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SUMARIO:

IRPF. Exencién por reinversion. Vivienda habitual. El Tribunal Supremo parece querer decir [Vid., SSTS
de 1 de octubre de 2020, recurso n.° 1056/2019 (NFJ079207) y de 5 de julio de 2021, recurso n.° 1965/2020
(NFJ083039)], que las cantidades tomadas a préstamo de un tercero para la adquisicion de la nueva vivienda
habitual, deben de considerarse como sumas invertidas en la adquisiciéon de la misma, ademas de las
cantidades de dinero directamente entregadas para su adquisicion, sin que se haga referencia al hecho de
que el sujeto pasivo vaya a devolver el préstamo obtenido con sus correspondientes intereses a lo largo de
un periodo considerable de tiempo, mucho més alla del plazo de dos afios en que debe materializarse la
reinversion. Al ser un criterio consolidado del Tribunal Supremo, esta Sala debe de modificar el criterio
seguido hasta ahora en esta cuestién, y entender que es conforme a derecho el criterio de la actora, ya que
sigue las tesis del Tribunal Supremo. De ahi que, deba de entenderse que procede estimar parcialmente el
recurso ya que la actora pretende en la demanda que la reinversion de la ganancia obtenida sea de 130.000
€, mientras que, tal como consta en el acuerdo de liquidacion, y no ha sido rebatido por la recurrente en este
recurso, realmente, la cantidad a reinvertir ascendia a 120.107,30 €, ya que, al precio obtenido por la venta
de la vivienda de 130.000 €, habia que restarle gastos de plusvalia de 9.892,70 €, lo que determinaba un
valor de transmision de 120.107,30 €, que era la cantidad a reinvertir establecida en el acuerdo de
liquidacidn, sobre lo que no se discute en la demanda. El coste total de adquisicion de la nueva vivienda fue
de 288.839,58 €, y su compra se financia con un préstamo hipotecario, de principal 279.872 €, por lo que,
en aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo, podia reinvertirse plenamente la ganancia patrimonial
obtenida, de 120.107,30 €, en la adquisicion de la segunda vivienda habitual. Cabe asi una estimacion
parcial del recurso y la anulacién de la resolucion del TEAR, asi como del acuerdo de liquidacion, debiendo
de entenderse que la cantidad de 120.107,30 €, obtenida como ganancia por la venta de la primera vivienda
habitual, estaba exenta de tributacion al haberse reinvertido en la adquisiciéon de la segunda vivienda
habitual.

PRECEPTOS:
Ley 35/2006 (Ley IRPF), arts. 38.
RD 439/2007 (Rgto IRPF), art. 41.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 102 y 239.
Cadigo Civil, art. 1.227.
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Visto por la Sala del margen el recurso nim. 1717/2019 interpuesto por D? Benita representada por el
Procurador D. RODRIGO PASCUAL PENA contra Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de
Madrid, de fecha 28 de octubre de 2019, en la reclamaciéon econémico administrativa n® NUMOOQO, interpuesta por
el concepto de IRPF.

Ha sido parte demandada la Administracién General del Estado, representada y defendida por su Abogacia.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la representacion procesal del recurrente, se interpuso el presente recurso, y después de cumplidos los
trdmites preceptivos, formaliz6 la demanda que basaba sustancialmente en los hechos del expediente
administrativo, cité los fundamentos de derecho que estimo aplicables al caso, y concluyé con la siplica de que en
su diay, previos los tramites legales se dicte sentencia de conformidad con lo expuesto en el suplico de la demanda.

Segundo.

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacion de la demanda y aleg6é a su derecho lo que
consider6 oportuno, y solicité la confirmacién en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

Tercero.

Siguié el procedimiento por sus trdmites y se emplazé a las partes para que evacuaran el tramite de
conclusiones, lo que llevaron a efecto en tiempo y forma, sefialandose para votacion y fallo, la audiencia del dia 13
de octubre de 2021, en que tuvo lugar, quedando el recurso concluso para Sentencia.

Cuarto.

Por acuerdo del Presidente de Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid se dict6 la presente Sentencia dentro del Plan de Apoyo de sustituciones voluntarias.

Siendo Ponente la lima. Sra. Magistrada D? Maria Rosario Ornosa Fernandez.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se impugna en este recurso contencioso administrativo la resolucion dictada por el Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid, de fecha 28 de octubre de 2019, en la que se acuerda desestimar la reclamacion
econdmico administrativa n® NUMOOO interpuesta contra acuerdo de liquidacion NUMOO1, por el concepto de IRPF
del ejercicio 2014, por importe de 6.696,44 €.

