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Dk entre los incentivos fiscales que tienen por objeto la vivienda habitual de los con-
tribuyentes, la exencion por reinversion desempeiia, sin duda, un relevante papel. A su
analisis hemos dedicado este estudio atendiendo, fundamentalmente, a la interpretacion
que debe hacerse de los distintos requisitos que condicionan su efectiva aplicacion en
la practica. Desde esta perspectiva hemos tenido en cuenta de forma especial, tanto
las modificaciones normativas realizadas Gltimamente en torno a este tema, como los
matices que sobre la interpretacion de tales aspectos ha introducido la més reciente
doctrina administrativa.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La exencion por reinversion en vivienda habitual constituye uno de los incentivos fiscales mas
importantes que, junto con otras medidas como la deduccion por inversion en vivienda habitual, han
sido arbitradas en el contexto del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) con la fina-
lidad de adoptar soluciones destinadas a dar cumplimiento efectivo al derecho recogido en el articulo
47 de nuestra Constitucion. En virtud de este precepto, los poderes publicos deben promover las con-
diciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer efectivo el derecho de todos los
ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna.

Pues bien, son los articulos 38 de la Ley del IRPF y 41 del Reglamento que la desarrolla, los
encargados de regular el aludido beneficio fiscal, en virtud del cual la ganancia patrimonial que se
ponga de manifiesto con ocasion de la transmision de una vivienda habitual no se integrara en la base
imponible del impuesto, siempre y cuando el importe obtenido sea objeto de reinversion en la adqui-
sicion de una nueva vivienda habitual.

A efectos del calculo de la citada ganancia patrimonial debera tenerse en cuenta lo dispuesto
en ese sentido por el articulo 35 de la Ley del IRPF sobre el valor de adquisicion y de transmision
de inmuebles. De acuerdo con este precepto, el valor de adquisicion estara formado por el importe
real por el que dicha adquisicion se hubiera efectuado, incluido el coste de las inversiones y mejoras
realizadas en los bienes adquiridos, asi como los gastos y tributos inherentes a tal operacion, exclui-
dos intereses, siempre que hubieran sido satisfechos por el contribuyente. Este valor sera actualizado
mediante la aplicacion de los coeficientes fijados al efecto por la Ley de Presupuesto Generales del
Estado (LPGE), que se aplicaran sobre los importes anteriores y sobre las amortizaciones, atendien-
do al afio que corresponda. Por lo que atafie al valor de transmision, éste vendra determinado por el
valor real de la enajenacion, siempre que el mismo no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo
caso prevaleceria este ultimo. Determinado dicho importe, el contribuyente podra deducir los gastos
y tributos inherentes cuando resulten satisfechos por el transmitente.

Estos son, a grandes rasgos, los aspectos fundamentales que rodean al calculo de la ganancia
patrimonial que podra beneficiarse de la exencion por reinversion, si bien la posibilidad de aplicarla
efectivamente esta sujeta a una serie de condiciones especificas y limitaciones establecidas al efecto,
que pasamos a examinar, no sin antes detenernos en el objeto sobre el que recae el aludido beneficio
fiscal, esto es, el concepto de vivienda habitual.
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II. EL CONCEPTO DE VIVIENDA HABITUAL A EFECTOS DE LA EXENCION

Para determinar el concepto sobre el que pivota la exencion, esto es, la vivienda habitual, ha
de concretarse en primer lugar qué ha de entenderse por vivienda para, a continuacion, acotar mas el
significado de dicha expresion, ya que, de entre todos los inmuebles susceptibles de ser calificados
de ese modo, aqui vamos a centrarnos en aquellas viviendas que, ademas, retinan la condicion de
habituales. Como veremos, ello requiere que la vivienda cumpla determinados requisitos previstos
en la propia normativa del IRPF, concretamente en el articulo 54 del Reglamento del IRPF de 2007,
condiciones que pasamos a examinar de forma separada.

1. Requisitos objetivos.

Abordando el primero de los extremos apuntados hemos de referirnos a la Resolucion Vincu-
lante de la DGT de 22 de diciembre de 1986 !, en la que dicho centro directivo identifico el concep-
to de vivienda con la nocién usual del mismo, definiéndolo como aquel edificio o parte del mismo
destinado a habitacion o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su hogar o
sede de su vida doméstica 2.

En ese sentido, la definicion de vivienda que se desprende de la normativa reguladora del IRPF
vuelve a insistir, al igual que las normas anteriormente vigentes, en el caracter de «edificacion» que
debe concurrir en la misma, extremo que ha sido interpretado en el sentido de considerar que «la
vivienda habitual, desde el punto de vista fisico, exige una construcciéon unida permanentemente al
suelo, separada e independiente» °.

De acuerdo con esa idea debe considerarse resuelta la problematica suscitada en su dia sobre
la posibilidad de catalogar como vivienda habitual bienes tales como vehiculos o remolques tipo
caravana * o incluso barcos o embarcaciones de recreo °. De igual modo, han de excluirse de la con-
dicion de vivienda habitual, especialmente a efectos de aplicarle los incentivos fiscales previstos para
las mismas, lugares como las residencias de la tercera edad © o los hoteles, ya que tanto por su deno-
minacién como por su naturaleza, en nada se asemejan a una vivienda.

' BOE de 19 de enero de 1987.

En la misma linea, ALMAGRO MARTIN, C.: «Beneficios fiscales sobre la vivienda», en la obra colectiva, Estudios sobre
los beneficios fiscales en el sistema tributario espariol, dir. SANCHEZ GALIANA, J.A., Madrid, Marcial Pons, 2008, pag.
136, senala que «con caracter general podemos entender la vivienda como todo alojamiento permanente destinado a satis-
facer de manera habitual las necesidades vitales de habitacion de una o varias personas. Se trata de las edificaciones cuya
principal funcién es ofrecer refugio y habitacion a los seres humanos, protegiéndolos de las inclemencias climaticas y de
otras amenazas naturales, proporcionandoles un espacio seguro y confortable donde resguardarse.

Lopez Diaz, A.: «La deduccion por adquisicion de la vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas», Revista Contabilidad y Tributacion, CEF, nim. 142, 1995, pag. 87.

Resolucion de la AEAT de 10 de marzo de 1995. Sobre esta cuestion vid. LOPEZ Diaz, A.: «La deduccion por adquisicion
de vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», op. cit., pag. 87.

3> Vid. DGT de 21 de enero de 2003 [n.° 0063-03 (NFC017195)].
% DGT de 4 de diciembre de 2000 [n.°2209-00 (NFC012011)].
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A diferencia de casos como los anteriores, tanto la doctrina como la jurisprudencia han consi-
derado la posibilidad de incluir en el concepto de vivienda habitual determinados inmuebles que, pese
a tener una naturaleza y caracteristicas en principio no aptas o pensadas para constituir la residencia
o morada de una persona o su familia, terminan participando de ese caracter previo acondicionamien-
to de las mismas. Ese es el caso, por ejemplo, de un trastero utilizado como vivienda, respecto del que
la DGT acept6 su condicion de vivienda habitual, siempre y cuando se cumplan los requisitos de resi-
dencia efectiva y permanente del contribuyente que exige el Reglamento del IRPF, y a los que haremos
referencia a continuacion 7. De igual modo el aludido centro directivo estimé que las edificaciones
que vienen denominandose /oft, pese a ser en principio y seglin la normativa del sector, espacios des-
tinados a actividad industrial o economica, podran disfrutar, cuando se destinen y acondicionen como
residencia habitual, de cuantos beneficios fiscales establece la normativa del IRPF para las viviendas
habituales, y con las mismas condiciones y limitaciones exigidas con carcter general 8.

Ahora bien, a nuestro modo de ver, respecto de cualquier edificacion que pretenda tener la
consideracion de vivienda habitual, y mas aun en supuestos «atipicos» como los que acaban de apun-
tarse, deben poder aportarse pruebas acerca de su condicion de tal, extremo que entendemos que debe
ir mas alla del hecho de que sea posible constatar el cumplimiento de los requisitos temporales de
ocupacion a los que se refiere el articulo 54 del Reglamento del IRPF, a cuya mencion se ha limitado
en ocasiones la DGT. En ese sentido, y siguiendo los dictados del articulo 106 de la Ley General
Tributaria (LGT), la acreditacion de la condicion de una edificaciéon como vivienda habitual podra
realizarse «por cualquier medio de prueba admitido en derechoy, entre los cuales el hecho de que el
inmueble, objetivamente considerado, sea susceptible de ser utilizado como vivienda, unido a la
obtencion de la cédula de habitabilidad o, en su caso, de la licencia de primera ocupacion, han sido
considerados como criterios validos °.

En relacion con esta cuestion conviene aclarar que si bien la cédula de habitabilidad ha sido la
formula elegida por la normativa de la mayor parte de las comunidades auténomas para acreditar la
aptitud del inmueble para ser usado como vivienda, en alguna de ellas se ha sustituido por la licencia
de primera ocupacion, entendida ésta como acto administrativo a través del cual se acredita que un edi-
ficio o vivienda cumple los requisitos exigidos para ser destinado a uso residencial. En cualquier caso,
lo cierto es que la ausencia del documento que segin la norma aplicable en cada caso acredite la aptitud
de un inmueble para poder ser destinado a fines de habitacion o morada de una persona fisica o familia,
impide, tal y como ha sefialado el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), que el mismo
pueda conceptuarse como vivienda !°.

Al margen de lo anterior, el Reglamento del IRPF considera que forman parte del concepto de
vivienda habitual, a efectos de la deduccion establecida en dicho tributo para su adquisicion, una
serie de elementos anexos a la vivienda, los cuales, aun no constituyendo vivienda propiamente dicha,
podra considerarse que forman parte de ésta cuando se adquieran conjuntamente con ella en un mis-
mo acto juridico. Este es el caso de bienes tales como plazas de garaje (con el limite maximo de dos),

7 DGT de 21 de enero de 2003 [n.° 0063-03 (NFC017195)].

8 Resolucion de la DGT de 24 de octubre de 2006 [n.°2105-06 (NFC024128)].
 Vid. Resolucién de la DGT de 12 de abril de 2006 [n.° 707-06 (NFC022244)].
10" Resolucién del TEAC de 1 de febrero de 2006 (NFJ022925).
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jardines, parques, piscinas o instalaciones deportivas. Dichos anexos solo quedaran excluidos del
concepto de vivienda cuando se adquieran independientemente de aquélla, tal y como apunta el
articulo 55 del Reglamento del IRPF ',

2. Requisitos temporales.

Los requisitos objetivos que acaban de examinarse son susceptibles de ser atribuidos al concep-
to de vivienda que, en términos generales, puede manejarse a efectos tributarios. Sin embargo, de entre
todos los inmuebles que puedan catalogarse como tales, este estudio pivota en torno a aquellos que,
ademas, reunen una serie de caracteristicas temporales que determinan su habitualidad. Esto es, cir-
cunstancias que afectan especialmente al tiempo durante el cual son utilizados asi como al plazo que
transcurre desde que se dispone de la vivienda hasta que la misma es objeto de ocupacion efectiva.

2.a. Periodo de utilizacion.

2.a.1. Regla general.

Para abordar el analisis de los requisitos temporales que dotan de habitualidad a la vivienda de un
contribuyente hemos de partir de lo dispuesto en el ya mencionado articulo 54 del Reglamento del IRPF.
Este precepto, al igual que el articulo 68 de la Ley del IRPF, considera vivienda habitual del contribu-
yente la edificacion que constituya su residencia durante un plazo continuado de, al menos, tres afios.
Dicha utilizacion continuada se traduce en el uso efectivo y con caracter permanente de la vivienda por
el propio sujeto pasivo, sin que a esos efectos hayan de tenerse en consideracion las ausencias esporadi-
cas o temporales.

