que siguio el decreto 262/2007, de 20 de
diciembre, y el decreto 29/2010, de 4 de marzo, del mismo ente autonémico, asi como en las
respectivas ordenanzas municipales, en las que, ademas, se regula la tasa correspondiente por
su otorgamiento (véase, por ejemplo, en este sentido, la Ordenanza Fiscal nim. 11/2019
reguladora de esa tasa del Ayuntamiento de A Corufia, municipio donde se ubica la edificacion)
siendo claramente exigible esa autorizacién en la fecha en que se produjo la transmision, licencia
de ocupacion que no obtuvo la recurrente hasta el 27 de junio de 2008, unos meses antes de
realizar la tercera entrega de la finca de Turmalina a Avante Electa S.A., que tuvo lugar el 30 de
septiembre de 2008.

A lo expuesto no se opone, y menos teniendo en cuenta la fecha en que se produjo la transmision
(2007) que, como ha ocurrido en otras CCAA, desde la entrada en vigor de la ley autonémica
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gallega, la Ley 7/2022, de 27 de diciembre, el 1 de enero de 2023, que modifica diversos articulos
de la Ley del Suelo de Galicia y especialmente de la Ley 8/2012, de 9 de junio, de vivienda de
Galicia (articulo 42) la licencia de primera ocupacion haya sido sustituida por la "comunicacion
previa de primera ocupacion”, todo ello con el fin de agilizar, desde esa fecha, los tramites y que
el administrado no tenga que esperar a que sea otorgada por el ayuntamiento, como ocurria
hasta ese momento y, por supuesto, en la fecha en que tuvo lugar la entrega cuyo tipo se discute.
No basta, por tanto, a juicio de la Abogacia del Estado, con disponer de la oportuna licencia de
obras para la construccién de las viviendas y entender, por ello, que las mismas tienen aptitud
para ser utilizadas como viviendas, sino que es necesario disponer de la oportuna autorizacién
o licencia que, una vez terminada la edificacion, acredite su aptitud para ser utilizada como
vivienda y esta autorizacion solo se va a conceder una vez que -valga la redundancia- se acredite
oportunamente que dispone de los servicios minimos de suministro de agua, gas y electricidad,
suministros que -como hemos dicho- se conceden por las empresas suministradoras,
Unicamente, cuando se dispone de la cédula de habitabilidad o de la licencia de primera
ocupacion.

Por tanto, no es suficiente que la edificacién se haya proyectado y ejecutado con la finalidad de
construir viviendas. Por otro lado, una cosa es que el edificio o las viviendas correspondientes
estén terminadas y otra muy distinta que se trate de edificios aptos para su utilizacién como
vivienda, aptitud para la que es necesario disponer de la oportuna cédula de habitabilidad o
licencia de primera ocupaciéon otorgada por el érgano competente, siendo la disponibilidad de
esa autorizacioén, con anterioridad a la fecha de la transmisién, lo que determina la aplicacion del
tipo reducido del IVA.

Afirma después que a ello no se opone la circunstancia muy singular, recogida en la resolucién
del TEAC de 21 de mayo de 2021 (R.G. 972/2018), esgrimida por la propia recurrente.
Tampoco pueden tenerse en cuenta las consideraciones realizadas en la resolucién del propio
TEAC, de 20 de septiembre de 2021 (R.G. 4719/2018), también esgrimida por la recurrente, en
la que no era posible siquiera plantearse la aplicacién de ese tipo pues, en la fecha de transmisién
del inmueble, la vivienda no se encontraba terminada por lo que, dificiimente, podia disponer de
licencia de primera ocupacion.

Lo mismo ocurre con las referencias que se hacen en la sentencia de 25 de abril de 2026, rec.
cas. 2870/2014 a la vivienda terminada, presupuesto inicial para que pueda pensarse en la
aplicacion del tipo reducido, lo cual nada tiene que ver con la aptitud del edificio transmitido para
su utilizacion como vivienda ni con las posibles circunstancias que pueden concurrir en
determinados casos para la obtencion de esa licencia de ocupacion y propiciar su denegacion lo
que no significa, en efecto, que la edificacion no esté terminada.

Con ello se da respuesta también al analisis de la cuestion desde la perspectiva de Derecho de
la UE realizada por la recurrente, Derecho que, siempre ha dejado un margen de apreciacion
amplio a los Estados miembros en el establecimiento de los requisitos necesarios para la
aplicacién de los tipos reducidos siempre que respeten, como es el caso, el principio de
neutralidad fiscal del IVA sin que los pronunciamientos del TJUE especialmente invocados
tengan nada que ver con la aptitud del inmueble para su utilizacion como vivienda, exigido por la
Ley espafiola, sino con la conceptuacion de vivienda o la aplicacion del tipo reducido al
alojamiento facilitado por hoteles.

Sobre esa base, solicita que se declare que no ha lugar al recurso de casacion formulado
confirmando la sentencia recurrida, la resolucion del TEAC impugnada y, por ende, los acuerdos
administrativos de los que traen causa.

TERCERO.- Criterio de la Sala.

En virtud de escritura otorgada el 29 de junio de 2007, Turmalina Gestién, S.L. adquiri6é de la
entidad Taller de Formacion de Colectivos, S.A. una parcela, la OC-1 del Proyecto de
Compensacion del Poligono de Mesoiro, en La Corufia. Por esta compraventa la recurrente pagé
el precio y el correspondiente IVA al tipo del 16%, por importe de 2.393.845 euros. En dicha
parcela, se habian construido dos edificios con 272 viviendas, locales y garajes situados en la
parcela. La Inspeccién comprobé que la obra estaba terminada a 29 de junio de 2007.

Dicha operacion fue incluida en la autoliquidacion del IVA del 4T del ejercicio 2007 para su
posterior compensacion porque, aunque se habia constituido como empresa, no habia iniciado
aun su actividad econdmica.