Segundo.

La actora sefiala en la demanda que con fecha 25 de septiembre de 2014 procedio a la venta del inmueble,
situado en Madrid en la CALLEOOO numero NUMO0O02, escalera NUMO0O03, planta NUMO0O04, otorgdndose para ello
escritura publica ante el notario de Madrid D. Ignacio Maldonado Ramos.

El precio de venta del inmueble fue de 130.000 € a los que hubo que restar el Impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana, que ascendié a 9892,70 €, por lo que el valor de transmision
finalmente ascendié a 120.107,30 €. El valor actualizado de adquisicion del inmueble el 13 de octubre de 1976 fue
de 1893,23 €.

La venta de dicho inmueble generé a la actora una ganancia patrimonial reducida de 27.035,47 €.

La actora declar6 la ganancia patrimonial obtenida por la venta de la vivienda en su declaracion del ejercicio
2014 y la acogio al beneficio fiscal de la exencién por reinversion. El 23 de septiembre de 2016 la actora reinvirtio
en la ganancia patrimonial obtenida, comprando la nueva vivienda habitual en Madrid, en la CALLEOO1 nUmero
NUMO0O05, escalera NUMOO0G6, planta NUMOO7, parcela NUMO008, mediante escritura publica de compraventa con
subrogacion de préstamo hipotecario.

El precio total de la compraventa, incluidos los gastos, ascendi6 a 288.839,58 €, si bien parte de ese precio
se financié con un préstamo hipotecario concedido por el banco Santander por importe total de 279.872,02 €.
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La ganancia patrimonial obtenida en la enajenacion de la vivienda habitual esta exenta siempre que el
obligado tributario reinvierta en una nueva vivienda habitual en el plazo de dos afios anteriores o posteriores a la
fecha de transmision de la vivienda habitual y en ninglin caso se limita en los preceptos que regulan esta materia
que el importe a reinvertir sea el dinero material obtenido, siendo posible utilizar, dado el caracter fungible del dinero,
el propio dinero que forme parte del patrimonio del obligado tributario, ya que, lo que sefiala la normativa tributaria,
es que la ganancia patrimonial obtenida en la transmisién de una vivienda habitual esta exenta siempre y cuando el
sujeto pasivo del IRPF invierta en una nueva vivienda habitual en el plazo de dos afios anteriores o posteriores a la
transmision de la vivienda habitual.

La administracion entiende que como adquirié su nueva vivienda habitual, con un préstamo hipotecario
concedido por el Banco Santander, por importe de 279.872,02 €, y dado que el importe total de la adquisicién
ascendio a 288.839,58 € solo se han reinvertido 8967,56€, por lo que de la ganancia patrimonial obtenida en 2014
solo goza de exencion la cantidad de 8967,56 €.

Entiende por ello que se dan todos los requisitos exigidos legalmente y que lo planteado por la actora no es
una cuestién pacifica ya que el Tribunal Supremo mediante Auto de 9 de julio de 2019 ha admitido a tramite el
recurso de casacion 1052/2019, para determinar si para gozar de la exencion por reinversion en vivienda habitual
resulta preciso emplear en su totalidad el dinero obtenido por la venta de la anterior vivienda o si, por el contrario,
es suficiente con aplicar para el mismo el dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente, o bien
como consecuencia de la subrogacion en un préstamo previamente contratado por el transmitente del Inmueble.

Solicita la anulacién de la resolucién del TEAR asi como la liquidacién provisional de la que traia causa.

Tercero.

La defensa de la Administracion General del Estado, en la contestacion a la demanda, después de
reproducir los argumentos del TEAR en la resolucién recurrida, indica que, teniendo en cuenta lo que significa el
concepto econdmico de reinversion, la reinversion en vivienda habitual seria el empleo o colocacién de un caudal o
mas concretamente, el de los fondos obtenidos en la venta de una vivienda en la adquisicion de otra vivienda y
solamente reinvierte en la adquisicién de una vivienda quien gasta los fondos obtenidos por la venta de la primera
vivienda en la adquisicion de la segunda.

Sin embargo, si parte de la adquisiciéon de la nueva vivienda se produce con financiacion ajena, la parte
financiada por la entidad bancaria no constituye reinversion, salvo por la parte del préstamo efectivamente
amortizada en el periodo en que puede efectuarse la reinversion.