No obstante lo anterior, lo cierto es que existen supuestos en los que, por motivos laborales,
familiares, de salud o de cualquier otra indole, un mismo sujeto puede utilizar con «habitualidady,
entendida ésta en el sentido usual del término, mas de una vivienda, en cuyo caso pueden generarse
dudas sobre cudl de ellas constituye su residencia habitual. En estos casos y partiendo de las exigen-
cias de continuidad y permanencia aludidas, consideramos que debe otorgarse caracter de habitual a
aquel domicilio donde se resida por mas tiempo a lo largo de cada periodo impositivo ', ya que no
parece admisible que una persona pueda disfrutar de los beneficios fiscales previstos para el acceso
a la vivienda habitual respecto de dos o més inmuebles 3.

Ciertamente, afirmaciones como la anterior trasladan la problematica que puede suscitar esa
cuestion al &mbito de la prueba. Piénsese que en el caso de que un sujeto tenga a su disposicion, por

I Aeste respecto la Resolucion de la DGT de 3 de diciembre de 2003 [n.° 2060-03 (NFC034761)] sefiala que «se entenderan

transmitidos conjuntamente los garajes y las viviendas cuando la transmision se efectlie en el mismo acto y simultanea-
mente, siendo esta circunstancia una cuestion de hecho que podra probarse por los medios admisibles en derecho».

DGT de 25 de marzo de 1998 [n.° 0474-98 (NFC007407)].
LopEz Diaz, A.: «La deduccion por adquisicion de vivienda habitual en el IRPF», RDFHP, nim. 235, 1995, pags. 133 y ss.
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razones de cualquier indole, mas de una vivienda, s6lo podra aplicar los beneficios que a efectos fis-
cales estén previstos para la vivienda habitual respecto de aquella de la que realmente pueda probar-
se que lo es, de acuerdo con el periodo de ocupacion exigido por la normativa del IRPF.

Pues bien, aunque de acuerdo con lo dispuesto en la LGT, cualquier medio de prueba servira
para determinar la «habitualidad» del uso de una vivienda, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han venido apoyando sus pronunciamientos en la valoracion conjunta de varios elementos probato-
rios. En esa linea se ha estimado insuficiente, en muchos casos, la simple alegacion por parte de la
Administracion o de los contribuyentes de cuestiones aisladas tales como el domicilio fiscal, el empa-
dronamiento, o la simple constatacion de los consumos energéticos de una vivienda, aspectos que se
han considerado indicios pero no pruebas definitivas de la habitualidad de la misma. En ese sentido,
y concretamente respecto del domicilio tributario, se considera que «la prueba no puede descansar
de modo privilegiado e inatacable, en el puro dato juridico-formal del domicilio declarado en la auto-
liquidacion del recurrente (...). EI cometido de esa fijacion no es, primordialmente, hacer prueba real
sobre la efectiva y habitual residencia del contribuyente, aunque el concepto la suponga, sino situar
el ambito de ejercicio de los derechos y cumplimiento de los deberes en el terreno tributario-formal
o procedimental, o determinar regimenes y puntos de conexion. De su siempre posible valoracion
como indicio no cabe extraer consecuencias que anulen toda la potencialidad probatoria que se deri-
va de (...) la Ley General Tributaria y de (...) la Ley de Enjuiciamiento Civil (...). El domicilio fiscal
consignado por el recurrente en su declaracion no permite prescindir del examen de los distintos
principios de prueba aportados por el recurrente» '4.

2.a.2. Excepciones.

De acuerdo con lo que acabamos de analizar, la vivienda tendra la condicion de habitual cuan-
do, conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora del IRPF, sea objeto de utilizacion efectiva
durante un periodo de tiempo continuado de, al menos, tres afios, extremo que para la aplicacion de
la exencidn por reinversion debe poder predicarse tanto de la vivienda que se enajena como de la que
se adquiere.

14 STSJ de Castilla y Leon, Valladolid, 2045/2005 (NFJ021709). En la misma linea, la STSJ de Castilla-La Mancha 167/2003,
(NFJ014846) senala que «(...) el empadronamiento en Toledo del actor y su domicilio fiscal en la ¢/ ... NUM... - NUM...
si bien podria constituir un indicio de que esa era su residencia habitual, no es un dato suficiente pues sabido es que se
trata de un dato administrativo formal que puede no corresponder a una realidad que es posible acreditar por otros medios
(...)». El recurrente sefiald que «(...) el mantenimiento del empadronamiento en Toledo, aunque no se correspondiera con
la realidad de su residencia, resultaba forzoso si pretendia ejercer su profesion en la comunidad autonoma, pero donde vivia
habitualmente era en Madrid. Esa afirmacion podra merecer la opinion que sea, pero a los efectos que nos ocupan debemos
indagar cual era efectivamente su domicilio, donde, como sefiala el Abogado del Estado en su contestacion, se producen
los hechos relativos directa o indirectamente a su persona desarrollando los actos tipicos de su vida ordinaria y habitual.
La Administracion rechaza que la simple constatacion de consumos energéticos en la vivienda de Madrid sirva para acre-
ditar que esa era la residencia habitual del sujeto pasivo (...), pero no se cuenta solo con ese dato. En efecto, consta que (...)
el inmueble donde el Sr. Martinez hacia figurar su domicilio fiscal en Toledo, (...) era arrendado exclusivamente para ser
destinado a oficinas y despacho de arquitectura sin que pudiera destinarse a otro uso; consta que se pagaba IAE por el ejer-
cicio de esa actividad en el citado local, y ademas el recurrente ha traido al proceso dos testigos que manifiestan que lo
conocen y que saben que vivia en Madrid en los afios 1995 y 1996 sin que el Abogado del Estado formulara ninguna repre-
gunta al objeto de indagar sobre la razon de ciencia de los testigos y si la misma era el conocimiento directo y personal de
la cuestion. La valoracion conjunta de todo lo actuado permite llegar a la conclusion de que el inmueble por cuya adquisi-
cion se practicaron las deducciones en la autoliquidaciones del IRPF de 1995 y 1996 constituia la vivienda habitual del
sujeto pasivo a efectos del citado impuesto, lo que determina la estimacion del recurso».
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No obstante lo anterior, tanto el articulo 54 del Reglamento del IRPF como el articulo 68.1 de
la Ley del IRPF introducen excepciones al respecto. En ese sentido, mientras que el precepto legal
sefala que «se entendera que la vivienda tuvo aquel caracter (habitual) cuando, a pesar de no haber
transcurrido dicho plazo tres afos), se produzca el fallecimiento del contribuyente o cuando concu-
rran circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda, tales como la separacion matri-
monial, traslado laboral, obtencion de primer empleo o de empleo mas ventajoso u otras analogasy;
el articulo 54 del Reglamento del IRPF considera que una vivienda no pierde su caracter de habitual
cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo desde que comenzoé a utilizarse, «se produzca
el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente exijan el cam-
bio de domicilio, tales como celebracion de matrimonio, separacion matrimonial, traslado laboral,
obtencion del primer empleo, o cambio de empleo, u otras analogas justificadasy.

Varios son los aspectos cuyo analisis sugiere la lectura conjunta de ambos preceptos. Asi, en
primer término, comparando la relacion de las circunstancias a la que hacen referencia ambos articu-
los, es facil advertir que el texto reglamentario introduce una lista mas amplia de motivos por los que
la vivienda no pierde su caracter de habitual, aun cuando no se haya utilizado durante tres afios '°.

Sin embargo, esto no podra considerarse a priori como una extralimitacion reglamentaria, toda
vez que el texto legal, al igual que el propio articulo 54 del Reglamento del IRPF, introduce un inci-
so final con el que deja abierta la posibilidad de barajar otras circunstancias, a los efectos que estamos
analizando, diferentes a las alli mencionadas de forma expresa, aludiendo a «otras analogasy.

Asi las cosas, existen una serie de circunstancias cuya concurrencia impide, sin lugar a dudas,
que una vivienda pierda la condicion de habitual aun cuando no se haya ocupado durante un plazo inin-
terrumpido de tres afios. Ahora bien, las causas legal y reglamentariamente detalladas como susceptibles
de producir el efecto mencionado no conforman un niimerus clausus sino que, antes al contrario, es
posible incluir en esa relacion cualquier otra circunstancia «analoga» que exija necesariamente un cam-
bio de domicilio, siempre y cuando tales razones puedan justificarse debidamente.

Tal y como ha advertido CALVO ORTEGA, existe aqui una cuestion que suscita especial interés,
y es la «llamada a la analogia que hacen la Ley y el Reglamento (...). Hay que tener en cuenta que la
LGT excluye la aplicacion de la analogia para extender mas alla de sus estrictos términos «las exen-
ciones y demads beneficios o incentivos fiscales». Es evidente que la exencion por reinversion en
vivienda habitual participa de esa naturaleza, y «que la extension de las circunstancias a través de la
técnica analogica puede entrar en conflicto con la interdiccion citadax '°.

Partiendo de esa afirmacion consideramos que ha de ser el adverbio «necesariamentey, al que
tanto la Ley como el Reglamento del IRPF hacen referencia, el elemento que debe situarse como
punto de referencia obligado para solucionar las posibles dudas que puedan surgir en torno a esta
cuestion. Asi las cosas, para que pueda entrar en juego la excepcion al plazo general de tres afios no

15 Asi, el reglamento hace referencia a circunstancias como la celebracién del matrimonio, omitidas en la ley, 0 a un «cambio

de empleon, limitado por el texto legal a la condicion de que el nuevo trabajo sea «mas ventajosoy». Vid. CALVO ORTEGA, R.:
«Vivienda habitual. Aspectos tributarios. Consideraciones criticasy», Nueva Fiscalidad, nam. 1, 2007, pag. 12.

CALvO ORTEGA, R.: «Vivienda habitual. Aspectos tributarios. Consideraciones criticas», op. cit., pags. 12-13.
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basta la mera concurrencia de cualquier circunstancia que exija cambiar de domicilio, sino que la
misma ha de exigir necesariamente dicho cambio.

Resulta preciso, por tanto, concretar el significado del adverbio «necesariamente» que, de
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaifiola, significa «con o por necesidad o preci-
siony. A su vez, el término necesidad puede indicar todo aquello a lo que es imposible substraerse,
faltar o resistir, mientras que el sustantivo precision, incluido en la aludida definicion, supone obli-
gacion o necesidad indispensable que fuerza y precisa ejecutar una cosa.

De todo ello se desprende que, para que el cambio de domicilio no impida la consideracion
como vivienda habitual de la edificacion que ha constituido la residencia del sujeto pasivo y que éste
ha habitado durante un periodo inferior a tres afos, las circunstancias que exigen dicho cambio deben
ser ajenas a la mera voluntad o conveniencia del sujeto pasivo.

No obstante lo anterior, lo cierto es que el criterio de la DGT no siempre ha sido unanime en
torno a esta cuestion ante circunstancias similares. En ese sentido, en Resolucion de 25 de septiembre
de 2002 17, estimd que la prescripcion médica aconsejando el cambio de domicilio por los problemas
sobre la salud y estado emocional del contribuyente causados por problemas vecinales de mala convi-
vencia, no justificaban el incumplimiento del plazo que estamos analizando. En otro supuesto, y tam-
bién existiendo prescripcion facultativa al respecto, la DGT considerd que, siempre que pueda
apreciarse su concurrencia suficientemente, a juicio de los 6rganos de la Administracion, el cambio de
domicilio por razones de salud puede estimarse como necesario, a los efectos que aqui interesan %,

En esa linea, la DGT ha estimado que existe necesidad en el cambio de domicilio, sin que éste
pierda la condicion de vivienda habitual, especialmente a efectos de practicar la deduccion correspon-
diente en el IRPF, cuando dicho cambio responde a circunstancias analogas a las expresamente rela-
cionadas en el articulo 54 del Reglamento del IRPF. Asi, se han considerado como tales las
necesidades asistenciales de la esposa del consultante !%; la edad de la consultante y su minusvalia en
grado del 65 por 100, junto con la falta de adecuacion de la vivienda —no hay ascensor— a la situacion
personal 2, siempre y cuando en todos los casos pueda acreditarse la concurrencia de tales motivos.

