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SUMARIO:

IRPF. Ganancias y pérdidas patrimoniales. Exencion por reinversiéon. Vivienda habitual. La cuestiéon
planteada consiste en determinar si, en el ambito del IRPF, puede considerarse exenta la ganancia
patrimonial obtenida como consecuencia de la transmision de la vivienda habitual cuando, habiéndose
reinvertido el importe de dicha ganancia en la adquisicibn de una nueva vivienda habitual, ésta, por
circunstancias excepcionales no imputables al obligado tributario, no es entregada en el plazo de dos afios
a contar desde la fecha de la referida transmision. No se contempla ninguna circunstancia, sea cual sea, e
independiente de a quien se impute la misma, que permita aplicar la exencién por reinversion si se
incumple dicho plazo. Plazo, por lo demas, cuya ampliacibn no estd prevista. Si esta prevista esa
ampliacion de plazo cuando de lo que se trata es de la adquisicion de una vivienda habitual en
construccion, que se asimila a la adquisicién de vivienda habitual. En los casos en los que se cumplen los
requisitos exigidos para que las cantidades que se invierten en la construccion de la vivienda (incluidas las
correspondientes a los pagos anticipados al promotor de la misma) se asimilen a su adquisicion, cabe
consolidar el derecho a la exencién por reinversién de la ganancia obtenida, si, como primera condicion,
se aplica la totalidad del importe percibido por la venta de la anterior vivienda al pago, o a la construccion
de la nueva vivienda, dentro del plazo de reinversion establecido en el art. 38.1 Ley IRPF y 41 Rgto IRPF,
esto es, dos afios y, ademas, como segunda condicion, ha de cumplir los requisitos exigidos para que la
construccion del inmueble se asimile a su adquisicién, previstos en el art. 55 del Reglamento. En este
caso, realmente no se esta tratando de la mera reinversion de la ganancia patrimonial en la compra de una
nueva vivienda habitual, desde el inicio y, por los tiempos en los que se iniciaron las actuaciones de
comprobacion por parte de la administracion, nos estamos refiriendo a la compra de una vivienda en
construccion antes del indicado plazo de cuatro afios o del plazo ampliado que se haya concedido. El
verdadero problema que aqui se suscita es determinar lo que resulta exigible, al interesado en la exencién,
para que le pueda ser reconocida la asimilacion del hecho de la construccién de una nueva vivienda al
hecho de su adquisicion conforme al art. 55.1.1° Rgto IRPF, a lo que el Tribunal responde que esa
asimilacion no procederd cuando el interesado no haya acreditado, dentro del plazo de cuatro afios
reglamentariamente establecido, que las obras fueron finalizadas y le fueron entregadas. Lo que determina
gue sea correcta la decisidn de la sentencia recurrida de entender, a partir de esa falta de acreditacion,
que la adquisicion de la vivienda no se ha producido. A la cuestion con interés casacional procede
responder que en el ambito del IRPF no puede considerarse exenta la ganancia patrimonial obtenida como
consecuencia de la transmision de una vivienda habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de
dicha ganancia en la construccién de una nueva vivienda habitual en las condiciones del art. 41 Rgto
IRPF, las obras no concluyan en el plazo de cuatro afios a contar desde el inicio de la inversién, salvo que
dicho plazo se haya ampliado, de conformidad con el art. 55.3 y 4 Rgto IRPF, y se adquiera la propiedad
de la nueva vivienda [Vid., ATS 18 de diciembre de 2017, recurso n.° 4417/2017 (NFJ078593) que plantea
el recurso de casacion que se desestima contra la STSJ de Andalucia (Sede en Sevilla) de 5 de abril de
2017, recurso n.° 567/2015 (NFJ068038) que se confirma].

PRECEPTOS:
Ley 29/1998 (LJCA), arts. 86, 88 y 89.
RD 439/2007 (Rgto IRPF), arts. 41 y 55.
Ley 35/2006 (ley IRPF), art. 38.

PONENTE:
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Seccién Segunda

Sentencia num. 1098/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Nicolas Maurandi Guillén, presidente

D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara

D2. Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 23 de julio de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién nium. 4417/2017 interpuesto por don José Ignacio Diaz de la
Serna, Procurador de los Tribunales en la representacion que consta acreditada en autos de don Bernardo y dofia
Loreto, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, de fecha 5 de abril de 2017, dictada en el procedimiento nim. 567/2015, sobre
impugnacion de la resolucion de 29 de mayo de 2015, del Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de
Andalucia, dictadas en las reclamaciones econdmico-administrativas nimeros NUM0OOO y NUMO0O1, acumuladas,

instadas frente a liquidaciones tributarias relativas al IRPF, ejercicio 2007.