No puede considerarse que se satisfaga una cantidad cuando transcurridos dos afios queda pendiente de
devolver a la entidad financiera el importe que se adquiere por el préstamo proporcionado.

Alega, ademas, que esta misma Sala ha seguido ese criterio en la Sentencia de 15 de enero de 2020 dictada
en el recurso 1526/2018.

Solicita, en consecuencia, la desestimacion del recurso.

Cuarto.

El acuerdo de liquidacion de 26 de febrero de 2018 indica los motivos de la regularizacion en la siguiente
forma:

"- Se aumenta la base imponible del ahorro declarada en el importe de las ganancias patrimoniales,
generadas en més de un afo, derivadas de la transmisioén de elementos patrimoniales, segun lo dispuesto en los
articulos 6.2.d , 33 a 37 y 39 de la Ley del Impuesto .

- Se modifica el importe obtenido en la transmision de la vivienda habitual susceptible de reinversion a
efectos de la exencion de la ganancia patrimonial, al no ajustarse a lo establecido en el articulo 35.3 de la Ley del
Impuesto .

- Se modifica el importe obtenido en la transmision de la vivienda habitual susceptible de reinversion a
efectos de la exencidn de la ganancia patrimonial, al no ajustarse a lo establecido en el articulo 35 de la Ley del
Impuesto .

- Se madifica el importe reinvertido en el ejercicio en la adquisicion de la nueva vivienda habitual, al no
ajustarse a lo establecido en el articulo 41 del Reglamento del Impuesto .

- Se modifica el importe que ha de reinvertir en vivienda habitual en los dos afios siguientes, en virtud del
articulo 38 de la Ley del Impuesto y el 41 del Reglamento.

- Se modifica el importe de la ganancia patrimonial exenta por reinversion, por la transmision de la vivienda
habitual, al no ajustarse a lo establecido en e | articulo 38 de la Ley del Impuesto .

- Con motivo del requerimiento notificado en fecha 21/12/2017, Dofia Benita con NIF NUMO09 aporta
documentacion en fecha 22/12/2017 con numero de entrada en el registro de la Administracion NUM012. Se
comprueba que ha adquirido la plena propiedad del inmueble sito en CALLEOOO NUM002 NUMO004 (Madrid), con
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referencia catastral NUMO10 en fecha 13/10/1976 por importe 1.051,77 euros, y unos gastos de 371,82 euros, lo
gue hace un valor de adquisicién actualizado de 1.893,23 euros. Asimismo, dicho inmueble ha sido transmitido en
fecha 25/09/2014 con una valoracién de 130.000 euros, con unos gastos de plusvalia de 9.892,70 euros, lo que
hace un valor de transmisiéon de 120.107,30 euros. 2. Por tanto, el obligado tributario debe reinvertir el precio de
venta 130.000 euros menos los gastos de la venta 9.892,70 euros, un total de 120.107,30 euros.

- La ganancia patrimonial obtenida es de 118.214,07 euros, que se calcula restando al valor de transmisién
el valor de adquisicién (120.107,30 euros menos 1.893,23 euros). La parte susceptible de la ganancia sujeta a
reduccion asciende a 91.178,60 euros y el numero de afios de permanencia hasta el 31/12/1994 son 19. La
reduccién aplicable (disp. transitoria 9a de la Ley del Impuesto es de 91.178,60 euros lo que genera una ganancia
patrimonial reducida por importe de 27.035,47 euros.

- En fecha 23/09/2016, segun escritura de adquisicion, la contribuyente adquiere el 100% de la titularidad
de la vivienda sita en CALLEOO1 NUMOO5 (Madrid), con referencia catastral NUMO11. El precio de compra del
inmueble asciende a 288.839,58 euros incluidos gastos (IVA., Notario y Tasacion), el cual se financia, con un crédito
hipotecario a cargo de la Entidad Banco de Santander con un principal de 279.872 euros.

- El importe realmente reinvertido es el valor de adquisicién de la vivienda adquirida en C/ CALLE0O1
NUMOO05 (288.839,58 euros) menos el préstamo hipotecario vinculado a la adquisicién (279.872 euros), por lo que
ha reinvertido 8.967,56 euros.

- Por tanto, ha reinvertido un 7,466 por ciento (importe reinvertido 8967,56 / la cantidad a reinvertir
120.107,30) x100). Por lo que la ganancia patrimonial exenta por reinversion es de 2.018,55 euros (27.035,47 x
7,466 %), y debera tributar por el resto de la ganancia, es decir, 25.016,92 euros.