Por el contrario, se ha denegado la condicion de vivienda habitual a aquellos inmuebles que
son ocupados durante un periodo inferior al mencionado en casos tales como la adquisicién de una
casa mas grande para albergar a una empleada del hogar encargada del cuidado de los hijos 2!; la
pérdida del empleo salvo que, por ejemplo, el empleo fuera la unica fuente de rentas del contribu-
yente ?%; 0 la exigencia de la cooperativa que promueve la construccion de la vivienda a la que desea
acceder de no ser propietaria de una vivienda anterior 2.

17 NFC016857.

18 DGT de 23 de diciembre de 2003 [n.° 2430-03 (NFC034755)].
19 DGT de 15 de diciembre de 2000 [n.° 2349-00 (NFC012718)].
20 DGT de 21 de enero de 2002 [n.° 0066-02 (NFC015929)].

2l DGT de 1 de marzo de 2000 [n.° 0392-00 (NFC010944)]

22 DGT de 15 de octubre de 1999 [n.° 1882-99 (NFC010320)].
23 DGT de 21 de enero de 2003 [n.° 0059-03 (NFC017985)].
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De todo lo expuesto cabe deducir que la aplicacion en la practica de un término como el que
hemos examinado no siempre es facil de concretar, por lo que habra que estar a las circunstancias de
cada caso concreto asi como a las pruebas que de ellas puedan aportarse. Esta situacion ha sido obje-
to de criticas por algunos autores que, aludiendo a los preceptos que tanto la Ley como el Reglamen-
to del IRPF dedican a la regulacion de la cuestion que nos ocupa, consideran que «suponen un claro
ejemplo de la inseguridad juridica que provoca la utilizacion de ciertos conceptos abiertos y marca-
damente subjetivos» %4, opinidon que compartimos.

Al margen de lo anterior, aunque también respecto de esta cuestion, parece que debiera enten-
derse que cuando sean varios los titulares de la vivienda e integren una misma unidad familiar, la
«necesidad» del cambio de vivienda para uno de ellos debe extenderse, con los mismos efectos, a
todos los miembros de la familia.

2.b. Plazo para su ocupacion.

2.b.1. Regla general.

Continuando con el examen de los requisitos temporales que atafien al concepto de la vivien-
da habitual de acuerdo con el articulo 54 del Reglamento del IRPF, ha de tenerse en cuenta que para
que la vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente, éste debe habitarla de manera
efectiva y con caracter permanente en un plazo de 12 meses, contados a partir de la fecha de adqui-
sicion o terminacion de las obras.

Pues bien, con respecto a esta cuestion el principal problema que puede plantearse es la con-
crecion del momento a partir del cual comienza a contar el citado plazo, toda vez que el texto regla-
mentario habla de la fecha de «adquisicion o terminacion de las obras», momento en el que, a
nuestro juicio y dado el concepto de vivienda que hemos manejado, puede que no siempre coincida
con la fecha en la que el inmueble es declarado apto por la Administracion para ser utilizado como
vivienda. En este sentido podrian plantearse dudas respecto del computo exigido por la normativa
del IRPF en aquellos casos en los que, por ejemplo, hubiese finalizado la obra de construccion de la
vivienda, pero todavia no se hubiera obtenido la cédula de habitabilidad, licencia de primera ocupa-
cion o, en definitiva, el documento que en cada caso se considere necesario para acreditar la aptitud
del inmueble para poder destinarlo a fines de residencia.

En supuestos como el descrito, aunque a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), la
DGT ha emitido varios pronunciamientos que han evolucionado hacia la exigencia de la obtencion de
los mencionados documentos administrativos como condicion para catalogar a un inmueble como
vivienda y, por tanto, poder incluir una operacién de compraventa en el concepto de primera entrega
de la misma manejado a efectos de ese tributo. Asi, mientras en la contestacion a Consulta de 6 de

2 Garcia CALVENTE, Y.: «Comentario a la Resolucion de la DGT de 28 de julio de 2003 (JT 2003, 1367), Revista Jurispru-
dencia Tributaria, Tomo 1, 2004, pag. 2.206.

56 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EXENCION POR REINVERSION EN VIVIENDA HABITUAL Pilar Alvarez Barbeito

octubre de 2003 (NFC018446) el aludido centro directivo sefiald que «la transmision de la vivienda
objeto de consulta por el promotor de dicha vivienda que cuenta con el certificado final de obra del
arquitecto director de la misma, estara sujeta y no exenta del IVA, teniendo a efectos de dicho tributo
la consideracion de primera entrega aunque no se haya obtenido la cédula de habitabilidad», en la
Resolucion de 29 de junio de 2006 2° dispuso lo siguiente: «Este centro directivo ha sefialado reitera-
damente que la aplicacion del tipo reducido en el supuesto a que se refiere el articulo citado depende
de una circunstancia objetiva: la aptitud del edificio o parte del mismo objeto de entrega para ser uti-
lizado como vivienda, disponiendo de la correspondiente cédula de habitabilidad (sustituida actual-
mente por la licencia de primera ocupacion). Por tanto, la entrega de un local de uso compatible con
el alojamiento a que se refiere el escrito de consulta, que tiene concedida la licencia de primera ocu-
pacion por el 6rgano competente de una comunidad autéonoma, la cual sustituye actualmente a la cédu-
la de habitabilidad, tributard por el IVA al tipo impositivo del 7 por 100, supuesto que dicha aptitud
se extiende a la totalidad del inmueble».

Una vez mas, y dadas las dificultades de interpretacion que el precepto examinado puede plan-
tear en supuestos como los descritos, consideramos que seria conveniente que el legislador precisa-
ra mas esta cuestion.

2.b.2. Excepciones.

No obstante todo lo anterior, el texto reglamentario incluye también, al igual que sucede con
la condicidn relativa al tiempo de utilizacion del inmueble, algunas excepciones respecto al requisi-
to que estamos analizando. En ese sentido, en aquellos casos en los que fallezca el contribuyente o
concurran circunstancias que necesariamente impidan la ocupacion de la vivienda en los términos
sefialados anteriormente, se entendera que la vivienda no pierde el caracter de habitual. Ahora bien,
estas circunstancias deben ser posteriores a la adquisicion de la vivienda, ya que si concurriesen en
el momento de adquirirla no podran entenderse como un motivo valido para justificar el incumpli-
miento del plazo de ocupacion.

En este caso el texto reglamentario tinicamente hace referencia expresa a uno de los motivos
que pueden excepcionar el requisito relativo al plazo de ocupacion de la vivienda, esto es, el falleci-
miento del contribuyente. Sin embargo, y al igual que sucedia respecto de la otra condicién temporal
que acompaiia al concepto de vivienda habitual, también aqui se hace referencia a «otras circunstan-
cias que necesariamente impidan la ocupacion de la vivienday, expresion que de nuevo gira en torno
al significado que haya de darse al término «necesariamente» que, como indica el propio apartado 2
del articulo 54 del Reglamento del IRPF, ha de interpretarse en el mismo sentido que hemos apun-
tado respecto de la excepcion introducida al requisito del periodo de utilizacion de la vivienda.

Ademas de lo anterior, el Reglamento del IRPF introduce también una salvedad al condicio-
nante que estamos analizando cuando un sujeto disfrute de una vivienda por razén de cargo o empleo.
En estos casos en los que el contribuyente esta utilizando por motivos de trabajo una vivienda dife-
rente de la que ¢l haya adquirido para su residencia habitual, el plazo para su ocupacion comenzara

25 Resolucién n.° 1242/2006 (NFC022967).
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a contar a partir de la fecha del cese del cargo o empleo que otorgaba el derecho a disfrutar de ese
otro inmueble.

3. Requisitos subjetivos.

El concepto de vivienda habitual aparece referido en el articulo 54 del Reglamento del IRPF
al contribuyente que sera, precisamente, el sujeto que a los efectos del tema objeto de este trabajo
podra disfrutar de la exencion por reinversion.

En ese sentido ha de tenerse en cuenta que el gravamen de las personas fisicas en todos los
tributos en los que, como sucede en el IRPF, éstas sean consideradas como sujetos pasivos de los
mismos, es estrictamente individual. De acuerdo con lo anterior, en los casos en los que, por ejemplo,
exista matrimonio y la condicion de contribuyente concurra en ambos conyuges, ambos podrian
beneficiarse de las ventajas arbitradas respecto de la vivienda habitual aunque, logicamente, cada
uno en proporcion a la ganancia patrimonial que pueda imputarse teniendo en cuenta la proporcion
en que cada uno de los conyuges fuese titular de la vivienda habitual que se transmite. Por otra par-
te, también es posible que ambos conyuges adquieran, cada uno de ellos, su propia vivienda habitual,
en cuyo caso los dos podran aplicar los beneficios fiscales previstos para las viviendas habituales
respecto de la suya, todo ello siempre y cuando puedan aportarse pruebas de la habitualidad de cada
uno de ellos respecto de su vivienda, y siempre que los dos sean contribuyentes por este impuesto 26,
En ese sentido la DGT, en contestacion a Consulta de 21 de noviembre de 2003 27, estimé respecto
del beneficio fiscal que supone la exencion por reinversion en vivienda habitual, que «los conyuges
podra reinvertir el caudal comtin en dos nuevas viviendas que obtendran, ambas, la consideracion de
habitual, con independencia de su ubicacion, siempre y cuando cada una de ellas se constituya en
residencia habitual de uno de los conyuges».

Al margen de lo anterior, lo relevante a efectos de la practica de la exencion desde un punto
de vista subjetivo es que el sujeto que pretenda aplicarla pueda ser considerado como contribuyente
a efectos del IRPF, extremo cuya determinacion exigira atender a los articulos 8, 9y 10 de la Ley del
IRPF en los que fundamentalmente se facilitan las reglas para determinar la residencia de las perso-
nas fisicas, extremo determinante en su consideracion o no como contribuyentes del impuesto.

No obstante lo anterior, existe un grupo concreto de sujetos que, pese a ser catalogados por
la propia Ley del IRPF como «contribuyentes» de ese tributo, presentan ciertas peculiaridades en

26 Sobre esta cuestion deben tenerse en cuenta los efectos que, en el momento de calcular la base de la deduccion, puede tener
el régimen econdmico matrimonial de los conyuges. En ese sentido, la DGT, en Contestacion a Consulta de 19 de noviem-
bre de 2003 [n.° 1927 (NFC026873)], aclara la forma de calcular la base de la deduccion en el caso de un matrimonio que
adquiere en gananciales dos viviendas. Una de ellas es la vivienda habitual del marido, y la otra de la mujer. En este con-
texto la DGT sefiala que «el varén solo podra practicar deduccion (...), donde reside, tomando como base de deduccion, al
tratarse de recursos gananciales, la participacion que tuviera en dicha sociedad, que no es otra que el 50 por 100 que le
corresponda de los pagos satisfechos», no pudiendo deducir nada respecto del inmueble ganancial que constituye vivienda
habitual de la mujer. Por su parte, las conclusiones respecto de la esposa son idénticas, pero a la inversa.

27 DGT de 21 de noviembre de 2003 [n.° 1954-03 (NFC026797)].
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las que es necesario reparar para saber si también ellos podran ser acreedores del beneficio fiscal
que estamos tratando. Nos referimos concretamente a los denominados «impatriados», esto es, tra-
bajadores desplazados a territorio espafiol a los que se dedica el articulo 93 de la Ley del IRPF. Este
precepto, que responde a la necesidad de adoptar medidas destinadas a solucionar algunas de las
cuestiones suscitadas por la internacionalizacion y globalizacién econdmica existente en la actua-
lidad, extremo que, entre otras cuestiones, ha propiciado una creciente movilidad de las personas
entre diferentes paises, trata en este caso de favorecer fiscalmente la entrada en territorio espaiiol
de trabajadores foraneos especializados o cualificados que puedan aportar valor afiadido a la eco-
nomia y empresas de nuestro pais.