Comparece como parte recurrida el Abogado del Estado, en la representacion legal y asistencia letrada
que le corresponde.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacién y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la sentencia pronunciada el 5 de abril de 2017 por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, desestimatoria
del recurso 567/2015 interpuesto por don Bernardo y dofia Loreto, contra la resolucion de 29 de mayo de 2015, del
Tribunal Economico- Administrativo Regional de Andalucia, dictada en las reclamaciones econdmico-
administrativas nimeros NUMOOO y NUMO0O1, acumuladas, instadas frente a liquidaciones tributarias, por importe
de 7.139,19 euros (que es la diferencia entre la cuota derivada de la liquidacion provisional 8730,74 euros y la
cuota declarada, 1591,55 euros) y de 7.087,50 euros (que es la diferencia entre la cuota derivada de la liquidacién
provisional, 8792,51 euros, y la cuota declarada, 1705,01 euros).

2. Los hechos sobre los que ha versado el litigio, en lo que hace a las cuestiones que suscita el recurso
gque nos ocupa, son los siguientes:
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a) Los interesados presentaron declaracién por el IRPF del ejercicio 2007 en régimen de tributacion
individual, en la que incluyeron una ganancia patrimonial (el 50%) de 48.497,46 euros, obtenida por la transmision
de su vivienda habitual en el ejercicio; dicha ganancia la declararon exenta por reinversion en la cantidad de
30.733,66 euros con estos datos: importe obtenido por la transmision que es susceptible de reinversion a efectos
de la exencion, 48.497,46 euros; importe reinvertido hasta el 31 de diciembre de 2007, la cantidad de 26.000
euros e importe que se compromete a reinvertir en los dos afios siguientes, 15.000 euros.

b) La Dependencia de Gestion Tributaria de Huelva de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por
el concepto referenciado, ejercicio 2007, practica las liquidaciones provisionales impugnadas considerando sujeta
al impuesto la ganancia en su totalidad porque, habiendo transcurrido el plazo legal de dos afios desde la fecha de
la transmision (13 de agosto de 2007) para reinvertir el importe obtenido por la venta en la adquisicion de una
nueva vivienda habitual, no le consta que dicha circunstancia se haya producido, reclamando la cantidad de
8.623,80 euros.

c) El 20 de agosto de 2012, los ahora recurrentes presentaron sendas reclamaciones econémico
administrativas ante el Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Andalucia, que tuvo entrada en el mismo,
el 5 de octubre de 2012, en el que los interesados solicitan la anulacion del acto impugnado, alegando la
procedencia de la exencién por reinversion en la adquisicion de una nueva vivienda habitual de la ganancia
patrimonial obtenida por la transmisién de su anterior vivienda, alegando que, en 10 de julio de 2007, suscribieron
contrato privado de compraventa de vivienda en construccion con la promotora "Marisma Onubense
Construcciones y Promociones, SL", habiendo abonado 52.000,00 euros en concepto de entregas a cuenta, mas
14.840,00 euros en concepto de liquidacion del IVA total de la compraventa; que, en dicho contrato, la empresa
promotora se comprometia a la entrega de la vivienda en el plazo de 14 meses, plazo que se ha incumplido y por
lo gue se han visto obligados a presentar demanda judicial y proceder al alquiler de una nueva vivienda.

d) ElI TEAR de Andalucia, resolviendo acumuladamente ambas reclamaciones, dicté resolucion
desestimatoria, con fecha 29 de mayo de 2015 fundamentando dicha resolucién en que el articulo 38 de la Ley
35/2006 del IRPF exige, en cuanto a la exencién de la ganancia patrimonial obtenida por la venta de la anterior
vivienda en 2007, por reinversion en la adquisicién de una nueva, fija como uno de los requisitos para su
procedencia, la reinversion del importe obtenido en la enajenacion, de una sola vez o sucesivamente, en un
periodo no superior a dos afios; extremo que no se habria dado en el presente caso, si bien consta la intencién de
reinversion que no se materializd por causas ajenas a la voluntad de los contribuyentes.

Segundo. La sentencia de instancia.

1. Frente a las citadas resoluciones, don Bernardo y dofia Loreto, interpusieron recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que fue
tramitado bajo el nUmero 567/2015, que lo desestimé a través de la sentencia ahora recurrida.

Razona asi la sentencia ahora recurrida: "TERCERO. Asi las cosas resulta que los recurrentes, casados
en régimen de gananciales, vendieron su vivienda habitual por escritura publica otorgada en dia 13 de agosto de
2007, obteniendo determinada ganancia patrimonial que fue consignada al 50 por ciento como exenta por
reinversion en las respectivas declaraciones, exencién que la Administracién niega por no haberse justificado la
adquisicion de la propiedad de la vivienda en el plazo de los dos afios posteriores, lo que aquellos rechazan con
fundamento en la suscripcion con fecha de 10 de julio de 2007 de un contrato privado de compraventa de cierta
vivienda en construccién con el abono de 52.000 euros en concepto de entrega a cuenta del precio mas 14.840
euros de Impuesto sobre el Valor Afiadido, hechos que reconoce la resolucion impugnada y que servirian para
justificar la reinversion destinada a la adquisicién de una nueva vivienda habitual, suficiente, segun se entiende en
la demanda, para hacer surgir la exencion sin necesidad de la consumacién de la compra con la entrega de la
vivienda, que, en fin, no habria tenido lugar por causas no imputables a los actores, extremo también reconocido
por la Administracion.