- De conformidad con la disposicién adicional vigésima tercera de la Ley IRPF y 41 bis del Reglamento 'A
efectos fiscales, se considera vivienda habitual del contribuyente la edificacion en la que el contribuyente resida
durante un plazo continuado de, al menos, tres afios. Se entendera que la vivienda tuvo ese caracter, aunque no
haya transcurrido dicho plazo, cuando se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran circunstancias que
necesariamente exijan el cambio de domicilio. Esta no constituira vivienda habitual cuando transcurridos 12 meses
desde la fecha de adquisicion o terminacién de las obras, no se hubiera habitado de manera efectiva y con caracter
permanente por el contribuyente salvo que: 1-se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras
circunstancias que necesariamente impidan la ocupacion de la vivienda, en los términos previstos en el apdo. 1 del
articulo 54 del Reglamento del IRPF . 2-se disfrute de vivienda habitual por cargo o empleo y la vivienda no sea
objeto de otra utilizacién. En este caso el plazo se contara a partir del cese. Articulo 54 .1 Y 2 Real Decreto 439 /
2007, de 30 de marzo de 2007.".

- A la vista de los datos anteriores y teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en a Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), en concreto el articulo 38 , de
conformidad con el cual podran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisién de
la vivienda habitual del contribuyente, siempre que el importe total obtenido de la transmisién se reinvierta en la
adquisicién 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, Unicamente se excluird de tributacion la
parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida. El R.D. 439/2007
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto ( RIRPF), en particular: El articulo 41 de conformidad con el cual
podran gozar de exencion las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto en la transmisién de la vivienda
habitual del contribuyente cuando el importe total obtenido se reinvierta en otra 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. La reinversion 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 la transmision. Se entendera que la
reinversion se efectlia dentro de plazo cuando la venta se hubiese efectuado a plazos o 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.

- Igualmente daran derecho a la exencion por reinversion las cantidades obtenidas en la enajenacion 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. El incumplimiento de cualquiera de los requisitos que dan derecho a
excluir de gravamen la ganancia patrimonial determina el sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia
patrimonial correspondiente.

- Cuando se pierde el derecho al beneficio fiscal procedente de la exencién por reinversion en vivienda
habitual se ha de proceder conforme al articulo 41.5 del Reglamento del Impuesto , aprobado por R.D 439/2007, de
30 de marzo, que dispone: 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 inclusién de los intereses de demora, y se presentara en el plazo que medie
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entre la fecha en que se produzca el incumplimiento y la finalizacion del plazo reglamentario de declaracion
correspondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento.

- lgualmente daran derecho a la exencién por reinversion las cantidades obtenidas en la enajenacion 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. El incumplimiento de cualquiera de los requisitos que dan derecho a
excluir de gravamen la ganancia patrimonial determina el sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia
patrimonial correspondiente. El articulo 41 bis del Reglamento del Impuesto (RIRPF), establece que a los efectos
previstos en el articulo 38 la Ley del Impuesto , se considera vivienda habitual del contribuyente la edificacién que
constituya su residencia durante un plazo continuado de, al menos, tres afios, salvo que concurra alguna de las
circunstancias sefialadas en el propio articulo. Para que la vivienda adquirida constituya la residencia habitual del
contribuyente es preciso que sea habitada de manera efectiva y con caracter permanente por el propio
contribuyente, en un plazo de doce meses, contados a partir de la fecha de adquisicién o terminacién de las obras.
El apartado 3 de dicho articulo 41 bis dispone que a los exclusivos efectos de la aplicacion de las exenciones
previstas en los articulos 33.4. b ) y 38 de la Ley del Impuesto , se entendera que el contribuyente esta transmitiendo
su vivienda habitual cuando, con arreglo a lo dispuesto en este articulo, dicha edificacién constituya su vivienda
habitual en ese momento o hubiera tenido tal consideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha
de transmision.

- Cuando se pierde el derecho al beneficio fiscal procedente de la exencion por reinversién en vivienda
habitual se ha de proceder conforme al articulo 41.5 del Reglamento del Impuesto , aprobado por R.D 439/2007, de
30 de marzo, que dispone: 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
autoliguidacion complementaria, con inclusién de los intereses de demora, y se presentara en el plazo que medie
entre la fecha en que se produzca el incumplimiento y la finalizacion del plazo reglamentario de declaracion
correspondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento.