El 30 de septiembre de 2008, Turmalina Gestién vendié a Avante Electa, S.A. diversas fincas
urbanas comprensivas de dos edificios con 272 viviendas y garajes sociales, de proteccion
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autonomica (finca nimero 1); de 5 locales comerciales (fincas nimeros 2 a 6) y un garaje exterior
(finca numero 7).

El destino de dichas viviendas, como se manifestd en la escritura de compraventa, era el
arrendamiento protegido a jovenes y ancianos. Por dicha compra se repercutio el IVA, al tipo del
4%, en relacion con las viviendas y al tipo del 16% en relacién con los locales y garajes exteriores.
La liquidacion de IVA tenia un importe total de 761.663 euros que, en su autoliquidaciéon del 4T
del ejercicio 2008, se compensd con las cuotas soportadas en su compra, quedando pendiente
la cantidad de 1.636.733 euros.

Tras la presentacion de la autoliquidacion del 2008, se inician actuaciones inspectoras por el IVA
de los ejercicios 2007 y 2008, que terminaron con acuerdo de liquidacion de 11 de mayo de 2010,
por el que no se admiti6 la compensacion efectuada en el 4T del ejercicio 2008.

Recuérdese que en dicha liquidacién se indicaba lo siguiente:

«El sujeto pasivo indica que si el inmueble estuviese terminado y no en construccién (debe
referirse a su adquisicion a TALLER DE FORMACION DE COLECTIVOS SA) el IVA a repercutir
seria del 7% y no del 16%, por lo que el ingreso a la Administracién hubiese sido menor, pero
esta cuestion en nada afecta al hecho de que la transmisién efectuada por el obligado tributario
esté 0 no exenta de IVA y por tanto, genere o no el derecho a deducir las cuota soportadas,
siendo asi que en caso negativo (exencién) la Inspeccion propone la no deducibilidad de la
totalidad de la cuotas soportadas, con independencia de la cuantia de éstas, sin perjuicio de que
el contribuyente pueda instar, en su caso, el correspondiente procedimiento para la recuperacién
de las cuotas que le fueron indebidamente repercutidas, si bien en este caso dichas cuotas
indebidas tampoco tendrian la consideracion de deducibles, conforme al articulo 94. Tres de la
Ley 37/1992: En ninguin caso procedera la deduccidn de las cuotas en cuantia superior a la que
legamente corresponda ni antes de que se hubiesen devengado».

El 8 de mayo de 2014, Turmalina Gestion, S.L. presento escrito de solicitud de rectificacion de
las autoliquidaciones asi como la devolucién de ingresos indebidos respecto de las cuotas de
IVA soportadas en la compra de 2007 que, a su juicio, se habian repercutido indebidamente vy,
de forma subsidiaria, solicito la devolucion como ingresos indebidos de las cuotas indebidamente
repercutidas en cuanto que en la compra realizada en el afio 2007 se le habia repercutido el
importe correspondiente del IVA al tipo general del 16% cuando, a su juicio, se le debié aplicar
el tipo reducido del 7% por aplicacion del articulo 91.Uno.7° de la ley del IVA aplicable a las
viviendas.

El 20 de septiembre de 2016, la Delegacién Especial en Madrid de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria de Madrid desestimé la solicitud de rectificacion de autoliquidacion y
de devolucion de ingresos indebidos correspondiente al IVA, periodos 2007 y 2008.

Contra el acuerdo de liquidacién la mercantil Turmalina Gestidn, S.L. interpuso reclamacion ante
el Tribunal Econémico- Administrativo Central, que, el 18 de septiembre de 2019, la desestimé.

La razdn de dicha denegacion descansa en el fundamento segundo, apartado 5:

«Pues bien, siendo el acuerdo de liquidacion firme, y no habiendo discutido el reclamante,
mediante la interposicion de recurso de reposicién o reclamacion econémico administrativa en
plazo, la improcedencia de la exencién al transmitir el inmueble en 2008 o la posibilidad de
renunciar a la exencién, este TEAC debe considerar, tal y como declaré la Inspeccién, que la
entrega realizada por la reclamante en 2008 fue una tercera entrega exenta sin posibilidad de
renuncia a la exencion, y que, por tanto, el reclamante no ostentaba el derecho a la deduccion
de las cuotas soportadas por la adquisicion del inmueble ni por los gastos relacionados con el
mismo.

Asi mismo, debemos concluir que la reclamante tampoco ostentaba el derecho a la devolucién
de ingresos indebidos en relacién con la cuota correspondiente a la transmisién por ella la
realizada, pues el acuerdo de liquidacién califica como indebido al impuesto repercutido en la
transmision de la reclamante a AVANTE ELECTA en 2008, ostentando, en su caso, el derecho
a la devolucidn del impuesto AVANTE ELECTA.

Por el contrario, la reclamante pretende la devolucion del impuesto que soporté en 2007
consecuencia de la adquisicién del inmueble a TALLERES DE FORMACION COLECTIVOS; sin
embargo, en dicha transmision se repercutid un IVA consecuencia de la renuncia a la exencién
efectuada por la reclamante, renuncia que no fue discutida por la Inspeccién, no calificAndose en
ningun momento dicho ingreso como indebido, por lo que debe confirmarse la denegacion de la
devolucion solicitada.

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comudn
del impuesto sobre el valor afiadido, se ocupa de los tipos impositivos en su articulo 93 y ss.:
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El articulo 91. Uno.1. 7° de la LIVA, que se intitula "Tipos impositivos reducidos", precepto que
en la redaccion aplicable ratione temporisdisponia:

«Uno. Se aplicara el tipo del 7 por ciento a las operaciones siguientes:

"1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican
a continuacion

[...]

7.° Los edificios o partes de los mismos aptos para su utilizacién como viviendas, incluidas las
plazas de garaje, con un maximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan
conjuntamente.