CUARTO.- Pues bien, no dejan de tener razén los recurrentes al afirmar que aquel plazo de dos afios para
efectuar la reinversién de las ganancias obtenidas en la enajenacién de su vivienda habitual, se refiere al tiempo
que debe transcurrir entre la venta de la anterior vivienda y el desembolso dado a las correspondientes cantidades
con destino a la adquisicién de una nueva vivienda, sin que las expresadas normas impongan en ningn momento
plazo alguno para la efectiva adquisicion de la propiedad del inmueble. Esta interpretacion se apoya ante todo en
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la mera literalidad de los preceptos aplicados. No puede dudarse que la entrega de determinadas cantidades a
cuenta del precio que haya de satisfacerse por una vivienda en construccién, supone la "reinversién de tales
cantidades en la adquisicién de dicha vivienda.", como desembolso del importe econdémico afectado a dicho
destino.

Ademas las expresadas previsiones normativas encuentran su claro engarce en la finalidad que el
precepto pretende conseguir, que no es otra que procurar que las ganancias patrimoniales - las rentas obtenidas-
se destinen a la adquisicién de una nueva vivienda habitual, lo que se consigue estableciendo que en aquel plazo
el dinero conseguido en la anterior enajenacidn se adscriba o destine a esa finalidad, sin necesidad, pues, de
precisar en qué momento haya de producirse la efectiva adquisicion del inmueble. La misma solucion se alcanza a
la vista del conjunto normativo que se ocupa de la exencion que se trata y de la deduccion por adquisicién de
vivienda habitual, a la que, incluso, como se ha dicho, se remite la regulacion de la exencidn a fin calificar como tal
el inmueble, conjunto normativo del que se obtiene la imposicién ante todo del ya mencionado plazo de dos afios
desde la enajenacién de la vivienda anterior para hacer efectiva la reinversion en vivienda habitual, asi como un
segundo plazo de doce meses desde la adquisicién del bien o la terminacién de las obras para que la vivienda sea
habitada de manera efectiva; en caso de adquisicion de viviendas en construccion la norma impone un plazo
intermedio de cuatro afios (de posible ampliacién en otros cuatro) contados desde el inicio de la inversion, para la
terminacion de las obras. De lo anterior destaca precisamente la inexistencia de plazo alguno para la adquisicion
del inmueble. En efecto, de un lado, para el caso de adquisicion de viviendas terminadas solo se establece el
plazo de reinversién, de dos afios, y el ulterior para la ocupacion de la vivienda, de doce meses desde la
adquisicion. Para este supuesto, el redactor de la norma ha considerado, sin duda, que, en atencion a la
reciprocidad de las prestaciones, la reinversibn acompafiara normalmente a la adquisiciéon de la propiedad,
aunque nada impediria que dicha adquisicion pueda quedar aplazada respecto de la reinversion, lo que no seria
obstaculo para el surgimiento de la exencion tributaria, cualquiera que fuese el tiempo transcurrido entre la
reinversion y la transmision de la propiedad. Para el caso de adquisicion de viviendas en construccion ademas de
aquel plazo de reinversion y de doce meses para la ocupacién, se contempla el de cuatro afios fijado para la
terminacién de las obras, plazo cuya extension se fija en cuatro afios, con posible ampliacion a ocho, y cuyo inicio
se sitla en el comienzo de la reinversion, lo que evidencia a las claras la voluntad del redactor de la norma de
configurar ambas circunstancias, es decir, la reinversion y la realizacion de las obras, de manera separada en el
tiempo. Por lo demas, en este supuesto, aunque no existe plazo para la adquisicién del inmueble, es evidente que
esta solo podréa tener lugar tras la terminacion de las obras. Por lo tanto, en todos los supuestos la normativa
contempla de manera diversa la realizacion de la reinversiéon y la adquisicion de la propiedad. Concretamente,
para el caso que ahora se trata, de viviendas en construccion, el establecimiento de un plazo de reinversion, de
dos afios desde la enajenacion de la vivienda anterior, y de otro para la finalizacion de las obras, de al menos
cuatro afios contados desde el inicio de la inversion, obliga a pensar que la adquisicion de la propiedad, siempre
posterior a la terminacion de las obras, no tendra que producirse necesariamente en aquel primer plazo.