En esa linea el aludido articulo 93 de la Ley del IRPF permite que una persona fisica residen-
te (fiscal) en Espana ostente un derecho de opcion referido a las concretas normas que le seran apli-
cables a efectos de determinar sus obligaciones tributarias (materiales y formales) en la imposicion
sobre la renta. El articulo 93 de la Ley del IRPF «permite» a tal «residente fiscal», en primer lugar,
que tribute «por el IRPF», esto es, en coherencia con su nuevo estatus fiscal; la segunda posibilidad
consiste en permitir al «residente fiscal» que tribute a través un impuesto pensado precisamente para
sujetos que no retinen tal condicion, esto es, «por el IRNR» 28,

Este régimen fiscal se contemplaba ya en el articulo 9.5 del ahora derogado Texto Refundido
de la Ley del IRPF, pero con una diferencia esencial entre la redaccion que anteriormente se daba a
ese precepto y la que ahora se ha introducido en el articulo 93 de la Ley del IRPF. En ese sentido, la
normativa actual ha introducido un inciso, que si se recogia en el articulo 111 del Reglamento del
IRPF de 2004, en virtud del cual se aclara expresamente que los residentes que opten por tributar por
el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes (IRNR) lo haran «manteniendo la condicion de con-
tribuyentes por el IRPF».

La aclaracion del tema en el sentido indicado tiene importantes consecuencias practicas, vinien-
do a resolver algunos problemas que, de otro modo, podrian plantearse. En ese sentido, por ejemplo,
es evidente que las autoridades fiscales espafiolas deben emitir certificados de residencia fiscal en
relacion con las personas fisicas que, en las condiciones del articulo 93 de la Ley del IRPF, tributen
como los no residentes, ya que el derecho de opcion que poseen no gira en torno a su condicion de
residentes, sino que atafie a las reglas con arreglo a las cuales deben tributar.

Por otra parte, el inciso del articulo 93 que ahora comentamos evitaré los problemas de apa-
tridia fiscal que podrian suscitarse si tuviéramos que entender que dicho precepto contiene una clau-
sula de recalificacion de la residencia fiscal. Piénsese asi en la situacion que podria plantearse si
realmente la opcidn por tributar por el IRNR al amparo del mencionado articulo conllevase la pérdi-
da de la residencia fiscal en Espaiia y, al mismo tiempo, esa persona careciese de residencia fiscal
efectiva en otro pais.

Situaciones como las descritas nos llevan a realizar un juicio positivo de la aclaracion que, en
el sentido mencionado, ha introducido el legislador en el articulo 93 de la nueva Ley del IRPF.

28 Este es un supuesto proximo al articulado en el articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del IRNR, pero con caracter
inverso: residente al que se permite que tribute por el IRNR (art. 93 LIRPF), en lugar de no residente que se permite que
tribute en calidad de contribuyente por el IRPF (art. 46 TRLIRNR).
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Llegados a este punto pueden extraerse dos conclusiones. En primer lugar, el ambito subjetivo
de aplicacion del articulo 93 se limita a sujetos residentes en nuestro pais, ahora bien, solo a aquellos
que hayan adquirido tal calificaciéon en determinadas condiciones impuestas por dicho precepto. Y, en
segundo lugar, los impatriados, pese a poder tributar conforme a las reglas del IRNR cuando ejerciten
la opcidn, no pierden su condicion de contribuyentes del IRPF. En ese tltimo sentido no hay que olvi-
dar que su estatus de residentes no se altera como consecuencia de la opcion que tomen para tributar.

Hasta aqui la cuestion puede parecer clara, pero existen otros aspectos de la regulacion de este
régimen especial que pueden empaiar las conclusiones apuntadas. Asi, ha de tenerse en cuenta que
a pesar de ser contribuyentes a efectos del IRPF, extremo que es consecuencia de su condicion de
residentes, s6lo tributan por la renta obtenida en Espafia, y no por su renta mundial. Esta situacion
puede llevar a pensar que estamos ante una categoria sui géneris de residentes ?° similar a la creada
para este tipo de sujetos en paises como Reino Unido.

De acuerdo con lo anterior, la respuesta a la cuestion inicialmente apuntada en torno a la posi-
bilidad de los impatriados de aplicar los beneficios fiscales previstos a efectos del IRPF respecto a
la vivienda habitual dependera del régimen por el que decidan tributar. Esto es, si tributan de acuer-
do con su nuevo estatus de residentes por el IRPF calcularan su impuesto del mismo modo que cual-
quier otro residente espafiol, en tanto que la opcion de acogerse a las reglas propias del IRNR, con
todo lo que ello implica, obligara a descartar la posibilidad de que estos sujetos puedan beneficiarse
de los incentivos fiscales que, a efectos de ese tributo, se prevén a efectos del IRPF respecto de la
vivienda habitual. En este caso, la condicion de contribuyentes del IRPF que en todo caso les atribu-
ye el articulo 93 de la ley reguladora del impuesto no puede ser suficiente, en nuestra opinidn, para
otorgarles el derecho a beneficiarse de una serie de deducciones o en su caso exenciones pensadas
unicamente para aquellos sujetos que calculan su impuesto de acuerdo con las reglas materiales y
formales previstas en su normativa reguladora.

4. Requisitos territoriales o espaciales.

Analizando la exencion por reinversion en vivienda habitual desde una perspectiva territorial
o espacial es necesario reparar en una cuestion a la que no alude la normativa del impuesto y que ha
sido expresamente aclarada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Nos referimos al supues-
to en el que un contribuyente transmita una vivienda habitual con intencion de reinvertir el importe
obtenido en otra nueva y que, alguno de los inmuebles implicados en la operacion esté ubicado en
otro pais, bien porque alli va a trasladar su residencia el sujeto afectado, bien porque el traslado se
realiza desde otro pais de la Union Europea a territorio espafiol.

Respecto del primero de los supuestos apuntados estariamos hablando de un contribuyente del
IRPF que, en un momento determinado, va a trasladar su residencia habitual a otro Estado de la Union
Europea. En estos casos la DGT *° ha entendido que, toda vez que la normativa del impuesto no exige,

2% En un sentido similar CARMONA FERNANDEZ, sin arriesgar una posicion definitiva, considera que el articulo 9.5 del Texto

Refundido de la Ley del IRPF constituye un estatuto hibrido de tributacion o una situacion fronteriza entre residencia y
no residencia (CARMONA FERNANDEZ, N., Manual del IRNR, Ciss, Valencia, E-7, I pags. 89-90).

30 DGT de 5 de agosto de 2004 [n.° 1564-04 (NFC019521)].
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entre las condiciones de reinversion, la ubicacion de la vivienda en territorio espaiiol, debe poder apli-
carse la exencion respecto de la ganancia patrimonial obtenida por la venta de una vivienda habitual que
vaya a reinvertirse en otra situada en el pais al que va a trasladar su residencia la persona afectada.

Pues bien, ésta debe ser la pauta que deberia seguirse en el resto de los paises de la Union
Europea que cuenten con una medida fiscal similar a la exencion por reinversion en vivienda habitual
cuando el sujeto que hasta ese momento hubiera sido residente en dichos territorios decida trasladar-
se a Espafia realizando aqui la reinversion.

Dicha conclusion ha de extraerse a partir de los dictados de la STICE de 26 de octubre de 2006
[asunto C-345/05 (NFJ024025)]. En ella se considerd que la restriccion de la legislacion portuguesa,
en el sentido de limitar la exencidn por reinversion a aquellos inmuebles que se adquieran para ser
utilizados como vivienda habitual en territorio portugués, era contraria al Derecho Comunitario. En
concreto, dicho fallo se refiere a vulneracion que dicha medida implica respecto a las reglas del Tra-
tado relativas al derecho de residencia en otros Estados miembros, a la libre circulacion de trabaja-
dores, a la libertad de establecimiento y a la libre circulacion de capitales, asi como a las
disposiciones del acuerdo sobre el espacio econémico europeo (EEE).

Con ese fallo el Tribunal de Luxemburgo se sitia en la linea de manifestaciones anteriores
realizadas por otras instituciones comunitarias. En ese sentido, la Comision utilizé los mismos argu-
mentos para responder a una peticion 3! presentada por un ciudadano briténico en la que consideraba
que la legislacion fiscal sueca contrariaba elementales derechos comunitarios. El analisis arrancaba
del articulo 47 de la Ley del Impuesto sobre la Renta sueco (Inkomstskattelagen), en el que se dis-
ponia que el contribuyente residente en el pais (la mujer del peticionario) podia beneficiarse de un
diferimiento del impuesto de plusvalia generado por la venta de la vivienda en la que habite, siempre
que haya adquirido, o tenga la intencion de adquirir una nueva vivienda en la que haya establecido
o0 vaya a establecer su residencia. Para poder disfrutar de dicho beneficio fiscal, tanto la vivienda
anterior como la nueva deberian localizarse en Suecia.

Tal y como hemos sefalado, a diferencia de los casos expuestos, en Espafia no se ha planteado
esta polémica, toda vez que nuestra normativa no restringe el derecho a beneficiarse de la exencion
por reinversion en funcion del territorio en el que se halle la nueva vivienda en la que se reinvierta
la cantidad obtenida con la venta de la anterior.

III. LAS OPERACIONES DE REINVERSION

Analizado el objeto sobre el que pivota la exencion que estamos analizando, ha de determi-
narse ahora qué es lo que ha de entenderse por «reinversiony, a efectos de conocer en qué supuestos
cabe aplicar dicho beneficio tributario, operacion que el articulo 41 del Reglamento del IRPF iden-

31 Peticion 849/2004, presentada por Bernard Ross, de nacionalidad britanica, sobre la fiscalidad en Suecia y la libre circu-

lacion de capitales.
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tifica con la transmision de la vivienda habitual seguida de la «adquisicion» de una nueva o bien con
su «rehabilitaciény, términos estos cuyo significado debe ser concretado.

1. La adquisicién de una nueva vivienda habitual.

De acuerdo con lo anterior procede aclarar, en primer término, cuél es la clase de derechos a
los que hace referencia el legislador tributario cuando habla de «adquisicion de vivienda». Esto es,
si lo que debe adquirirse es la propiedad de aquélla o, por el contrario, seria suficiente con la adqui-
sicion de algn derecho que faculte a su titular para usar o disfrutar de la vivienda en calidad de
residencia habitual como podria ser el caso, por ejemplo, del derecho de usufructo. Pues bien, a este
respecto la DGT se ha manifestado en numerosas ocasiones entendiendo que, en este caso, la adqui-
sicion debe equipararse a la titularidad del pleno dominio de la vivienda, descartando asi la posibi-
lidad de dar cabida a derechos tales como el de uso, habitacion, usufructo o nuda propiedad de la
vivienda. Dice textualmente el aludido centro directivo que «los beneficios fiscales relacionados
con la residencia habitual del contribuyente estan ligados a la titularidad del pleno dominio del
inmueble. Tanto del que se adquiere o rehabilita, en cuanto a la deduccion por inversion en vivien-
da habitual, como, también, del que se transmite, a efectos de acogerse a la exencion por reinversion
en vivienda habitual, y de la exencion en el supuesto de transmisidon por mayor de 65 afios o situa-
ciones de dependencia, dispuesta en el articulo 33.4 b) de la Ley del IRPF (Consultas 1867/00,
V1278/06 y V0845/06)» 2.

De ese modo, a efectos de practicar la exencidon que estamos analizando es preciso que con-
fluyan de forma simultanea el pleno dominio de la vivienda, condicién que debe poder predicarse
tanto de la nueva como de la antigua, junto con el resto de los requisitos establecidos a esos efectos
por la normativa del IRPF, especialmente en lo que respecta a las condiciones temporales de ocupa-
cion a las que ya hemos hecho referencia *3. Ademas, la exencion no seré aplicable hasta que juridi-
camente no se adquiera la propiedad. Por ese motivo este beneficio fiscal no podra aplicarse en los
casos de compraventas con clausulas suspensivas conforme a las cuales no se adquiere la propiedad
por el comprador hasta que no satisfaga la totalidad del precio 3* y esta circunstancia se demore por
encima de los dos afios fijados por la normativa reguladora del IRPF como plazo maximo desde que
se enajena la vivienda antigua y hasta que se adquiere la nueva, extremo que después analizaremos
con mayor profundidad.