Enlo relativo a esta ley no tendran la consideracion de anexos a viviendas los locales de negocio,
aunque se transmitan conjuntamente con los edificios o parte de los mismos destinados a
viviendas.

No se consideraran edificios aptos para su utilizacion como viviendas las edificaciones
destinadas a su demolicién a que se refiere el articulo 20, apartado uno, nimero 22.°, parte A),
letra c) de esta ley».

El objeto controvertido que se dirime en las presentes actuaciones se cifie a dilucidar cuéales son
los requisitos exigibles para calificar un edificio o parte del mismo como apto para su utilizacion
como vivienda en aras de la aplicacion del tipo reducido del 7 % IVA.

El centro de la controversia radica en torno a si es necesario o no el otorgamiento de la cédula
de habitabilidad, licencia de ocupacion o autorizacién administrativa semejante para entender
que el edifico es apto para dicha utilizacion como vivienda.

Entiende el recurrente que la calificacion de un edificio como apto para ser utilizado como
vivienda no depende de la concesion de una cédula de habitabilidad o semejante, a lo que se
opone a la Administracién del Estado, compartiendo el criterio expuesto en la sentencia
impugnada de la Audiencia Nacional.

Efectuadas las consideraciones anteriores, debemos tener en cuenta que, en el presente
supuesto, las edificaciones habian concluido en fecha 29 de junio de 2007, no habiendo obtenido
el recurrente la licencia de primera ocupacion hasta el 27 de junio de 2008, unos meses antes
de la tercera entrega de la finca de Turmalina a Avante Electa que tuvo lugar el dia 30 de
septiembre de 2008. Como hemos mencionado anteriormente y atendiendo al momento de los
hechos en Galicia no era exigible la cédula de habitabilidad, si bien debia contar con la licencia
de primera ocupacion de conformidad con lo dispuesto en los Decretos 311/1992, de 12 de
noviembre y 240/1989.

Delimitado el origen de la presente controversia, el problema estriba en que la Ley del IVA no
define qué ha de entenderse por vivienda. La Real Academia de la Lengua Espafiola define
vivienda como «lugar cerrado y cubierto construido para ser habitado por personas».

Por tanto, la pregunta que debemos hacernos es: ¢el articulo 91. Uno.1. 7° utiliza el término
vivienda desde un criterio objetivo o lo hace desde una nocién estrictamente administrativa?.
Con la cédula de habitabilidad lo que se pretende, exclusivamente, es conseguir que los edificios
cumplen las condiciones exigibles sobre servicios higiénicos, agua, saneamiento y normas de
seguridad en instalaciones de gas y electricidad. Por tanto, la cédula de habitabilidad tiene por
objeto la acreditacion de que la vivienda cumple unos determinados requisitos
administrativamente prefijados para ser destinada a residencia humana.

Ahora bien, la regulacién de la cédula de habitabilidad es diferente en cada comunidad
auténoma.

Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid, en virtud del Decreto 111/2018, de 26 de junio, se
suprime el tramite de concesién de la cédula de habitabilidad como documento necesario para
reconocer la aptitud de un inmueble para ser destinado a vivienda.

En ésta y otras comunidades auténomas el otorgamiento de la licencia urbanistica municipal o
titulo habilitante de la obra, uso u ocupaciéon se estima como verificacién suficiente del
cumplimiento de las condiciones de habitabilidad establecidas en la normativa reguladora de la
salubridad, proteccion contra el ruido ahorro energético, en el Cédigo Técnico de la Edificacion
y demas normativa autonémica y municipal en garantia de la seguridad y salubridad de los
inmuebles.

En la RTEAC de 21 de mayo de 2021 (R.G. 00-972-2018) el TEAC, en un supuesto similar al
gue da lugar a esta reclamacion, ha estimado las pretensiones del interesado al permitir aplicar
el tipo reducido a la entrega de viviendas que carecian de la mencionada licencia de primera
ocupacion, en el entendimiento de que en las viviendas transmitidas concurria la aptitud exigida
por el legislador para la aplicacion del mencionado tipo reducido. En concreto declara:
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«Por tanto, a fecha de transmision del inmueble, el 17 de diciembre de 2012, la entidad no
disponia de certificado municipal de final de obras, que habia solicitado al Ayuntamiento en la
misma fecha. No obstante, en relacion con las obras en la vivienda unifamiliar, el Ayuntamiento
certific6 que debian legalizarse las modificaciones que no correspondian con el proyecto que
obtuvo la licencia O-MA 288/99. Una vez legalizadas las modificaciones, el 6 de febrero de 2013
el obligado tributario presenta una nueva solicitud de certificado de final de obra, que se concede
el 12 de abril de 2013, obteniendo asimismo la cédula de habitabilidad el 7 de mayo de 2013.
Este Tribunal considera que los motivos causantes del retraso en la obtencién del certificado
municipal de final de obras de la vivienda tienen fundamentalmente un caracter administrativo;
detectada por el Ayuntamiento la inadecuacion de las obras realizadas en la vivienda al proyecto
para el que se obtuvo la licencia, se hace precisa la legalizacion de las modificaciones, de forma
gue una vez legalizadas, no existe impedimento para la concesion del certificado. Se deduce de
lo anterior que, desde la fecha de solicitud del certificado, coincidente con la de transmision,
hasta su obtencién, no consta que el estado del inmueble haya variado, por lo que el certificado
municipal de final de obras y la cédula de habitabilidad se conceden respecto de un inmueble en
el mismo estado y condiciones en que se encontraba en el momento de la primera presentacion
de las solicitudes.

Como hemos sefialado, la aptitud de un inmueble para ser utilizado como vivienda debe valorarse
desde un punto de vista objetivo y, en el presente caso, debemos entender acreditado que en la
fecha de la transmision en el inmueble concurria la sefialada aptitud para ser utilizado como
vivienda. Por tanto, es procedente la aplicacion a la transmision del tipo impositivo reducido
regulado en el articulo 91. Uno.1. 7.° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, lo que
supone la anulacion del acuerdo de liquidacion impugnado».