QUINTO.- Pues bien, trasladando todo ello al supuesto examinado se observa ante todo que los
recurrentes, en el plazo de dos afios establecido para ello, habrian reinvertido la ganancia que consideraron
exenta con destino a la adquisicién de una nueva vivienda habitual, extremo este en el que su pretension no
merece objecién alguna. No obstante ello se observa también que al tiempo de iniciarse las actuaciones
administrativas de origen en el afio 2012, esa afeccién habria desaparecido al transcurrir cuatro afios desde el
inicio de la inversioén, que tuvo lugar el dia 10 de julio de 2007, sin la finalizacion de las obras y sin que los actores
solicitaran la ampliacién de dicho plazo, solicitud que, segin el articulo 55.4 del Reglamento del impuesto, debio
presentarse durante los treinta dias siguientes al incumplimiento del plazo inicial, es decir, en el caso examinado,
antes del 10 de agosto de 2011, circunstancia esta que aun no siendo la que fundament6é las actuaciones
recurridas, hubiera justificado igualmente la denegacién de la exencién. Por lo demas, frente a lo que se pretende
en la demanda, la Administracion no asumié postura negligente alguna en relacion con la informacion a
suministrar a los actores respecto de la posible solicitud de ampliacién del plazo en cuestién, solicitud que, como
acaba de decirse, debid presentarse antes de aquel dia 10 de agosto de 2011, con bastante antelacion, pues, al
inicio en el afio 2012, de las actuaciones administrativas que ahora se tratan, en las que, segun los actores, debié
habérseles advertido de esta posible ampliacion”.
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Tercero. Preparacion y admisién del recurso de casacion.

1. La representacion procesal de don Bernardo y dofia Loreto, prepard recurso de casacion que la Sala de
instancia tuvo por preparado, y la Seccion de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo lo admitié por
auto de 18 de diciembre de 2017, en el que aprecia que concurre en este recurso de casacion la circunstancia de
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, precisando que la cuestion que presenta ese
interés es la siguiente:

" Determinar si, en el &mbito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, puede considerarse
exenta la ganancia patrimonial obtenida como consecuencia de la transmision de la vivienda habitual cuando,
habiéndose reinvertido el importe de dicha ganancia en la adquisicion de una nueva vivienda habitual, ésta, por
circunstancias excepcionales no imputables al obligado tributario, no es entregada en el plazo de dos afios a
contar desde la fecha de la referida transmision.

39) Identificar como norma juridica que, en principio, sera objeto de interpretacion el articulo 41 del Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero".

Cuarto. Interposicion del recurso de casacion.

El procurador don José Ignacio Diaz de la Serna interpuso el recurso de casacion mediante escrito de 26
de febrero de 2018 que observa los requisitos legales y en el que, con base en la infraccion de los articulos 38.1
de la ley 35/2006 de 28 de noviembre (en lo sucesivo, LIRPF) y articulo 41 (por inaplicacion) y articulo 55.4
(Aplicacion indebida), del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, RIRPF) solicita de la Sala que dicte sentencia por
la que: "se anule la sentencia recurrida por los motivos que han quedado expuestos a lo largo de este escrito, se
declare la nulidad de las liquidaciones giradas por ser contrarias a derecho, solicitando que se declare el derecho
a la exencion por reinversién efectuada por los recurrentes al haber tenido el mismo lugar dentro del plazo previsto
legalmente, Unico requisito para que proceda dicha exencion. Por lo tanto, que se fije el alcance de la exigencia
contenida en el articulo 38 LIRPF y concordantes del reglamento de desarrollo (exencién de la ganancia obtenida
por la enajenacion de la vivienda habitual)".

Dado traslado del escrito de interposicion a la parte recurrida, con fecha 11 de abril de 2018 el Abogado
del Estado presentd escrito de oposiciéon al presente recurso en el que expone que "la sentencia recurrida es
ajustada a derecho y procede su confirmacién, con desestimacion del recurso de casacion".

Quinto. Sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LJCA, la Seccién no consideré6 necesaria la
celebracion de vista publica, por lo que las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacién y
fallo, circunstancia que se hizo constar en la oportuna providencia, sefialandose al efecto el dia 24 de marzo de
2020 para la votacion y fallo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion y alegaciones de las partes.

Los conyuges, don Bernardo y dofia Loreto, enajenaron su vivienda habitual el 13 de agosto de 2007.
Antes de esa fecha, concretamente el 10 de julio de 2007, habian suscrito un contrato privado de compraventa de
vivienda en construccion, con entrega de 52.622,60 euros en concepto de entrega a cuenta del precio, mas 14.840
euros en concepto de IVA.

No consta que tal vivienda llegara a construirse. Los interesados aseguran que formularon demanda con el
objeto de conseguir la finalizacion de la obra y, asimismo, manifiestan que no les fue entregada la vivienda, ni le
fueron devueltas las cantidades abonadas.
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Los recurrentes sostienen que la sentencia recurrida es incongruente, puesto que la Sala a quo ha tomado
en consideracion un motivo no alegado por ellos.