- Segun establece el art. 105 de la Ley General Tributaria Ley 58/2003, de 17 de diciembre , en los
procedimientos de apliciacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos.

- En fecha 16/02/2018, la contribuyente Benita con DNI: NUMOO09 presenta escrito de alegaciones con
namero de registro de entrada NUMO013. La contribuyente manifiesta disconformidad con la propuesta de liquidacién
provisional realizada y alega lo siguiente: 'He reinvertido correctamente en plazo y tiempo y forma el dinero obtenido
por la venta de mi vivienda en 2014".

A la vista de las manifestaciones realizadas y la documentacion aportada, se procede a la desestimacion
de las mismas en base a los siguientes datos: La cantidad a reinvertir asciende a 120.107,30 euros, el coste total
de adquisicion de la nueva vivienda es de 288.839,58 euros cuya compra se financia con un préstamo de principal
279.872 euros por lo que el total reinvertido asciende a 8.967,58 euros (diferencia entre el precio de compra y la
cantidad financiada). La cantidad reinvertida supone un 7,466 por ciento de 120.107,30 euros por lo que el
porcentaje de ganancia exenta asciende a 2.018,55 euros.

La contribuyente no ha acreditado en sus alegaciones que los datos reflejados en la propuesta de
liquidacién provisional enviada sean incorrectos es por lo que se procede a su desestimacion.”

QUINTO: Una vez delimitadas las cuestiones suscitadas por las partes, hay que tener en cuenta que la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en su art. 38, en la redaccién
vigente en el ejercicio objeto de la controversia establecia:

"Podran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisién de la vivienda
habitual del contribuyente, siempre que el importe total obtenido por la transmisién 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 transmisién, Unicamente se excluird
de tributacion la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida."

Por su parte, el 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 su art. 41 determinaba lo siguiente:

"1. Podran gozar de exencion 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 financiacién ajena, se considerard, 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 adquisicion de vivienda su rehabilitacion, en los términos previstos en el
articulo 55.5 de este Reglamento.
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Para la calificacién de la vivienda como habitual, se estar4 a lo dispuesto en el articulo 54 de este
Reglamento.

2. La reinversion 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 reinversién se efectla 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 declaracion del Impuesto del ejercicio en
el que se obtenga la ganancia de patrimonio su intencion de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados.

Igualmente daran derecho a la exencion por reinversién 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.

3. En el caso de que el importe de la reinversion fuera inferior al total obtenido en la enajenacién, solamente
se excluird 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 obtencion,
practicando autoliquidacion complementaria, con inclusiéon de los intereses de demora, y se presentara en el plazo
que medie entre la fecha en que se produzca el incumplimiento y la finalizacion del plazo reglamentario de
declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento.”

Sexto.

En el recurso 1526/2018, recay6 Sentencia el 15 de enero de 2020, ponente Sr. Gallego Laguna, en la que
se abordaba la misma cuestién que la suscitada en este recurso, y en ella se afirmaba:

"...En cuanto al importe del préstamo con garantia hipotecaria suscrito el mismo dia de la adquisicion de la
vivienda el 5 de mayo de 2010, debe tenerse en cuenta que en la propia escritura de préstamo con garantia
hipotecaria se expresa que la finalidad del préstamo hipotecario es la adquisicion de la finca que se menciona en la
misma escritura, asi se indica que "...que la parte prestataria deberd destinar a la financiacion de la adquisicion,
construccion o rehabilitacion de viviendas, ..."

Por tanto, atendiendo al propio pacto de las partes, efectuado en escritura publica, el recurrente admitié
que la finalidad del préstamo era la adquisicién de la vivienda, lo que determina que debe ser imputado la totalidad
de su importe a dicha adquisicion, restando, en consecuencia del total del precio de adquisicion.

Ello implica que el importe reinvertido sea inferior al total de lo percibido en la transmisién, lo que conduce
a que Unicamente se excluird de tributacion la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que
corresponda a la cantidad reinvertida, de acuerdo con los preceptos citados, siendo en este punto conforme a
derecho liquidacion y es asumido en la resolucion recurrida.