Efectuadas las consideraciones anteriores, debemos tener en cuenta que nuestra jurisprudencia
ha abordado la interpretacién del articulo 91. Uno.1. 7° LIVA desde una concepcion o perspectiva
objetiva de vivienda, ajena a formalismos administrativos propias de la normativa urbanistica.
En primer lugar, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha exigido que nos encontremos ante
una edificacion terminada tal como se desprende de la STS de 17 de septiembre de 2019, rec.
cas. 310/2018:

«En todo caso, conviene no olvidar la doctrina clasica y reiterada del Tribunal Supremo: para
calificar una entrega de edificaciones como primera, segunda o ulterior entrega, y aplicar, en su
caso, la exencién prevista en el art. 20, apartado uno, nimero 22 de la referida Ley, habra que
estar a los términos de los contratos por los que se efectla la entrega, y del que ahora nos ocupa
entendemos evidente que el objeto no era, desde luego, "el edificio terminado” al que se refiere
con reiteracion la parte actora.»

Sin embargo, esto no plantea problema en las presentes actuaciones desde el momento en el
que contamos con un certificado final de obra que asevera que ya en la primera transmision que
efectla la promotora, el edificio se encuentra efectivamente terminado.

En sentencia de 28 de mayo de 2012, rec. cas. 205/2010, a propésito de la aplicacién del tipo
reducido previsto en el actual articulo 91. Uno.2.10 LIVA a la ejecucion de obras efectuadas en
edificaciones destinadas a residencias de ancianos, apartamentos tutelados y viviendas
comunitarias destinas a personas mayores de 60 afios, se puso de manifiesto que efectivamente
la LIVA no define el concepto de vivienda.

Entonces, se indico lo siguiente:

«La normativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido no define el concepto de vivienda, por lo que
resulta procedente definirlo segun la nocién usual de la misma, como edificio o parte del mismo
destinado a habitacién o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar
o0 la sede de su vida doméstica.

En un sentido similar, el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de junio de 1992 (apelacion nim.
2422) aclara el concepto de vivienda de siguiente manera:

"Vivienda es un concepto juridico indeterminado en torno al que, paraddjicamente, se ha
producido, incluso, todo un cuerpo de profusa legislacion especial protectora. De ella, con
claridad se desprende que es aquel espacio fisico donde el ser humano puede,
permanentemente desarrollar sus actividades vitales --de ahi, "vivienda"-- al resguardo de
agentes externos».

Mas relevante, resulta de interés la STS de 25 de abril de 2016, rec. cas. 2870/2014 que analiza
el contenido del articulo 91. Uno.1. 7 a propésito de la solicitud de aplicar el tipo reducido a la
entrega de un edificio que estaba destinado a apartamentos turisticos.

Con independencia del resultado final de la sentencia, que efectivamente no considera aplicable
el tipo reducido a dichos apartamentos turisticos por no constituir vivienda, lo relevante de dicha
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sentencia radica en que describe las pautas que deben tenerse en cuenta para calificar un edifico
como apto para su utilizacién como vivienda y, en consecuencia, aplicar el tipo reducido.

Se transcribe el fundamento tercero de la sentencia:

«el otro motivo de casacion, aducido por el cauce del articulo 88.1. d) LICA, que lleva el ordinal
primero es por vulneracion del reiterado articulo 91. Uno.1. 7° LIVA, que la recurrente considera
inadecuadamente interpretado por la sentencia de instancia, asi como por infraccion de los
preceptos relativos a la analogia ( articulos 4.3 CC y 14 LGT).

Para argumentar su motivo, la recurrente afirma que la Sala de instancia considera que la entrega
de apartamentos turisticos aun aptos para su utilizacién como viviendas desde el punto de vista
material, al no disponer de cédula de habitabilidad, no tienen la condicién objetiva para ser
considerados viviendas. Y, a estos efectos, reproduce el fundamento 4 de dicha sentencia.

La parte sostiene que ello supone una incorrecta interpretacion del articulo 91. Uno.1. 7° LIVA,
precepto legal de caracter estatal porque la Sala de instancia no ha utilizado los criterios
hermenéuticos aplicables.

Contrariamente, entiende que, segun dicho precepto, el tipo reducido del IVA del 7% es aplicable
a "las entregas de edificios o parte de los mismos aptos para su utilizacidn como viviendas, sin
sefalar si son para primera, segunda o ulterior vivienda o si el destino es residencia habitual u
ocasional". Lo relevante, a los efectos del IVA, segun sostiene la recurrente, es la aptitud del
inmueble para su destino como sede de la vida doméstica (sic).

Considera errénea la interpretacién del Tribunal a quo porque invoca una interpretacion
restrictiva de la norma, establecida para las exenciones cuando de lo que se trata es de aplicar
el tipo normal del IVA, 16%, o el tipo reducido del 7% que no constituye, realmente, ninguna
exencion.

Asimismo, entiende improcedente que dicho Tribunal utilice como criterio de interpretacion la Ley
1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacién del Turismo de la Comunidad de Madrid y el Real Decreto
2877/1982, de 15 de octubre de Ordenacion de Apartamentos y Viviendas Vacacionales porque
son normas autonémicas. Y, ademas reprocha a la sentencia de instancia que no atendiera a la
apreciacion conjunta de los requisitos mencionados en la norma fiscal.

Frente a la argumentacion contenido en el mencionado fundamento juridico 4, considera la parte
que nada se dice sobre la utilizacién directa por los propietarios que sean personas fisicas para
un alojamiento ocasional o permanente, ya que la Unica restriccion se refiere al alojamiento de
terceros como residencia permanente.