Lo cierto es que del fundamento juridico quinto de la sentencia, que se ha trascrito en los antecedentes, se
desprende que no es incongruente, es por ello que resulta pertinente recordar, de la mano del escrito de oposicion
del Abogado del Estado, que es el propio recurrente el que introduce en su demanda ante el tribunal de instancia
el debate sobre el articulo 55.4 RIRPF y sus efectos, por un lado, informando a la Sala de que formulé demanda
judicial al objeto de que el promotor finalizara la construccién de la vivienda y procediera a su entrega; y, por otro,
para poner de relieve que la administracion deberia haberle informado sobre la posibilidad de solicitar la
ampliacién de plazo prevista en el citado precepto.

El auto de admision sitla perfectamente la controversia, en los términos que la parte pretende, cuando en
su fundamento juridico segundo declara que en el seno del litigio se cuestiona, en particular, si la ganancia
patrimonial obtenida por los recurrentes como consecuencia de la transmision de su vivienda habitual se halla o0 no
exenta de tributacion al haberse reinvertido el importe de dicha ganancia en la adquisicién de una nueva vivienda
habitual que, sin embargo, y por circunstancias excepcionales exclusivamente imputables a la sociedad
promotora, no les fue entregada en el plazo de dos afios a contar desde la fecha de la transmisién de su anterior
vivienda habitual y, en consonancia con ello, admite el presente recurso de casacion, tras haber sefialado,
ademas, en su fundamento juridico tercero que la disputa ya se ha visto, ha sido zanjada por la sentencia objeto
de este recurso de casacion en el sentido de que, como las obras de construccion de la nueva vivienda habitual no
habian terminado en el plazo de dos afios desde el inicio de la reinversién, sin que los interesados hubieran
solicitado expresamente a la Administracion tributaria la ampliacion de dicho plazo, no podian beneficiarse de la
exencion. Realmente la sentencia recurrida no se aparta de lo verdaderamente planteado ante el tribunal de
instancia puesto que la desestimacion del recurso esta en linea con la pretensién de los recurrentes, cual es,
como se expresa en el fundamento de derecho primero de la sentencia recurrida, que se declare que "la
reinversion se produjo efectivamente en el plazo requerido, rechazando que, como pretende la Administracion, la
regulacion del tributo exija a tal fin la efectiva adquisicién de la propiedad del inmueble en el mismo plazo (los dos
afos siguientes a la transmision de la vivienda habitual)".

Efectivamente, una lectura pausada del fundamento quinto de la sentencia recurrida nos lleva a declarar
que las referencias al plazo de cuatro afios previsto en el articulo 55.4 del RIRPF son pertinentes.

La solucién de la controversia pasa por distinguir el plazo en el que debe llevarse a cabo la reinversion y el
plazo para la adquisicion de la vivienda cuando, como en esta ocasion, se encomienda su construccién a un
tercero.

Obra en autos un contrato privado de compraventa firmado el 19 de julio de 2007, en que se estipula,
entre otras cosas, que la empresa MARISMA ONUBENSE CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES, S.L. que esta
promoviendo la construccion de 9 viviendas y 6 plazas de garaje, en un solar de su propiedad, en Huelva capital,
vende al Sr. Bernardo una de esas viviendas en construccion, por un importe de 212.000 euros, mas IVA, del cual
la parte compradora pagd 52.000 euros a la firma del contrato, comprometiéndose a pagar el resto més adelante.
Se pact6 que la vivienda construida se entregaria al comprador en un plazo maximo de 14 meses. Lo cierto es
que, la entrega de ese inmueble no se produjo, ni en dicho plazo ni después, vy, en todo caso, la entrega no se
produjo antes de que se iniciaran las actuaciones de verificacion de datos que, al fin y a la postre, constituyen el
inicio de las actuaciones administrativas que derivaron en las liquidaciones provisionales objeto del presente
recurso de casacon.

En la motivacion de las liquidaciones se indica que "para poder acogerse a la exencidon materializando la
reinversion en una vivienda en construccion, es necesario que la vivienda se adquiera en los dos afios anteriores o
posteriores a la transmision. La adquisicion se producird en la fecha en que, de acuerdo con las disposiciones del
Cddigo Civil, concurran el titulo o contrato y la entrega o tradicion de la nueva vivienda, siendo indiferente el
momento de inicio de la construccion. Por tanto, la construccion debe finalizar en un plazo maximo de dos afos
desde la venta de la anterior y la adquisicion juridica de la propiedad de este mismo plazo". Se concluye que no
procede la exencidn por reinversién puesto que esas condiciones no se han cumplido.