Sentado lo anterior es necesario precisar cuales, de entre los diferentes vehiculos juridicos a
través de los cuales es posible llegar a detentar la titularidad del pleno dominio de una vivienda, pue-
den incluirse bajo el término «adquisicién» al que alude el legislador en el articulo 38 de la Ley del
IRPF como condicidn para aplicar la exencion. Esto es, habra que plantear si realmente sirve a esos
efectos cualquier tipo de negocio adquisitivo o si, por el contrario, habra de restringirse tal definicion

32 DGT V0570-08, de 18 de marzo de 2008 (NFC028803).
33 DGT de 4 de marzo de 2004 [n.° 0521-04 (NFC020853)].

34 Vid. ADAME MARTINEZ, CASTILLO MANZANO y LOPEZ VALPUESTA: «El sector publico y la inversion en vivienda: la deduc-

cion por inversion en vivienda habitual en Espafiay, Documento del IEF, nim. 17, 2004, pag. 22.
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reconduciéndola a determinadas operaciones de adquisicion de vivienda, entre las cuales, sin duda,
las mas frecuentes seran las que se instrumenten a través de negocios juridicos de compraventa.

En principio, y dado que el legislador no acota este concepto, parece que la adquisicion de
vivienda puede entenderse en el sentido juridico del derecho de propiedad o pleno dominio de la
misma, siendo indiferente que sea por compra, donacion, herencia, permuta, etcétera.

De acuerdo con lo anterior, y reparando en la clasificacion que desde el Derecho Civil se ofre-
ce sobre los modos de adquisicion de la propiedad, entendida ésta como aquel derecho real que «otor-
ga un seforio pleno sobre la cosa, consistente en el poder de someterla a nuestra voluntad en todos
sus aspectos y obtener de ella toda la utilidad que pueda prestar en cualquiera de ellos» 3°, son varias
las vias juridicas que pueden conllevar la adquisicion de tal derecho.

Entre ellas podriamos mencionar, en primer lugar, las adquisiciones de la propiedad que tengan
lugar como consecuencia de la celebracion de un negocio traslativo, ya sea oneroso o gratuito.

Por lo que respecta a aquellos contratos que puedan calificarse como onerosos, el supuesto
mas tipico vendra representado por la tradicion precedida de una compraventa, lo cual no obsta
para que puedan incluirse también supuestos de adjudicaciones por actos de autoridad (judicial o
no), en los casos en que proceda; casos de adquisicion precedida del ejercicio de un derecho real
de adquisicion, como el tanteo o el retracto 3°; supuestos en los que la adquisicion de la vivienda
sea consecuencia de una dacidn en pago de una deuda anterior; o negocios a través de los cuales
se haya obtenido la vivienda habitual como consecuencia de la constitucion de un contrato de ren-
ta vitalicia.

Mencion especial merece la permuta, calificada por los civilistas como un contrato consen-
sual, reciproco, traslativo y oneroso 37. De acuerdo con esas caracteristicas, no parece que deba
dudarse de la posibilidad de incluir los contratos de permuta entre las vias que habilitan al titular
de una vivienda que haya adquirido su pleno dominio de este modo para practicar la exencion que
estamos analizando.

Precisamente como un supuesto especial de permuta califican mayoritariamente los civilistas
a aquellas operaciones en virtud de las cuales un sujeto cede su vivienda antigua a un promotor o
constructor que adquiere su propiedad, a cambio de entregar uno de los pisos nuevos que se edifi-
quen en el solar donde se hallaba la vivienda antigua 3%, operaciones cada vez més frecuentes en la
practica. En estos supuestos el elemento fundamental a tener en cuenta para considerar aplicable la

35 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil IIl. Derecho de Bienes, 10.* ed. Madrid, Edisofer, 2004, pag. 232.

36 En los casos en los que se ejerciten estos derechos habran de tenerse en cuenta, para calcular la base de la deduccion,

todos los gastos en los que haya incurrido el adquirente de la misma. Piénsese asi que en el caso de que se ejercite un
derecho de retracto, el retrayente ha de sufragar, entre otros, y ademas del precio de la vivienda y los gastos que conlleve
dicha adquisicion, los que hubiera generado, en su caso, la primera transmision que finalmente resulté frustrada por el
ejercicio de tal derecho.

3T VV.AA.: Manual de Derecho civil. Contratos, coord. Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Madrid, Bercal, 2003, pag. 139.

38 VV.AA.: Manual de Derecho civil. Contratos, op. cit., pag. 143.
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exencion que comentamos pasa por atender al plazo que transcurra entre la entrega de la vivienda
antigua y el de la reinversion, que debe coincidir con el instante de la entrega al contribuyente de
su nueva vivienda, adquiriendo por ese acto la titularidad de la misma. Entre ambos momentos no
podra existir, para aplicar la exencion, un intervalo temporal superior a dos afios, como después
analizaremos.

En relacion con los negocios traslativos de caracter gratuito ha de tenerse en cuenta que, dada
la redaccion de los preceptos que la normativa reguladora del IRPF dedica a la exencion por reinver-
sion en vivienda habitual, cuando los mismos generen una efectiva traslacion del pleno dominio de
la vivienda se convierten en presupuestos habilitantes de la practica de la exencion.

Indudablemente, la donacién constituye el supuesto mas paradigmatico de los aludidos nego-
cios, teniendo por objeto la transmision de la propiedad o pleno dominio, sin reservas, de la que va
a constituir la vivienda habitual del donatario. En ese contexto éste podra aplicar la exencion que nos
ocupa respecto de todos los gastos inherentes a la operacion, tales como los de notario y registro que
conlleva la exigencia legal de efectuar la donacion de inmuebles en escritura publica, el importe abo-
nado en concepto de ISD, asi como el importe de las cargas que graven el inmueble donado *° y, en
su caso, «el importe del gravamen o contraprestacion impuesto al donatario» #°, en el caso de que la
donacion sea de las denominadas onerosas *!.

Al hilo de las donaciones como vehiculo valido para aplicar la exencion por reinversion, la
DGT ha abordado en alguna ocasion el tratamiento fiscal que debe darse a las donaciones reciprocas
que pueden realizarse entre dos sujetos como via para cambiar sus respectivas viviendas habituales.
En esos casos las entregas de los inmuebles se han calificado como transmisiones onerosas, suscep-
tibles de generar ganancias patrimoniales exentas por reinversion en vivienda habitual con la unica
particularidad de que en estos casos la contraprestacion se satisface en especie 2.

Todos los vehiculos juridicos mencionados hasta el momento como aptos para producir la
«adquisiciony» de la vivienda habitual, en los términos en los que se manifiesta la Ley del IRPF, son
consecuencia de actos inter vivos. Sin embargo, la normativa del impuesto no establece, como ya
seflalamos, limitacion alguna al respecto, por lo que ha de entenderse que también servirdn como

39 «Al haber adquirido la consultante su vivienda habitual por donacion y haber asumido el pago de las cantidades pendientes de

la hipoteca que gravaba la misma, podra practicar deduccion por inversion en vivienda habitual por las cantidades satisfechas
anualmente por la amortizacion del préstamo hipotecario (capital e intereses), siempre que la vivienda cumpla los requisitos
exigibles para ser considerada la vivienda habitual de la consultante». DGT de 15 de julio de 2003 [n.° 0998/2003 (NFC018080)].

LopEz Diaz, A.: «Las deducciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Analisis especial de la deduc-
cion por adquisicion de vivienda habitualy, op. cit., pags. 504-505.

40

41 Tq y como sefiala el articulo 619 del Cédigo Civil, es también donacion aquella en la que se impone al donatario un gra-

vamen inferior al valor de lo donado, en cuyo caso, y segun el articulo 622 del Codigo Civil, la donacion onerosa se
regira por las reglas generales de los contratos y por las especificas de la donacion en la parte que exceda del valor del
gravamen impuesto. Asi pues, en el caso de que la donacion onerosa tenga por objeto una vivienda que constituira la
residencia habitual del donatario, éste podra tomar en consideracion, a efectos de calcular la base de la deduccion que
nos ocupa, tanto los gastos que conlleva la donacion en la parte de la operacion que pueda calificarse como liberalidad,
como el importe del gravamen que le hubiera impuesto el donante.

42 Jid. DGT V2385-08, de 16 de diciembre de 2008 (NFC031525).
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presupuestos para aplicar la exencion aquellas adquisiciones que se produzcan como consecuencia
de actos mortis causa, tales como la donacién mortis causa **, la herencia o el legado. En esos casos,
obviamente, la reinversion se limitaria a los gastos que la adquisicion de la vivienda por esta via
pueda acarrear teniendo en cuenta que, por lo que respecta al importe de lo pagado por el Impuesto
sobre Sucesiones, habra de tener unicamente en cuenta la parte que se corresponde con la vivienda,
en caso de existir otros bienes.

De acuerdo con todo lo sefialado en torno a los diferentes negocios juridicos que pueden servir
para adquirir una vivienda habitual es necesario insistir en que, cualquiera que haya sido la via uti-
lizada, el resultado ha de ser la titularidad del pleno dominio del inmueble por parte de una persona
fisica que sea contribuyente del IRPF. Ese ser4 precisamente el sujeto que pueda beneficiarse de la
exencion que estamos analizando, beneficio que podra recaer sobre varios sujetos cuando todos ellos
hayan adquirido la propiedad de la vivienda conjuntamente, en cuyo caso, logicamente, la deduccion
se practicara en proporcion a su participacion en la adquisicion. Del mismo modo, en estos casos, la
pérdida de las condiciones que posibilitan la practica de la deduccion por uno de ellos no tiene por
qué afectar al resto de los cotitulares.

2. La rehabilitacion de vivienda habitual.

El articulo 41 del Reglamento del IRPF, encargado de regular la exencién por reinversion,
asimila expresamente la «adquisiciéon» de una nueva vivienda habitual a su «rehabilitacién» como
presupuesto para aplicar dicho beneficio fiscal, remitiéndose expresamente al articulo 55.5 de ese
cuerpo normativo para saber qué ha de entenderse por rehabilitacion de vivienda habitual. Pues bien,
partiendo de lo dispuesto por ese precepto, podran calificarse como rehabilitacion las obras que cum-
plan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido calificadas o declaradas como actuacion protegida en materia de rehabili-
tacion de viviendas en los términos previstos en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio
(NFL009265), por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de
los ciudadanos a la vivienda. Actualmente la remision a esta norma puede entenderse hecha
al Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de
Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012 (NSLO11434).

b) Que tengan por objeto principal la reconstruccion de la vivienda mediante la consolidacion
y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras andlogas siempre que el
coste global de las operaciones de rehabilitacion exceda del 25 por 100 del precio de adqui-
sicion si se hubiese efectuado ésta durante los dos afios inmediatamente anteriores al inicio
de las obras de rehabilitacion o, en otro caso, del valor de mercado que tuviera la vivienda
en el momento de dicho inicio. A estos efectos, se descontara del precio de adquisicion o
del valor de mercado de la vivienda la parte proporcional correspondiente al suelo.

43 La donacion mortis causa, esto es, la que haya de producir sus efectos a la muerte del donante participa, a tenor del articu-

lo 620 del Codigo Civil, de la naturaleza de las disposiciones de lltima voluntad y, por tanto, su naturaleza juridica se
aleja de la de una verdadera donacion.
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La primera de las condiciones se remite a una norma en la que se regula la rehabilitacion de
vivienda, no en términos absolutos, sino haciendo tinicamente referencia a la rehabilitacion prote-
gida de las mismas en los términos a los que se refiere el citado real decreto. Asi pues, inicamente
incluye como tales a una serie de actuaciones sobre viviendas realizadas con el concurso de ayudas
a cargo de fondos del Estado, en funcion de programas disefiados por la Administracion central,
siempre y cuando el 6rgano competente les otorgue la oportuna calificacion de actuaciones prote-
gibles.