En definitiva, segun la recurrente, la consideracion del apartamento como vivienda es un
elemento directamente determinante de la cuantia de la deuda tributaria, y por tanto, solo puede
regularse por la ley tributaria, sin que sea posible considerar la regulacion autonomica de
apartamentos turisticos como ley tributaria.

Este motivo en los términos expuestos debe ser también rechazado.

A pesar de la neutralidad que caracteriza al IVA, coexisten en él varios tipos impositivos (general,
reducido y superreducido), cuya existencia obedece a razones de politica social y a la ayuda al
consumo de los productos y articulos basicos, circunstancia que contribuye, en alguna medida,
a favorecer el principio de redistribucién a través de la imposicion indirecta.

En efecto, dichos tipos impositivos responden a un doble fundamento. Por una parte, a la
necesidad de acomodarse a las exigencias contenidas en las Directivas sobre armonizacion de
tipos impositivos; y por otra, a la finalidad de introducir una cierta progresividad. Y es que los
Estados miembros no gozan de libertad para aplicar en el IVA los tipos reducidos. Por el
contrario, solo pueden establecerlos en relacién con las entregas de bienes y prestaciones de
servicios, tradicionalmente incluidos en el Anexo H de la antigua Directiva 77/388/CEE y
posteriores Directivas, en materia de armonizacion de las legislaciones de dichos Estados
relativas al Impuesto.

El texto literal de la norma, articulo 91. Uno. 1.7° LIVA prevé la aplicacion del tipo reducido -en
el momento al que se contrae el presente recurso, del 7%- para las entregas de edificios o partes
de los mismos aptos para su utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un
méaximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan conjuntamente.

El propio texto legal hace dos precisiones: no tienen la consideracion de anexos a viviendas los
locales de negocio, aunque se transmitan juntamente con los edificios o parte de los mismos
destinados a vivienda; y que no se consideran edificios aptos para su utilizacion como viviendas
las edificaciones destinadas a su demolicién a que se refiere el articulo 20, apartado uno, nimero
22°, parte A), letra c) de la propia Ley.

Los Estados solo pueden prever los tipos reducidos para dichas entregas y prestaciones, aunque
no tienen obligacién de hacerlo.
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En consecuencia, aunque no cabe invocar el criterio restrictivo que se predica de la interpretacion
de las normas sobre exenciones tributarias, si ha de afirmarse que los tipos reducidos en el IVA
presentan un caracter excepcional, mientras que el tipo general u ordinario se aplica a todas las
operaciones para las que no se prevea expresamente la aplicacién de aquellos.

Y, ademas, conforme a los articulos 12 LGT y 3.1 CC, los términos que no se definan por la
norma tributaria, han de entenderse de acuerdo con su sentido juridico, técnico o usual, segun
proceda.

Asi, pues, para la aplicacién del tipo reducido en relacién con los "edificios aptos para la su
utilizacion como vivienda" es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1°) Ha de tratarse de vivienda terminada, ya que la entrega de la edificacion, en tanto no esté
concluida, sigue el régimen del suelo sobre el que se asienta.

2°) El tipo se aplica a todas las operaciones que, conforme al articulo 8 LIVA, tengan la
consideracion de entrega de vivienda, y no a las operaciones relativas a vivienda que tengan la
consideracion de prestacion de servicios.

3°) Conforme a la nocion usual del término es preciso que se trate de aptitud para el destino "a
habitacién o moradas de una persona fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su
vivienda doméstica".

4°) No es suficiente que concurra dicha aptitud en funcién de las caracteristicas objetivas de
disefio y construccion del edificio, sino que ha de tenerse en cuenta el destino legal posible. Y,
asi, la venta de apartamentos turisticos ha de tributar al 16%, no al tipo reducido del 7%, cuando
no pueden calificarse como vivienda porque su destino, en ningln caso, puede ser la residencia
habitual de una familia o persona fisica. Y esto es lo que ocurre en el presente caso en que, por
disposicion legal, los apartamentos turisticos construidos en la Comunidad de Madrid han de ser
destinados por sus propietarios al alojamiento turistico ocasional sin caracter de residencia
permanente.

En el presente caso, segun resulta de la licencia de primera ocupacion y funcionamiento se trata
de "construccion de un conjunto edificatorio para uso de Servicio Terciario, en su clase
Hospedaje, integrado por una planta sétano, destinado a garaje-aparcamiento, y dos edificios
aislados, sobre rasante, para albergar 207 unidades de alojamiento turistico ocasional, sin
caracter de residencia permanente, en la modalidad de apartamento turistico y 14 locales de uso
terciario".»

Por tanto, reiterando la doctrina de la Sala, debemos atender a los articulos 12 LGTy 3.1
CC para interpretar aquellos términos que no se definan por la norma tributaria de modo que hay
gue acudir al sentido juridico, técnico o usual segun proceda.

En el caso de «los edificios aptos para la utilizacién como vivienda», se exige atendiendo a una
nocién usual del término como aptitud para el destino a «habitacién o moradas de una persona
fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su vivienda doméstica». No obstante, la aptitud
se define no sélo en funcién de las caracteristicas objetivas del disefio y construccién del edificio
sino teniendo en cuenta el destino legal posible.

Esto implica a sensu contrarioque no es necesaria la cédula de habitabilidad, licencia de
ocupacion o autorizacion semejante, pues la aptitud de la utilizacién como vivienda se desprende
de las caracteristicas objetivas del disefio y construccion del edificio, en conjuncién con el destino
legal posible en cuanto debe estar dedicado a satisfacer la necesidad de vivienda.

Por tanto, el concepto de vivienda incluido en el articulo 91. Uno, 7° de la Ley del IVA se utiliza
desde una perspectiva objetiva, es decir, desde la nocion de un edificio o parte de él apto para
servir de alojamiento a las personas fisicas.