En el fundamento de derecho tercero, de la R. TEAR de Andalucia se reconoce que: "con la
documentacién aportada por el reclamante, no cabe duda de que suscribié en 10 de julio de 2007 contrato privado
de compraventa para la adquisiciébn de una nueva vivienda habitual en construccién con la entidad Marisma
Onubense Construcciones y Promociones SL., efectuando entregas a cuenta por un importe total de 52.000
euros". Y, asimismo, se reconoce que hubo intencion de reinvertir, y que se entregaron cantidades a cuenta, pero

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

lo cierto es que, "no se llegdé a adquirir una nueva vivienda habitual en el plazo de dos afios", pues la misma ni
siquiera se habia "llegado a construir, al menos, hasta la interposicion” de la reclamaciéon. Ello no obstante,
concluye el TEAR que "puesto que el propio interesado reconoce que, por causas ajenas a su voluntad y por
dificultes de la empresa promotora, todavia no ha sido otorgada la escritura de compraventa ni se le ha entregado
la vivienda" procede confirmar la liquidacién practicada, "ya que las antedichas circunstancias suponen la pérdida
de la exencion por reinversion, tal y como ha quedado acreditado".

Segundo. - La cuestién con interés casacional

La cuestion con interés casacional consiste en "Determinar si, en el ambito del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, puede considerarse exenta la ganancia patrimonial obtenida como consecuencia de la
transmision de la vivienda habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de dicha ganancia en la adquisicion
de una nueva vivienda habitual, ésta, por circunstancias excepcionales no imputables al obligado tributario, no es
entregada en el plazo de dos afios a contar desde la fecha de la referida transmision".

Como hemos sefialado anteriormente de la lectura de los fundamentos del auto de admision se desprende
gue la toma en consideracién del articulo 55 RIRPF procedente. Como sefiala el Abogado del Estado la situacién
de los recurrentes y el examen de ella efectuado por la sentencia, demuestran que los hechos que delimitan la
pretension tiene pleno encaje en el articulo 55 del RIRPF, particularmente, su apartado 4 contempla,
precisamente, el caso en el que, por causas no imputables al interesado no concluye la construccion en el plazo
de cuatro afios, y, por ende, no se produce la entrega de la nueva vivienda.

Pues bien, el articulo 38 LIRPF, que lleva por titulo "reinversion en los supuestos de transmision de
vivienda habitual", establece, en la redaccion a la sazon vigente, que "podran excluirse de gravamen las
ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisidn de la vivienda habitual del contribuyente, siempre que el
importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda habitual en las
condiciones que reglamentariamente se determinen.

Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo percibido en la transmision, Gnicamente se excluird
de tributacion la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida".

Por su parte, el articulo 41 RIRPF que lleva por titulo "exencién por reinversion en vivienda habitual"
dispone:

"1. Podran gozar de exencidn las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto en la transmision
de la vivienda habitual del contribuyente cuando el importe total obtenido se reinvierta en la adquisicién de una
nueva vivienda habitual, en las condiciones que se establecen en este articulo. Cuando para adquirir la vivienda
transmitida el contribuyente hubiera utilizado financiacion ajena, se considerara, exclusivamente a estos efectos,
como importe total obtenido el resultante de minorar el valor de transmision en el principal del préstamo que se
encuentre pendiente de amortizar en el momento de la transmision.

A estos efectos, se asimila a la adquisicién de vivienda su rehabilitacion, en los términos previstos en el
articulo 55.5 de este Reglamento.

Para la calificacién de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en el articulo 54 de este
Reglamento.

2. La reinversién del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o
sucesivamente, en un periodo no superior a dos afios desde la fecha de transmision.

Se entendera que la reinversion se efectda dentro de plazo cuando la venta se hubiese efectuado a plazos
0 con precio aplazado, siempre que el importe de los plazos se destine a la finalidad indicada dentro del periodo
impositivo en que se vayan percibiendo.

Cuando, conforme a lo dispuesto en los parrafos anteriores, la reinversion no se realice en el mismo afio
de la enajenacion, el contribuyente vendra obligado a hacer constar en la declaracién del Impuesto del ejercicio en
el que se obtenga la ganancia de patrimonio su intencién de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados.

Igualmente daran derecho a la exencién por reinversion las cantidades obtenidas en la enajenacién que se
destinen 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 aquélla.
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3. En el caso de que el importe de la reinversion fuera inferior al total obtenido en la enajenacion,
solamente se excluira de gravamen la parte proporcional de la ganancia patrimonial que corresponda a la cantidad
efectivamente invertida en las condiciones de este articulo.

4. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en este articulo determinara el
sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia patrimonial correspondiente.

En tal caso, el contribuyente imputara la parte de la ganancia patrimonial no exenta al afio de su
obtencién, practicando autoliquidacion complementaria, con inclusion de los intereses de demora, y se presentara
en el plazo que medie entre la fecha en que se produzca el incumplimiento y la finalizacién del plazo reglamentario
de declaracidn correspondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento".

Como puede comprobarse, no se contempla ninguna circunstancia, sea cual sea, e independiente de a
quien se impute la misma, que permita aplicar la exencion por reinversion si se incumple dicho plazo. Plazo, por lo
demés, cuya ampliacion no esta prevista.

Si esta prevista esa ampliacion de plazo cuando de lo que se trata es de la adquisicion de una vivienda
habitual en construccién, que se asimila a la adquisicién de vivienda habitual.