No obstante lo anterior, no podemos olvidar las competencias que las comunidades autonomas
tienen atribuidas en materia de vivienda, con lo que a estos efectos podriamos hablar también de
actuaciones de rehabilitacion de normativa autondomica cuando las viviendas sean objeto de rehabi-
litacion sobre la base de los diferentes programas definidos y gestionados por la respectiva comuni-
dad auténoma, con la aportacion de ayudas a cargo de fondos publicos autondmicos. A este respecto
habra que analizar en cada comunidad auténoma si se ha establecido, al margen de lo dispuesto en
la normativa estatal, alguna deduccion autondémica que afecte a la rehabilitacion de viviendas.

Por lo que atafie a la segunda de las condiciones cuyo cumplimiento posibilitara la aplicacion
de la deduccion que estamos analizando en concepto de rehabilitacion de vivienda, es necesario repa-
rar en diversas cuestiones. En primer lugar, de la lectura de dicho apartado se desprende la necesidad
de constatar dos requisitos para apreciar la existencia de una obra de rehabilitacion.

Asi, por un lado, existe una condicion cuantitativa, toda vez que el importe de las obras debe
exceder del 25 por 100 del precio de adquisicion, si ésta se efectud durante los dos aflos inmediata-
mente anteriores al inicio de las obras de rehabilitacion, o del valor de mercado que tuviera la vivien-
da en el momento de dicho inicio. En relacion con esta cuestion ha de destacarse la modificacion que
sobre el concepto de rehabilitacion recogido en el articulo 55.5 del Reglamento del IRPF se ha rea-
lizado por el Real Decreto 861/2008, de 23 de mayo. Asi, mientras que antes de este cambio las obras
realizadas en un edificio se consideraban rehabilitacion cuando su coste superarse el 25 por 100 del
precio de adquisicion del inmueble o, en su caso, su valor de mercado, importes en los que se incluia
el precio del suelo, esta posibilidad se excluye expresamente por el vigente articulo 55.5 del Regla-
mento del IRPF al disponer que «se descontara del precio de adquisicion o del valor de mercado de
la vivienda la parte proporcional correspondiente al sueloy» 44,

Por otra parte, y desde una perspectiva cualitativa, las obras deben consistir en la consolidacion
o tratamiento de elementos estructurales de la edificacion (estructuras, fachadas, cubiertas, o elemen-
tos estructurales andlogos). Sobre esta cuestion resulta ilustrativa la Resolucion de la DGT de 5 de
marzo de 1997 . En ella se analiza el concepto de rehabilitacion a efectos del IVA, donde se define
en términos similares a los del Reglamento del IRPF, y se aclara lo siguiente: «Con independencia
del coste de las reparaciones o reconstrucciones y su relacion con el valor del edificio, para que dichas
operaciones tengan la consideracion de "rehabilitacion" (...), es necesario que (...) consistan en la

4 En relacion con el IVA, ha sido el Real Decreto-Ley 2/2008 el que ha modificado el concepto de «rehabilitacion de edi-
ficios» en el sentido arriba expuesto.

4 BOE de 12 de marzo de 1997.
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consolidacion o tratamiento de elementos estructurales de la edificacion (estructuras, fachadas, cubier-
tas o elementos estructurales analogos), de manera que las operaciones de reacondicionamiento,
mejora o reforma de la vivienda, por elevado que sea el importe de su coste, no tendran el caracter
de "rehabilitacion" a efectos del referido impuesto. Tal ocurrirad con las obras consistentes en la redis-
tribucion del espacio interior, cambio o modernizacidon de instalaciones de fontaneria, calefaccion,
electricidad, gas, solado, alicatado, carpinteria, bajada de techos, etc.

En cuanto a las ejecuciones de obra complejas, en las que junto a las referidas operaciones se
realizan, asimismo, tareas de tratamiento y consolidacion de elementos estructurales, debe tenerse
en cuenta el objetivo perseguido con el beneficio fiscal, por lo que una interpretacion recta de la nor-
ma debe llevar a entender que las referidas ejecuciones de obra tributaran al tipo reducido del impues-
to solo cuando consistan principalmente en el tratamiento de los elementos estructurales de la
edificacion, de manera que si este tratamiento supone solo una pequefia parte del presupuesto total
de la ejecucion, no cabe calificar la obra en su conjunto como "de rehabilitacion” en los términos
indicados por la Ley del IVA.

En consecuencia con todo lo indicado, esta Direccién General considera que las ejecuciones
de obra consistentes en la reforma, readaptacion, redistribucion, mejora o reconstruccion de edifica-
ciones cuya construccion ya esté terminada, que no tenga tinica o principalmente por objeto el trata-
miento o consolidacion de elementos estructurales de la edificacion (estructuras, cubiertas, fachadas
o0 analogas), no se consideraran de rehabilitacion a efectos de lo previsto en la Ley del IVA, con inde-
pendencia de que el coste de dichas obras exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion o verda-
dero valor de la edificacion» 4.

Este debe ser, en nuestra opinion, el criterio que se aplique también a efectos del IRPF en rela-
cion con el concepto de rehabilitacion manejado en dicha norma.

IV. ASPECTOS TEMPORALES DE LA EXENCION POR REINVERSION

1. Plazo de reinversion.

Todo lo sefialado hasta el momento respecto de la habitualidad como condicion para aplicar
el beneficio fiscal que comentamos debe poder predicarse, como ya se ha apuntado, tanto del inmue-
ble que se transmite como del que se adquiere, y en el que se materializa la reinversion.

Cumplida dicha condicion respecto del primero de ellos, la reinversion del importe obtenido
con la enajenacion debe efectuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos

46 En los mismos términos, aunque a efectos del IRPF, vid. contestacion a consulta de la DGT de 25 de febrero de 2003 [n.°
0268-03 (NFC017359)].
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afios desde la fecha de la transmision, tal y como se desprende del articulo 41 del Reglamento del
IRPF. En aquellos casos en los que la venta se hubiera efectuado a plazos o con precio aplazado, tal
y como sefiala ese mismo precepto, se entendera que la reinversion se efectiia en plazo siempre y
cuando el importe de los plazos se destine a la reinversion dentro del periodo impositivo en que se
vayan percibiendo. Asi pues, en el caso de que la reinversion no se realice en el afio de la enajenacion
o en el de la percepcion del importe de los plazos aludidos, el contribuyente debe hacer constar en
la declaracion del IRPF del ejercicio en el que se obtenga la ganancia, su intencion de reinvertir en
las condiciones y plazos senalados, tal y como sefiala el Reglamento del IRPF.

De acuerdo con lo anterior, en esos casos habra que entender, en linea con las consideraciones
de la DGT, que existen dos plazos diferenciados: en primer lugar, el plazo de adquisicion de la nue-
va vivienda, consistente en dos afios desde la enajenacion de la vivienda antigua; y, en segundo
lugar, el plazo de aplicacion del importe obtenido por la enajenacion de la vivienda antigua, en el
caso de venta a plazos o con precio aplazado, consistente en su posibilidad de aplicacion en el mis-
mo ejercicio en que se perciban dichos importes. Habra que entender asi, que «dichos plazos son
complementarios y no excluyentes, de tal forma que en el caso de venta a plazos de la vivienda
habitual, la nueva vivienda debera ser adquirida en el plazo de dos afios, pero el importe obtenido
por la venta podra aplicarse al pago de la vivienda ya adquirida conforme se vayan percibiendo los
distintos plazos» 7.

En torno a esta cuestion el aludido centro directivo analizo un caso de permuta de vivienda
antigua por una nueva construida sobre el solar de aquélla. Respecto de este supuesto el consultante
planteaba la posibilidad de aplicar la exencion que nos ocupa aun cuando la adquisicion de la nueva
vivienda se produjese en un periodo superior a los dos afios que fija la ley para la reinversion, ampa-
randose en la posibilidad de asimilar la permuta a la venta con precio aplazado. Sobre este particular
la DGT afirmé que «debe ser rechazado el criterio que se consulta de que la adquisicion de la nueva
vivienda pueda efectuarse pasados los dos afios, en el caso de las permutas, cuando la nueva vivien-
da forme parte del precio obtenido en la enajenacion de la antigua» %

Ciertamente el criterio manifestado por la DGT no sélo se ajusta a lo dispuesto por la norma-
tiva vigente, sino también a los mas recientes criterios doctrinales y jurisprudenciales emitidos res-
pecto al momento en el que deben entenderse producidos los efectos de las permutas, especialmente
por lo que respecta al momento de la imputacion temporal de la renta derivada de tales operaciones
y ello, tanto a efectos del IRPF 4 como respecto de otros tributos *°.

4T Vid. DGT V1076-08, de 30 de mayo de 2008 (NFC029780).

4 Tbidem.

49 En ese sentido, la SAN de 5 de diciembre de 2006 (NFJ024646) establece que la imputacion temporal del incremento

patrimonial ha de hacerse en el ejercicio en que se reciban dichas edificaciones y no en el momento de la perfeccion del
contrato.

50" Vid. Resolucién del TEAC de 25 de junio de 2004 (NFJ018004), donde se concluye que «las ventas de los pisos, realizadas
durante su construccion por las empresas inmobiliarias, deben computarse en resultados en el momento en que éstos estén
sustancialmente terminados». En ese sentido, Resolucion del TEAC de 28 de junio de 2007 (NFJ028215): «En una per-
muta de un solar por edificaciones futuras el incremento se imputara al promotor que recibe el solar cuando las construc-
ciones estén en condiciones de la entrega material, es decir, cuando los inmuebles estén sustancialmente terminados».
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De este modo, cuando se permuta una vivienda antigua por otra nueva, el momento en el que
debe imputarse la correspondiente ganancia patrimonial es el de la entrega de la vivienda nueva. En
ese sentido se ha manifestado la Audiencia Nacional, que siguiendo la «tesis de la Inspeccion y del
TEAC», considera que «la imputacion del incremento ha de hacerse en el ejercicio (...) en que se
recibieron los pisos o locales, y no en el momento de la percepcidn del contratoy.

Asi las cosas, cuando un sujeto firma un contrato de permuta cediendo su vivienda a cambio
de otra de nueva construccion, podra aplicar la exencion por reinversion en vivienda habitual siempre
y cuando «adquiera» la nueva vivienda en un plazo no superior a dos afios desde que abandono la
anterior en virtud de la permuta, siendo en ese momento cuando habra de calcular el incremento
patrimonial exento por reinversion.

Asi las cosas, los aspectos temporales que vienen a condicionar la aplicacion de la exencion
por reinversion son fundamentales y deben ser siempre interpretados conjuntamente con las opera-
ciones en las que, como vimos, debe materializarse la reinversion, esto es, la adquisicion o rehabili-
tacion de una nueva vivienda habitual.

Dicha interpretacion conjunta obliga a referirnos ahora a un supuesto de adquisicion de vivien-
da al que no hicimos referencia cuando tratamos de aclarar el significado de dicha expresion, por
encontrarse directamente condicionado por los aspectos temporales de la exencion que nos ocupa. Nos
referimos al supuesto de construccion de vivienda que el legislador del IRPF asimila a la «adquisicion»
de la misma a efectos de la practica de la deduccion por inversion en vivienda habitual. En ese caso,
la normativa reguladora del IRPF asimila la construccion de la vivienda en un plazo de cuatro aflos a
la adquisicion, pero solo respecto de la aplicacion de dicha deduccion. Asi pues, no cabe extrapolar lo
que respecto a la construccion de viviendas se establece a esos efectos a la exencion por reinversion.