El caracter esporadico, temporal o provisional de la ocupacién de un inmueble no influye en la
aptitud de un inmueble para ser considerado vivienda. Ese dato es relevante si lo analizamos
desde la 6ptica del destino y desde esta perspectiva se deben excluir los apartamentos turisticos,
pues en ningln caso pueden integrarse en la vocacion que persigue un edificio de destinarlo a
suplir las necesidades de la vivienda. Esto es, la aplicacién del 7 por 100 no depende de que sea
una vivienda habitual o no lo sea, depende simplemente, de que sea una vivienda y no un local
comercial u otro anexo tal como se sefiala en el precepto y, por tanto, esta destinado a ser la
morada de una persona fisica o su familia.

Esto implica que entonces es irrelevante que la vivienda con posterioridad a su compra
permanezca ocupada o desocupada. No debe olvidarse que el IVA es un impuesto de devengo
instantaneo y que se devenga operacion por operacién y, por tanto, habra que atenerse a las
circunstancias objetivas en el momento de la entrega, en el momento del devengo, de manera
que no deberan tenerse en cuenta las circunstancias posteriores. Del mismo modo y desde esta
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perspectiva, no puede hacerse depender la calificacion de la vivienda del hecho de que
posteriormente se obtenga la cédula de habitabilidad.

Esto se desprende igualmente de la jurisprudencia del TJUE que ha llegado a afirmar, a propdsito
de previsién de la aplicacion, de un tipo reducido a obras de rehabilitacion en viviendas
particulares, que «Por ultimo, en cuarto lugar, debe puntualizarse que, para considerar que un
inmueble esta efectivamente habitado, no es necesario que, mientras se realicen las obras, esté
ocupado por las personas que viven en él de forma permanente o esporadica. Por un lado, la
destinacion efectiva del bien a vivienda no se ve modificada por el hecho de que dicho bien se
utilice solo durante algunos periodos del afio. Por otro lado, el hecho de que una vivienda
particular esté desocupada durante un determinado periodo no altera su caracter de vivienda
particular» ( STIUE 11 de enero de 2024, HPA - Construc¢des, C-433/22, EU:C:2023:655).

La aptitud de un edificio para su utilizacion como vivienda es una circunstancia de caracter
objetivo, que como tal podra acreditarse caso por caso, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho, entre los que se debe incluir como una de las formas de
acreditacion, el otorgamiento de la cédula de habitabilidad, pero no sera la Unica forma de
hacerlo. Lo contrario supone una restriccion probatoria que no es acorde con la literalidad del
precepto, ni con la finalidad que el mismo persigue, cual es contribuir a la proteccién y acceso a
la vivienda reconocido en el articulo 47 Constitucién Espafiola.

Otro argumento a favor de esta interpretacion radica en la distinta redaccién que efectla la Ley
del IVA en relacién con el tipo reducido exigido a las edificaciones aptas para su uso como
vivienda ( articulo 91. Uno.1.7 LIVA) y la aplicacién del tipo superreducido del 4 % en el supuesto
de viviendas de proteccion oficial ( articulo 91. Dos.1.6 LIVA).

En el articulo 91. Dos.1. 6° se hace referencia a la aplicacion del tipo del 4% del siguiente modo:
«Las viviendas calificadas administrativamente como de proteccion oficial de régimen especial o
de promocién publica, cuando las entregas se efectlien por sus promotores, incluidos los garajes
y anexos situados en el mismo edificio que se transmitan conjuntamente. A estos efectos, el
numero de plazas de garaje no podra exceder de dos unidades». Por tanto, la ley del IVA es més
exigente para la aplicacién del tipo superreducido.

De modo que el tipo superreducido exige expresamente una calificaciéon administrativa concreta
de «proteccion oficial», si bien omite esta referencia a la calificacion urbanistica en el caso del
uso de vivienda, lo que hace sospechar que la intencién real del legislador era utilizar el término
objetivo de morada, con independencia de la calificacion administrativa de la habitabilidad.

Por otro lado, no tiene sentido exigir la cédula de habitabilidad, licencia de primera ocupacion o
autorizacién administrativa porque se trata de tramites administrativos que dependen de cada
administracion autonémica, lo que dejaria la aplicacion del IVA al albur de cada territorio. Es
decir, en determinadas comunidades auténomas en las que no se ha suprimido la cédula de
habitabilidad, exigiriamos como requisito la licencia de primera ocupacion, y en otras
comunidades, demandariamos la cédula de habitabilidad, aun cuando ya tendrian la licencia de
primera ocupacion, lo que parece que no tiene mucho sentido. Es decir, a pesar de contar con la
misma documentacién, la aplicacion del tipo reducido dependera del territorio en el que se
encuentra el sujeto pasivo.

Asimismo, esta interpretacion se muestra acorde con la jurisprudencia del TJUE en cuanto utiliza
el término habitual o coloquial de vivienda en sentencias tales como la de 5 de mayo de 2022,
DSR - Montagem e Manutenc¢do de Ascensores e Escadas Rolantes C-218/21, EU:C:2022:355,
y la de febrero de 2024, Valentina Heights, C-733/22, EU:C:2024:126.

Es cierto que ambas sentencias analizan el concepto de "renovacién y reparacion de viviendas
particulares" segun lo previsto en el Anexo IV de la Directiva IVA, si bien dicha terminologia de
vivienda se utiliza igualmente en el Anexo Ill que habilita para la aplicacion de tipos reducidos en
la entrega de viviendas.