Ahora bien, el articulo 55 del RIPF, titulado "adquisicion y rehabilitacion de la vivienda habitual”, establece
gue se asimilan a la adquisicion de vivienda, la construccion de la misma en los siguientes términos: "cuando el
contribuyente satisfaga directamente los gastos derivados de la ejecucion de las obras, o entregue cantidades a
cuenta al promotor de aquéllas, siempre que finalicen en un plazo no superior a cuatro afios desde el inicio de la
inversion".

Por su parte, en los apartados 3 y 4 del mismo precepto se dispone:

"3. Si como consecuencia de hallarse en situacién de concurso, el promotor no finalizase las obras de
construccion antes de transcurrir el plazo de cuatro afios a que se refiere el apartado 1 de este articulo o no
pudiera efectuar la entrega de las viviendas en el mismo plazo, éste quedara ampliado en otros cuatro afios.

En estos casos, el plazo de doce meses a que se refiere el articulo 54.2 de este Reglamento comenzara a
contarse a partir de la entrega.

Para que la ampliacion prevista en este apartado surta efecto, el contribuyente que esté obligado a
presentar declaracion por el Impuesto, en el periodo impositivo en que se hubiese incumplido el plazo inicial,
debera acompafiar a la misma tanto los justificantes que acrediten sus inversiones en vivienda como cualquier
documento justificativo de haberse producido alguna de las referidas situaciones.

En los supuestos a que se refiere este apartado, el contribuyente no estara obligado a efectuar ingreso
alguno por razén del incumplimiento del plazo general de cuatro afios de finalizacién de las obras de construccion.

4. Cuando por otras circunstancias excepcionales no imputables al contribuyente y que supongan
paralizacion de las obras, no puedan éstas finalizarse antes de transcurrir el plazo de cuatro afios a que se refiere
el apartado 1 de este articulo, el contribuyente podra solicitar de la Administracion la ampliacion del plazo.

La solicitud deberéa presentarse en la Delegacién o Administracion de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria correspondiente a su domicilio fiscal durante los treinta dias siguientes al incumplimiento del plazo.

En la solicitud deberan figurar tanto los motivos que han provocado el incumplimiento del plazo como el
periodo de tiempo que se considera necesario para finalizar las obras de construccion, el cual no podra ser
superior a cuatro afos.

A efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, el contribuyente debera aportar la justificacion
correspondiente.

A la vista de la documentacion aportada, el Delegado o Administrador de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria decidird4 tanto sobre la procedencia de la ampliacion solicitada como con respecto al
plazo de ampliacidn, el cual no tendra que ajustarse necesariamente al solicitado por el contribuyente.

Podran entenderse desestimadas las solicitudes de ampliacion que no fuesen resueltas expresamente en
el plazo de tres meses.

La ampliacién que se conceda comenzara a contarse a partir del dia inmediato siguiente a aquel en que
se produzca el incumplimiento”.

Por tanto, en el articulo 55, apartados 3 y 4 del RIRPF se contemplan dos hipétesis de ampliacion del
plazo de cuatro afios.
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La primera que, como consecuencia de la situacion de concurso, el promotor no finalizase las obras de
construccion antes de transcurrir el plazo de cuatro afios, o no pudiera efectuar la entrega de las viviendas en el
mismo plazo. Se amplia dicho plazo de cuatro afios por otros cuatro afios, si bien, para que la ampliacion del plazo
prevista en este apartado surta efecto, el contribuyente debera acompafnar a la declaracion (sic, en realidad
autoliquidacion) del periodo impositivo en que se hubiese incumplido el plazo inicial, tanto los justificantes que
acrediten sus inversiones en vivienda como cualquier otro documento justificativo de haberse producido alguna de
las referidas situaciones.

La segunda, que no puedan finalizarse las obras antes de transcurrir el plazo de cuatro afios por otras
circunstancias excepcionales no imputables al contribuyente y que supongan su paralizacién. No concreta el
reglamento cudles son esas circunstancias. Sabemos que deben ser circunstancias extraordinarias y que deben
ser distintas de las previstas en la hip6tesis anterior, la situacion de concurso del promotor. Es preciso, por lo
demaés, una peticién expresa de la ampliacion y, ademas, dentro de un determinado plazo, concretamente, dentro
de los treinta dias siguiente a la fecha del incumplimiento del plazo de cuatro afios. Ese plazo ampliado nunca
puede ser superior a cuatro afilos mas, pero si puede ser inferior, incluso puede ser inferior al solicitado por el
contribuyente. El silencio, que se produce pasados tres meses, es negativo.

En la presente ocasion, la hipotesis aplicable es la Gltima, la prevista en el apartado 4 del articulo 55
RIRPF. Ese requisito del plazo Gnicamente puede quedar excepcionado en determinados supuestos, en los que,
previo cumplimiento de las exigencias recogidas en el articulo 55 del RIRPF, parcialmente transcrito mas arriba,
se autoriza la ampliacion del mencionado periodo, hasta un méximo de otros cuatro afios.