No obstante lo anterior, es necesario hacer una precision ulterior a lo que acaba de sefialarse,
ya que con ello no queremos decir que se excluya la exencion por reinversion en todos los casos en
los que un sujeto venda su vivienda para invertir lo obtenido en la construccion de otro inmueble que
vaya a constituir su residencia habitual. En casos como éste podria aplicarse la exencion que comenta-
mos, pero siempre que dentro del plazo de dos afos se produzca una verdadera adquisicion de la vivien-
da nueva 3'. En ese sentido no puede perderse de vista que la adquisicion se producira en la fecha en
que, de acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil, concurran el titulo o contrato y la entrega o
tradicion de la nueva vivienda. Asi pues, sera indiferente el momento en el que se iniciara la cons-
truccion, pero la misma debe finalizar, para que se produzca una verdadera adquisicion %2, dentro del
mencionado plazo, respecto del cual no se contempla posibilidad alguna de prérroga en este caso.

31 En ese sentido se manifiesta la DGT, que en un Informe de 20 de diciembre de 2004 (ref. 123417) interpreta en el senti-

do aludido la posibilidad de aplicar la exencion por reinversion en el supuesto en el que se transmita una vivienda habitual
y se pretenda reinvertir lo obtenido en una vivienda en construccion.

52 A estos efectos la DGT, en Consulta Vinculante n.® 2429-06, de 1 de diciembre (NFC024789), senal6 lo siguiente: «Por
otra parte, para el computo de este plazo de dos afios, debe tenerse en cuenta que en Derecho espaiiol, segin el Tribunal
Supremo y opinion mayoritaria de la doctrina, rige la teoria del titulo y el modo, de tal manera que "la constancia de un
contrato de compraventa en documento privado no transfiere por si sola el dominio si no se acredita la tradicion de la cosa
vendida" (Sentencia de 27 de abril de 1983). La tradicion puede realizarse de multiples formas, entre las que pueden citar-
se para los bienes inmuebles: la puesta en poder y posesion de la cosa, la entrega de las llaves o de los titulos de pertenen-
cia o el otorgamiento de escritura publica.
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En ese sentido, la DGT sefala que «teniendo en cuenta que las normas civiles no incluyen la
construccidn dentro del concepto de adquisicion, ni el (...) Reglamento del Impuesto la asimila a la
adquisicion a efectos del beneficio fiscal de la exencion por reinversion, ni admite posibilidad algu-
na de ampliacion de plazo, se puede concluir que si la entrega de la vivienda se produce fuera del
plazo de los dos afios establecido reglamentariamente, no se podra aplicar el beneficio fiscal de la
exencion por reinversion en vivienda habitual a la ganancia patrimonial derivada de la transmision.
Dicho plazo es aplicable para todos los casos, independientemente de que la adquisicion se produz-
ca por compraventa, donacion permuta, como en el presente caso, o por cualquier otro medio valido
en Derecho» 3.

Esta situacion constituye una diferencia relevante respecto de lo que sucede con la deduccion
por inversion en vivienda habitual aplicable en los supuestos de construccion 34, la cual, a juicio de
algunos autores, «conlleva en la practica una limitacion en la aplicacion de la exencion que no resul-
ta justificable» 3.

2. Plazo para la transmision.

Desde un punto de vista temporal hemos examinado cual es el plazo que un sujeto tiene para
reinvertir las cantidades obtenidas por la enajenacion de su vivienda habitual. Sin embargo, desde
esta perspectiva existe otra cuestion de caracter temporal que es necesario abordar, sobre todo por la
relevancia que la misma tiene a efectos practicos.

Nos referimos a una cuestion cuya regulacion ha sido incorporada ex novo por el Real Decre-
to 439/2007, en virtud del cual se aprobo el Reglamento del IRPF, y que ha introducido un impor-
tante elemento de flexibilizacion respecto del sentido en el que, en los supuestos de reinversion, debe
entenderse la habitualidad referida a la vivienda que se enajena. En ese sentido la nueva regulacion
permite, a efectos de la practica de la exencidén que nos ocupa, que un inmueble no pierda tal condi-
cion aun cuando hubiera sido desocupado por su titular durante un plazo de hasta dos afios antes de
la fecha de su transmision ¢, y ello con motivo de la compra de su nueva vivienda habitual con carédc-
ter previo a la transmision de la antigua.

Asi las cosas, la aplicacion de la exencidn por reinversion en vivienda habitual no s6lo bene-
ficiara a los sujetos cuyo inmueble retna las condiciones que conlleva la aludida habitualidad en

Por tanto, el otorgamiento de escritura publica, conforme al articulo 1.462 del Codigo Civil, supone la entrega del inmue-
ble, de modo que la fecha de su formalizacion determina la fecha de adquisicion del inmueble, salvo que se pruebe la
existencia de titulo y entrega anterior, y sera ésta la fecha que la consultante debera tener en cuenta para computar el pla-
zo de dos afios».

53 Vid. DGT V1076-08, de 30 de mayo de 2008 (NFC029780).

3 DGT de 14 de abril de 2004 [n.° 0945-04 (NFC034476)].
35 GoNzALEZ GONZALEZ, A 1.: «Inversién en vivienda y beneficios fiscales en el IRPF», Revista de Informacion fiscal, n.°
77, 2006, pag. 17.

36 Vid. articulo 54.4 del Reglamento del IRPF.
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el momento en el que decidan disponer de él, sino también a aquellos cuya vivienda hubiera teni-
do tal consideracion «hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de la transmisiony,
plazo en el que debe haberse adquirido una nueva vivienda habitual. Es decir, el contribuyente
podra beneficiarse de la exencion de la plusvalia generada en la venta si la reinvierte en la nueva
vivienda habitual, aunque la primera vivienda la hubiera abandonado hasta dos afios antes del
momento de la venta.

Esta tltima posibilidad, no contemplada en la normativa anterior, permite que el contribuyen-
te pueda adquirir una vivienda nueva sin haber transmitido todavia la anterior, para lo cual cuenta
con dos afos, sin perder por ello el derecho a la exencion por reinversion. Esto no era posible hasta
la aludida reforma normativa, toda vez que con anterioridad a la misma habia que interpretar que
abandonada la vivienda que constituia la residencia habitual del sujeto procediendo a su venta con
posterioridad, se estaba realizando la enajenacion de un inmueble que habia dejado de tener la con-
dicion de vivienda habitual para el transmitente.

No obstante lo que de positivo tiene la aludida modificacion, conviene introducir algunas acla-
raciones al respecto. En ese sentido, ha de tenerse en cuenta que el periodo de hasta dos afios en el
que la vivienda puede permanecer desocupada por su titular no formara parte del computo de tres
aflos que, como regla general y a salvo de algunas excepciones, es necesario que transcurra para que
una edificacion adquiera el caracter de vivienda habitual. Asi las cosas, dicha condicion debe poder
atribuirse a la vivienda, tal y como se desprende del tenor literal del articulo 54.4 del Reglamento del
IRPF, bien en el momento en el que se transmita o bien en cualquier dia de los dos afios anteriores a
la fecha de la transmision.

En relacion con la circunstancia temporal aludida puede hacerse una precision ulterior, ya que
hasta ahora hemos hablado de la posible desocupacion de la vivienda por parte de su titular durante
un plazo de hasta dos afios previos a la fecha de la transmision. En ese sentido, cabe plantear la posi-
bilidad de que, aun cuando dicho contribuyente hubiera dejado de residir en dicho inmueble, el mismo
no estuviese desocupado. Este podria ser el caso de la constitucion de un contrato de arrendamiento
sobre el mismo o de la constitucion de un derecho de usufructo a favor de un tercero, constituidos
durante ese periodo de hasta dos afios en el que, a los efectos que aqui interesan, la vivienda no per-
deria su condicion de habitual para su propietario. En estos casos, y toda vez que la normativa aplica-
ble no establece ninguna limitacion, no parece que este hecho impida considerar a la vivienda objeto
de alquiler o usufructo como habitual a los efectos de practicar la exencion por reinversion. Todo ello,
obviamente, siempre y cuando el contribuyente que quiera aplicar dicho beneficio fiscal recupere la
plena titularidad y poder de disposicion de la vivienda en el momento de la transmision.

Al margen de lo anterior, lo cierto es que el Reglamento del IRPF ha flexibilizado significati-
vamente la regulacion de los supuestos en los que cabe aplicar la exencion que nos ocupa por la via
que acaba de exponerse. A mayor abundamiento, y aunque no se trata de una medida de caracter gene-
ral, el Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, ha introducido una disposicion transitoria nove-
na al Reglamento del IRPF en la que se dispone una ampliacion del plazo de dos afios para transmitir
la vivienda habitual a efectos de la exencion por reinversion, aunque sélo en aquellos casos en los que
previamente se hubiera adquirido otra vivienda en los ejercicios 2006, 2007 y 2008. Concretamente
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se sefiala que en los casos «en los que se adquiriera una nueva vivienda previamente a la transmision
de su vivienda habitual y dicha adquisicion hubiera tenido lugar durante los ejercicios 2006, 2007 6
2008, el plazo de dos afios a que se refiere el ultimo parrafo del apartado 2 del articulo 41 de este
reglamento para la transmision de la vivienda habitual se ampliara hasta el dia 31 de diciembre de
2010». En estos supuestos, «se entendera que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda habitual
cuando se cumpla lo establecido en el apartado 4 del articulo 54 de este reglamento, asi como cuando
la vivienda que se transmite hubiese dejado de tener la consideracion de vivienda habitual por haber
trasladado su residencia habitual a la nueva vivienda en cualquier momento posterior a la adquisicion
de esta ultimay.

El ejecutivo trata asi de introducir una medida que contribuya a paliar los efectos que la crisis
econodmica, especialmente dura en el sector de la construccion, puede generar para aquellas personas
que habian adquirido una vivienda nueva con la intencion de vender la anterior y esta ultima opera-
cion se ha retrasado por la drastica caida que ha experimentado la venta de viviendas, especialmen-
te de segunda mano.

V. CUANTIFICACION DEL IMPORTE DE LA REINVERSION

De entre las diferentes cuestiones que pueden abordarse en relacion con la exencion que comen-
tamos, la normativa del IRPF presta especial atencion a su dimension cuantitativa, esto es, al impor-
te que en cada caso podra dejar de integrarse en la base imponible del tributo.

Asi, en primer término, cabe hablar de una exencidn total cuando el importe obtenido con la
transmision de la vivienda se reinvierta, integramente, en la adquisicion de la nueva vivienda habi-
tual. No obstante lo anterior hay que tener en cuenta un supuesto que se pone de manifiesto en la
practica en muchas de estas operaciones, y al que se refiere expresamente el articulo 41 del Regla-
mento del IRPF. Nos referimos al caso de que la vivienda que se enajena tuviese pendiente de amor-
tizacion parte del préstamo utilizado en su dia para su adquisicion. Respecto de estos supuestos se
establece que Unicamente se considerara como importe total obtenido con la enajenacion, el que
resulte de minorar el valor de transmision en el importe del principal del préstamo que se encuentre
pendiente de amortizacion en el momento de formalizar la operacion.

En segundo término, y también teniendo en cuenta la salvedad que acabamos de hacer, existe
la posibilidad de que la ganancia patrimonial obtenida con la transmision de la vivienda no se rein-
vierta en su totalidad en la adquisicion de la nueva, en cuyo caso estaremos hablando de una exencién
parcial. Esto es, unicamente dejara de integrarse en la base imponible del impuesto la parte propor-
cional que corresponda a la cantidad efectivamente reinvertida.