En la STIJUE de 5 de mayo de 2022, DSR - Montagem e Manutenc¢éo de Ascensores e Escadas
Rolantes C-218/21, EU:C:2022:355, se sefiala que:

«29. A falta de remision al Derecho de los Estados miembros y de definicién pertinente en la
Directiva del IVA, los términos que figuran en el anexo IV, punto 2, de esta Directiva deben
interpretarse de manera uniforme y con independencia de las calificaciones empleadas en los
Estados miembros, de conformidad con su sentido habitual en el lenguaje corriente, teniendo en
cuenta el contexto en el que se utilizan y los objetivos perseguidos por la hormativa de la que
forman parte (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de julio de 2020, AJPF Caras-Severin
y DGRFP Timisoara, C-716/18, EU:C:2020:540, apartado 30 y jurisprudencia citada, y de 17 de
diciembre de 2020, BAKATI PLUS, C-656/19, EU:C:2020:1045, apartado 42) (...)
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34. En cuanto a la expresion «viviendas particulares», procede sefialar que el término «vivienda»
designa generalmente un bien inmueble -e incluso mueble-, o una parte de éste, destinado a uso
residencial y que, por tanto, sirve de residencia a una o varias personas. Por otra parte, el adjetivo
«particular» permite distinguir tales viviendas de aquellas no particulares, como las viviendas de
servicio o los hoteles».

En definitiva, la doctrina que fijamos es que: para la aplicacién del tipo reducido previsto en el
articulo 91. Dos. 1. 7° LIFA, en relacion con los "edificios aptos para la su utilizacién como
vivienda" es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1°) Ha de tratarse de vivienda terminada, ya que la entrega de la edificacion, en tanto no esté
concluida, sigue el régimen del suelo sobre el que se asienta.

2°) El tipo se aplica a todas las operaciones que, conforme al articulo 8 LIVA, tengan la
consideracion de entrega de vivienda, y no a las operaciones relativas a vivienda que tengan la
consideracion de prestacion de servicios.

3°) Conforme a la nocion usual del término, es preciso que se trate de aptitud para el destino "a
habitacién o moradas de una persona fisica o familia, constituyendo su hogar o sede de su
vivienda doméstica".

CUARTO. - Pretensiones deducidas y pronunciamientos solicitados.

La parte recurrente solicita la anulacion de la sentencia de la AN objeto del presente recurso de
casacioén, por infringir el articulo 91.Uno.7° LIVAYy, consiguientemente, que se declare la
procedencia de la estimacion del recurso num. 31/2020, interpuesto contra la resolucién del
TEAC el 19 de febrero de 2015, por la que se desestima la reclamacion nam. 00/5906/2016,
reconociendo su derecho a la rectificacion de la autoliquidacion de IVA y a la devolucion de las
cuotas indebidamente repercutidas al haber aplicado el tipo general en lugar del tipo reducido
aplicable a las viviendas, devolucién a la que habra que adicionar los correspondientes intereses
de demora.

La Abogacia del Estado, por el contrario, solicita que se declare no haber lugar al recurso de
casacion y, por tanto, se confirme la sentencia de instancia y, con ella, los actos y resoluciones
de los que deriva.

Es el momento de recordar nuevamente que en la resoluciéon del el Tribunal Econémico-
Administrativo Central del 18 de septiembre de 2019, se indica que «siendo el acuerdo de
liquidacién firme, y no habiendo discutido la reclamante mediante la interposicion del recurso de
reposicion o reclamacion econémico-administrativa en plazo, la improcedente de la exencion al
transmitir el inmueble en 2008 o la posibilidad de renunciar a la exencién, este TEAC debe
considerar, tal y como declaré la Inspeccion, que la entrega realizada por la reclamante fue una
tercera entrega exenta sin posibilidad de renuncia a la exencion, y, que por tanto, el reclamante
no ostentaba el derecho a la deduccidn de las cuotas soportadas por la adquisicién del inmueble
ni por los gastos relacionados con el mismo».

Es verdad que la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion y, por ende, la interposicion de la
reclamacién econémico-administrativa y, en Ultima instancia el presente recurso de casacion,
pasando por el recurso interpuesto ante la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional estd propiciada, en cierto modo, por la propia
administracion en tanto en cuanto, en alguna medida invita al hoy recurrente a recurrir la
desestimacion de su solicitud de devolucion del IVA indebidamente soportado.

En efecto, en tanto en cuanto habiéndose acreditado que el inmueble adquirido en 2007
estuviese terminado y no en construccién y, por ende, segun se ha dicho, tratdndose de edificios
aptos para la su utilizacién como vivienda, el IVA que se le deberia haber repercutido seria el 7
% y no del 16%, por lo que el ingreso a la administracién por parte de la entidad transmitente
tendria que ser menor, de manera que, si ha recibido un ingreso mayor, como es el caso, la
Administracién se esta enriqueciendo indebidamente. No lo ve asi la recurrida, pues, sefiala que
fuera cual fuera el importe repercutido «esta cuestién en nada afecta al hecho de que la
transmision efectuada por el obligado tributario esté o no exenta de IVA y por tanto, genere o no
el derecho a deducir las cuotas soportadas, siendo asi que en caso negativo (exencion) la
inspeccién propone la no deducibilidad de la totalidad de las cuotas soportadas, con
independencia de la cuantia de éstas, sin perjuicio de que el contribuyente pueda instar, en su
caso, el correspondiente procedimiento para la recuperacion de las cuotas que le fueron
repercutidas, si bien en este caso dichas cuotas indebidas tampoco tendran la consideracién de
deducibles, conforme al articulo 94. Tres de la Ley 37/1992. En ningun caso procedera la
deduccion de las cuotas en cuantia superior a la que legalmente corresponde ni antes de que se
hubieran devengado con arreglo a derecho».
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Es cierto que el contribuyente no ha acreditado, ni siquiera lo ha combatido en sede judicial (antes
en la Audiencia Nacional y ahora en el Tribunal Supremo), que los bienes y servicios adquiridos
en 2007 y en 2008 estan directa y Unicamente relacionados con la entrega que tiene lugar en
2008, por lo que las cuotas soportadas no deben ser objeto de deduccién en ninguna medida,
porque la entrega realizada en 2008 es una operacion interior exenta, 0 mejor, una exencion
plena. A la altura en que se presenta la solicitud de rectificacion y consiguiente devolucién del
IVA soportado (8 de mayo de 2014) eso ya es indiscutido. Es asi, porque esa es la mecanica del
IVA. Si no tiene derecho a la deduccién, no tiene derecho a devolucion posterior, en el caso de
que, tras la correspondiente compensacion entre cuotas soportadas deducibles y cuotas
repercutidas, el resultado fuera a devolver. Sucede que, en este caso, eso es cierto, y responde
a la mecanica del IVA, Insistimos, no deducirse el 7 % del IVA correspondiente a la adquisicion
del inmueble en 2007 es lo que se deriva de la LIVA, dado que, en el presente recurso hemos
llegado a la conclusion de que ese es el tipo de gravamen aplicable. Pero esa conclusion no es
vélida en el presente caso, en el que, de lo que se trata es de pronunciarse, en Ultima instancia,
sobre la solicitud de devolucion de ingresos indebidos del exceso del importe del IVA repercutido
en la compraventa realizada a la fecha 29 de junio de 2007 en la que se repercutido IVA al tipo
general del 16 % en lugar de aplicar el tipo reducido del 7 %. Ese exceso, es el 9 % de lo
repercutido.