En los casos en los que se cumplen los requisitos exigidos para que las cantidades que se invierten en la
construccion de la vivienda (incluidas las correspondientes a los pagos anticipados al promotor de la misma) se
asimilen a su adquisicion, cabe consolidar el derecho a la exencidn por reinversion de la ganancia obtenida, si,
como primera condicion, se aplica la totalidad del importe percibido por la venta de la anterior vivienda al pago, o a
la construccion de la nueva vivienda, dentro del plazo de reinversion establecido en el articulo 38.1 de la LIRPF y
41 del RIRPF, esto es, dos afios y, ademas, como segunda condicién, ha de cumplir los requisitos exigidos para
que la construccion del inmueble se asimile a su adquisicién, previstos en el articulo 55 del RIRPF.

Como decimos, en este caso, realmente no se esta tratando de la mera reinversion de la ganancia
patrimonial en la compra de una nueva vivienda habitual, desde el inicio y, por los tiempos en los que se iniciaron
las actuaciones de comprobacion por parte de la administracion, nos estamos refiriendo a la compra de una
vivienda en construccion antes del indicado plazo de cuatro afios o del plazo ampliado que se haya concedido. Por
tanto, debemos reformular la pregunta si queremos que la misma tenga un efecto Util, y que esté en consonancia
con el verdadero debate producido.

No merece reparo alguno que la compraventa se refleje en un documento privado, puesto que nada dice
la normativa citada acerca de que la exencion por reinversion esté condicionada a que el contrato de compraventa
se refleje en un documento publico.

La dificultad que pudiera representar un contrato de esa naturaleza seria el derivado de la acreditacion de
su fecha, de ahi que, a tal fin, deba tenerse en cuenta que el articulo 1.227 del Cédigo Civil establece que "la
fecha de un documento privado no se contara con respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido
incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia
en que se entregase a un funcionario publico por razén de su oficio".

El verdadero problema que aqui se suscita es determinar lo que resulta exigible, al interesado en la
exencion, para que le pueda ser reconocida la asimilacion del hecho de la construccién de una nueva vivienda al
hecho de su adquisicion que es dispuesta, en su apartado 1.1°, por ese articulo 55 RIRPF que se viene
mencionando.

Pues bien, la aplicacion de lo establecido en los restantes apartados 3 y 4 de ese mismo articulo 55
impone concluir que esa asimilacion no procedera cuando el interesado no haya acreditado, dentro del plazo de
cuatro afios reglamentariamente establecido, que las obras fueron finalizadas y le fueron entregadas. Lo que
determina que sea correcta la decisién de la sentencia recurrida de entender, a partir de esa falta de acreditacion,
que la adquisicién de la vivienda no se ha producido.

En resumen, a la cuestién con interés casacional procede responder que en el ambito del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, no puede considerarse exenta la ganancia patrimonial obtenida como
consecuencia de la transmisién de una vivienda habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de dicha
ganancia en la construccion de una nueva vivienda habitual en las condiciones del articulo 41 RIRPF, las obras no
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concluyan en el plazo de cuatro afios a contar desde el inicio de la inversion, salvo que dicho plazo se haya
ampliado, de conformidad con lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del articulo 55 RIRPF, y se adquiera la
propiedad de la nueva vivienda.

Tercero. Resolucion de las pretensiones deducidas en el recurso de casacion.

No es un hecho discutido que la vivienda no se construy6 en el plazo de cuatro afios, como tampoco que
la ampliacion de dicho plazo no tuvo lugar y, en fin, que no se adquirié la propiedad sobre la nueva vivienda en
ese mismo plazo, no se entreg6 en el plazo de dos afios, y, por tanto, la légica consecuencia es la desestimacion
del presente recurso de casacion.

Cuarto. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracién expresa de condena en dicho concepto en lo que se refiere a las causadas en este
recurso de casacion. Y respecto de las correspondientes a la instancia, cada parte abonara las suyas y las
comunes por mitad.

FALLO

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

Primero.
Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico segundo de esta sentencia.
Segundo.

Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por don José Ignacio Diaz de la Serna,
Procurador de los Tribunales en la representacion que consta acreditada en autos de don Bernardo y dofia Loreto,
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Sevilla, de fecha 5 de abril de 2017, dictada en el procedimiento niim. 567/2015, sobre impugnacion de la
resolucion de 29 de mayo de 2015, del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia, dictadas en las
reclamaciones econdmico-administrativas nimeros NUMO0OO y NUMO001, acumuladas, instadas frente a
liquidaciones tributarias del IRPF, ejercicio 2007.

Tercero.

No hacer imposicién de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.
Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillén D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara D2. Esperanza Cérdoba Castroverde

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma,
Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo; certifico.
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El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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