Por otra parte y continuando con las cuestiones que desde un punto de vista cuantitativo sus-
cita la exencion por reinversion, ha de hacerse referencia a otro tipo de operaciones que no son infre-
cuentes en la practica y en las que un sujeto, en el proceso de cambio de su vivienda habitual,
invierte en la adquisicion de la que serd su proxima residencia habitual cantidades ahorradas. Con
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posterioridad vende su hasta entonces vivienda, destinando el importe obtenido en su venta a reponer
la cuantia de los ahorros que invirtié en la adquisicion de la nueva. Pues bien, valorando la posibili-
dad que el contribuyente tiene en estos casos de acogerse a la exencion por reinversion respecto de
las cantidades ahorradas previamente adelantadas y que posteriormente son repuestas al enajenar su
primera vivienda, la DGT se manifiesta contraria a tal posibilidad.

En ese sentido, en una consulta vinculante de 2006 7, el aludido centro directivo sefialo tex-
tualmente lo siguiente: «el contribuyente podra exonerar el total de la ganancia patrimonial obtenida
en la transmision de su vivienda habitual siempre que reinvierta el total importe obtenido en dicha
transmision en el plazo de los dos afos anteriores o posteriores contados a partir de la fecha en que
se efectiia la transmision, en la adquisicion de su futura vivienda habitual (...). En el presente caso,
habiendo adquirido, la que va a constituir nueva vivienda habitual, dentro de los dos afios previos a
la fecha de transmision, la exencidn por reinversion podra aplicarse en funcion del importe que del
total obtenido destine a satisfacer el precio pendiente de pago de la nueva vivienda. Por tanto de
aplicar los fondos obtenidos a reponer ahorros previamente invertidos en la adquisicion de la nueva
vivienda habitual, la ganancia patrimonial generada quedara sujeta y no exenta de tributaciony.

A nuestro modo de ver, la DGT realiza en este punto una interpretacion que no cabe deducir,
ni del articulo 38 de la Ley del IRPF, ni del articulo 41 del Reglamento del IRPF. En ese sentido, la
doctrina administrativa establece en este punto un requisito que en ningtin caso puede deducirse de
la normativa reguladora de la exencion que comentamos. Asi, mientras en ésta se alude la necesidad
de que el importe obtenido se destine a «satisfacer el precio de una nueva vivienda habitual que se
hubiera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores» a la transmision de la antigua, la DGT ha
considerado que el destino de esas cantidades, para considerarlas exentas, debe ser el de la satisfac-
cion del precio «pendiente de pago» de la nueva vivienda.

Ciertamente este afiadido es el que conduce a la interpretacion mantenida por la DGT que, a nues-
tro juicio, no cabe deducir ni de la Ley y Reglamento del IRPF ni, por otra parte, se ajusta a la finalidad
de la norma. Piénsese que si el vigente Reglamento del IRPF incorporo la posibilidad de aplicar la exen-
cion en los supuestos de adquisicion de la nueva vivienda habitual con cardcter previo a la transmision
de la antigua con la intencion de flexibilizar la aplicacion de la exencion, extremo que ha sido valorado
muy positivamente, una interpretacion teleoldgica de la norma no deberia conducir a negar dicho bene-
ficio fiscal a aquellos que utilizan cantidades ahorradas en la adquisicion total o parcial de la nueva
vivienda habitual. A mayor abundamiento, resulta discutible que esa interpretacion sea coherente con la
idea de justicia tributaria ya que, a todas luces, se trata de una opinioén que no hace sino penalizar el aho-
rro en este caso. Piénsese que si la adquisicion de la nueva vivienda se produce con financiacion ajena,
las cantidades obtenidas con la venta de la antigua si podrian beneficiarse de la exencion.

En definitiva, la doctrina de la DGT en este caso no viene sino a limitar injustificadamente la
aplicacion de la exencidn que nos ocupa, ya que, a nuestro juicio, nada cabe deducir en ese sentido
de la normativa reguladora del IRPF.

5T DGT V1304-06, de 30 de junio de 2006 (NFC023267).
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Por ultimo, y para cerrar el examen de los requisitos previstos para la aplicacion de la exencion
por reinversion ha de hacerse mencion de la posibilidad de que, por circunstancias sobrevenidas, se
incumpla alguna de las condiciones impuestas por la normativa del impuesto para poder beneficiar-
se de la exencion. En ese supuesto el reglamento establece, como no puede ser de otro modo, el
sometimiento a gravamen de la ganancia patrimonial que corresponda.

En estas circunstancias el contribuyente debera practicar una autoliquidacion complementaria
imputandose la parte de la plusvalia no exenta al afio de su obtencidn, incluyendo los intereses de
demora. La presentacion de la declaracidon-liquidacion se realizard en el plazo que medie entre la
fecha del incumplimiento y la finalizacion del plazo reglamentario de declaracion correspondiente
al ejercicio en que se produzca dicho incumplimiento.

VI. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA COEXISTENCIA ENTRE LA EXENCION POR
REINVERSION Y LA DEDUCCION POR INVERSION EN VIVIENDA HABITUAL

Para terminar este estudio es preciso hacer una referencia a la forma en la que pueden conci-
liarse los dos principales beneficios fiscales arbitrados a efectos del IRPF respecto de la adquisicion
de una nueva vivienda habitual por parte de un contribuyente. Estos son, la exencién por reinversién
y la deduccién por inversion en vivienda habitual.

Atendiendo a la regulacion de esta tltima, abordada esencialmente por los articulos 68.1 y 55
de la Ley y el Reglamento del IRPF, respectivamente, los contribuyentes pueden deducirse un por-
centaje de las cantidades satisfechas en el periodo de que se trate por la adquisicion o rehabilitacion
de la que vaya a constituir su vivienda habitual, teniendo en cuenta el limite maximo de 9.015 euros
que para la base de la deduccion establece dicha normativa.

Asi las cosas, existe la posibilidad de aplicar dos tratamientos fiscales que han de plantearse
como alternativos para la ganancia obtenida por la enajenacion de una vivienda habitual cuando su
importe se destina, en todo o en parte, a la adquisicion de otra vivienda habitual, éstos son: la exen-
cion por reinversion a la que hemos hecho referencia o que dicha cantidad opere como mayor base
de calculo de la deduccion por adquisicion de vivienda habitual.

La incompatibilidad entre ambas alternativas referida a las mismas cantidades exige que el con-
tribuyente deba optar por una de ellas en el ejercicio en el que se ponga de manifiesto la ganancia
patrimonial, procediendo a declarar la existencia de dicha renta y optando en su caso por la exencion
por reinversion. Precisamente en torno a la forma de ejercitar dicha opcion se ha manifestado recien-
temente el TEAC %, conociendo de un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio.
El tribunal examina aqui si la opcidn por la exencioén por reinversion, en detrimento de una mayor
base de calculo de la deduccion por adquisicion de vivienda habitual, slo surtira efectos si se expli-
cita formalmente esa opcion en la declaracion del ejercicio en el que se devenga la ganancia patrimo-
nial, de tal forma que, de no hacerse asi, se perderia la posibilidad de aplicar dicho beneficio fiscal.

38 Jid. Resolucion del TEAC de 18 de diciembre de 2008 [n.°00/3277/2006 (NFJ030929)].
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Esta fue la opinion defendida por el director del Departamento de Gestion Tributaria de la
AEAT, solicitando unificacion de criterio en el sentido de declarar que: «La opcion por la exencion
de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de la vivienda habitual como consecuencia de
la intencion de reinvertir el importe total obtenido en dicha enajenacion en la adquisicién de una
nueva vivienda habitual, debera hacerse constar en la declaracion del impuesto del ejercicio en el
que se obtenga la ganancia, rellenando las casillas correspondientes del modelo de autoliquidacion
con toda la informacion que requiera la normativa del impuesto, sin que, con posterioridad a la fina-
lizacion del periodo reglamentario de declaracion, pueda rectificarse dicha opciony.

Pues bien, no ha sido ésta la interpretacion mantenida por el tribunal, que procedi6 a desesti-
mar el aludido recurso centrando sus argumentos, basicamente, en la consideracion de que la referi-
da opcion «no parece demandar un especial rigor formal», por lo que «no puede otorgarse caracter
sustancial a la forma de exteriorizacion de la exencion por reinversion planteada como obligatoria
por el director recurrente, esto es, a la inclusion en la declaracion del ejercicio en el que se obtuvo la
ganancia misma y de todas las menciones exigidas por el modelo de declaraciony. Esta idea se hace
pivotar sobre dos razones. De una parte, en el hecho de que la normativa del impuesto no otorga
condicion sustancial a los requisitos formales que acompaian de forma «muy poco clara y precisa»
al ejercicio de la opcidn de aplicacion de la exencion. Por otro lado, porque no se aprecian razones
ligadas al sustrato de las operaciones a las que se aplica la exencidon que exijan rigor formal, a dife-
rencia de otros supuestos en los que si estariamos ante formas sustanciales.

En virtud de lo anterior, el TEAC concluye que «si no se desmiente por alguna otra circuns-
tancia de la declaracion del mismo ejercicio o de los siguientes (como seria la aplicacion de la deduc-
cion por adquisicion de vivienda habitual a una base de céalculo que incluyera las ganancias
consideradas exentas), la falta de inclusion en ella de la ganancia patrimonial puede ser reveladora
de la intencion de elegir la exencion por reinversion y, si se cumple, obviamente, la totalidad de los
requisitos de esta figura, aceptar su aplicacion. Ello sin perjuicio, como es obvio, de que se pueda
considerar como constitutiva de infraccion tributaria la falta de incorporacion al modelo de declara-
cion de informacion que es requerida por €él, en particular si, cuando en el ejercicio de la venta aun
no se ha realizado la reinversion, no se informa de la intencion de reinvertir en el plazo legalmente
disponible para ello».

Las consideraciones anteriores se han referido a la posibilidad que tiene el contribuyente de
«escoger» la fiscalidad que va a recaer sobre la ganancia patrimonial obtenida con la enajenacion de
su vivienda antigua invirtiendo dicha renta en la adquisicion de una nueva.

Sin embargo, en algunos supuestos mas que hablar de opcion a esos efectos podriamos refe-
rirnos a la forma en la que ambos beneficios fiscales pueden compatibilizarse, posibilidad esta que
se desprende de la propia regulacion de la deduccion por inversion en vivienda habitual, aunque con
importantes limitaciones a las que en todo caso debe atenderse.

En ese sentido, ha de plantearse el supuesto de que la ganancia obtenida con la transmision no
fuera suficiente para hacer frente al pago de la nueva vivienda habitual, esto es, que estemos ante un
supuesto de reinversion total de la ganancia patrimonial obtenida con la venta pero con la particula-
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ridad de que una parte del precio de compra de la nueva vivienda ha de ser abonado por el contribu-
yente, bien recurriendo a cantidades ahorradas, bien a financiacion ajena.

Para esos casos, frecuentes en la practica, la Ley y Reglamento del IRPF contemplan expre-
samente la posibilidad de aplicar ambos beneficios tributarios, aunque, evidentemente, no respecto
de las mismas cantidades. Ello se deduce del tenor literal del articulo 68.1.2.° de la Ley del IRPF, en
virtud del cual «cuando la enajenacion de una vivienda habitual hubiera generado una ganancia patri-
monial exenta por reinversion, la base de deduccidn por adquisicion o rehabilitacion de la nueva se
minorara en el importe de la ganancia patrimonial a la que se aplique la exencion por reinversion.
En este caso, no se podra practicar deduccion por la adquisicion de la nueva mientras las cantidades
invertidas en la misma no superen tanto el precio de la anterior, en la medida en que haya sido obje-
to de deduccion, como la ganancia patrimonial exenta por reinversiony.

De acuerdo con lo anterior, solo procedera la deduccion por inversion en una nueva vivienda
habitual en estos casos, cuando las cantidades invertidas superen la suma de ambas partidas, esto es,
ganancia patrimonial acogida a la exencion por reinversion y base de deduccion acumulada, efectiva-
mente aplicada a deducir, por la o las viviendas habituales anteriormente adquiridas o rehabilitadas.

Asi las cosas, solo la cantidad que supere la suma de dichas partidas podra beneficiarse de la
deduccién por inversion en vivienda habitual a la que acabamos de referirnos.

76 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 320

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