Pues bien, el importe de las cuotas repercutidas por Turmalina Gestibn son cuotas
incorrectamente repercutidas, puesto que se ha aplicado un tipo de gravamen superior al
legalmente previsto. La consecuencia de ello es que, de conformidad con el articulo 92. Uno.1.
7° LIVA, no correspondiendo a cuotas repercutidas por un sujeto pasivo, ho generan el derecho
a la deduccion, puesto que el articulo 92 de la Ley del IVA dispone que el derecho a la deduccién
sélo procedera en la medida en que los bienes y servicios adquiridos se utilicen en la realizacién
de las operaciones comprendidas en el articulo 94, apartado uno, de esta Ley. En ese ultimo
precepto, concretamente se establece que podran deducirse las cuotas del impuesto sobre el
valor afladido comprendidas en el articulo 92 en la medida en que los bienes o servicios, cuya
adquisicion o importacion determinen el derecho a la deduccion, se utilicen por el sujeto pasivo
en la realizacion de determinadas operaciones, cumpliéndose determinados requisitos, cuando
se trate de entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas del IVA. A sensu
contrario,las entregas de bienes y prestaciones exentas no permiten deducirle las cuotas
soportadas. Por tanto, los correspondientes importes repercutidos han de quedar excluidos en
su totalidad del calculo de las cuotas soportadas deducibles.

Dando un paso mas, en aras de resolver las pretensiones de las partes, debemos manifestar que
hay que tratar de evitar tanto una doble tributaciébn por unas mismas operaciones, como un
enriquecimiento injusto de la Hacienda Publica. Habida cuenta de que Turmalina ha soportado
indebidamente parte del IVA repercutido con ocasién de la adquisicion del inmueble en 2007, lo
procedente es que tal exceso le sea devuelto, concretamente, como hemos dicho, el 9% de lo
repercutido.

A priori, varias son las vias que pueden recorrerse para reconducir la situacion que nos viene
ocupando a los cauces por los que debe discurrir, que no son otros, en esta coyuntura, que la
preservacion del principio de neutralidad que rige la estructura del IVA, y, asimismo, el principio
de efectividad, tal como vienen siendo interpretados por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (por todas, sentencia de 21 de marzo de 2024, Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w
Bydgoszczy, C-606/22, EU:C:2024:255).

No en vano, el articulo 3.2 de la LGT establece, refiriéndose a los principios de aplicacién del
sistema tributario, que «se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacion de
costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de
los derechos y garantias de los obligados tributarios». En supuestos como el que nos ocupa, la
solucién por la que nos decantamos resulta la mas adecuada, ya que con ella se evita que el
obligado tributario se vea abocado a transitar por otros procedimientos con la finalidad de
recuperar el IVA indebidamente soportado.

Cierto es que Turmalina Gestion no puede deducirse las cuotas indebidamente soportadas, pero
lo que no puede negarse es que si ha soportado una repercusion excesiva, de ahi que tenga
derecho a la devolucién de ese importe indebidamente repercutido, junto con los intereses.

QUINTO. - Costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, no procede declaracion de condena al pago
de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las generadas en la instancia,
habida cuenta de las dificultades juridicas que reviste la cuestion litigiosa, de conformidad con lo
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dispuesto en el art. 139.1 LJCA la Sala acuerda no hacer especial imposicién, por lo que cada
parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
Sala ha decidido

Primero.Fijar los criterios contenidos en el fundamento de derecho tercero de esta sentencia.
Segundo.Haber lugar al recurso de casacién nim. 3389/2023, interpuesto por dofia Maria Salud
Jiménez Mufioz, en representacién de la mercantil Turmalina Gestién, S.L., contra la sentencia
dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, el 23 de diciembre de 2023, en el recurso nim. 31/2020, sobre impuesto sobre el valor
afiadido, ejercicios 2007 y 2008. Casar y anular la sentencia recurrida.

Tercero.Estimar el recurso contencioso-administrativo nim. 31/2020 interpuesto por Turmalina
Gestion, S.L., ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, frente a la
resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, de 18 de septiembre de 2019,
desestimatoria a su vez de la reclamacién econémico administrativa presentada por la sociedad
contra la denegacion de su solicitud de rectificacién de autoliquidacion y devolucién de ingresos
indebidos por el impuesto sobre el valor afiadido, de suerte que se reconoce el derecho a la
devolucién del importe indebidamente repercutido, mas los intereses.

Cuarto.Hacer el pronunciamiento sobre costas en los términos dispuestos en el Ultimo
fundamento.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).
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