En cuanto a las manifestaciones de la recurrente referidas a que la ganancia patrimonial reducida no exenta
ascenderia a la cantidad de 108.170'09 € y no a la cantidad de 108.249'10 €, lo que determinaria una cantidad a
ingresar inferior a la establecida tanto en concepto de principal como, en consecuencia, en concepto de intereses,
debe precisarse que como se sefala en la resolucién del TEAR, que en el importe de la reinversién no deben
incluirse, como hace el érgano de gestion, los intereses del préstamo ya que los costes de la financiacién pueden
integrar la base de célculo de la deduccion por adquisicidn en vivienda pero no pueden integrar el importe de la
reinversion a efectos de la exencidn prevista en el articulo 38. A pesar de ello el TEAR considera que no obstante
teniendo en cuenta que el resultado de una nueva liquidacion que excluyese los intereses y los gastos del préstamo
seria perjudicial para el interesado, para no infringir el principio de la "reformatio in peius", procede confirmar el
acuerdo de liquidacion en este punto. De tal manera que aunque, como manifiesta el recurrente la ganancia
patrimonial no exenta ascenderia a la cantidad de 108.170'09 € y no a la cantidad de 108.249'10 €, la exclusién de
los intereses supondria adn una liquidacion mas perjudicial para el contribuyente, dada la pequefia diferencia en
relacion con el importe total de la ganancia patrimonial, por lo que la referida alegacion de la demanda no determina
la nulidad de la liquidacion.

Cumpliendo la liquidacién los requisitos de motivacion establecidos en el art. 102 de la Ley General
Tributaria y teniendo en cuenta que la motivacién de la misma se entiende completada con la resolucion del recurso
de reposiciéon segun viene interpretando el Tribunal Supremo. Estando, igualmente debidamente motivada la
resolucién del TEAR, cumpliendo lo dispuesto en el art. 239 de la Ley General Tributaria , sin que se haya generado
ningun tipo de indefensién pues el recurrente conoce perfectamente los motivos de la discrepancia y ha podido
alegar y presentar las pruebas que ha considerado oportunas.
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En cuanto a las alegaciones de la demanda sobre el destino que ha dado al préstamo hipotecario, asi como
los documentos aportados, se debe precisar que tales documentos no prueban que fuera ese precisamente el
destino del importe ni total ni parcial del préstamo, ya que bien pudieron satisfacerse las facturas aportadas y el
préstamo concedido entre particulares a otras personas al que se refiere en la demanda, con dinero de distinta
procedencia a la del préstamo, por lo que las indicadas manifestaciones y documentos no desvirtian lo manifestado
por el propio recurrente en la escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria antes referido.

Por otro lado se debe afadir que los documentos privados expresados no producen los efectos que
pretende el recurrente frente a la Administracion publica, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1227 del Cédigo
Civil ."

Esta Sentencia reflejaba el criterio de esta Sala hasta este momento.

Séptimo.

Sin embargo, la Seccidn Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 1 de octubre
de 2020, dictada en el recurso de casacion 1056/2020, determina lo siguiente:

"SEGUNDO.- Normativa aplicable y andlisis de la cuestion juridica planteada.

El articulo 36 TRLIRPF, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (y en la actualidad
el art. 38.1 LIRP vigente), reconoce la siguiente exencion;

"Reinversién en los supuestos de transmisidon de vivienda habitual. Podran excluirse de gravamen las
ganancias patrimoniales obtenidas por la transmision 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, Unicamente se excluird de tributacion la parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida
que corresponda a la cantidad reinvertida."

Y segun el primer parrafo del apartado 2 del art. 39 del Reglamento aprobado por RD 1775/2004, de 30 de
julio , (art. 41 del Reglamento vigente):

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

Sostiene el Abogado del Estado que la cuestion que se plantea en el auto de admisiéon no es otra que
determinar el alcance de lo que sea la "reinversién" en la adquisicién de una nueva vivienda habitual. Para lo cual
recuerda une para determinar el alcance de ese concepto debemos tener en cuenta lo dispuesto en el art. 12 LGT
que para la interpretacién de las normas tributarias remite al art. 3.1 del Cédigo Civil , aclarando en el apartado 2
que "en tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se entenderan
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda."

Reconoce el Abogado del Estado que ni en las normas tributarias, ni en otras ramas del ordenamiento
juridico, se establece un concepto de "reinversion”, por lo que habra que atendiendo a su sentido usual, vinculado
normalmente a la actividad econémica de las empresas o de las personas que desarrollan actividades econémicas
el diccionario. RAE "emplear, gastar, colocar un caudal". Y la accion de "reinvertir" se define de en el DRAE de la
siguiente forma: "Aplicar los beneficios de una actividad productiva al aumento de su capital’, y de ahi que la
"reinversion” se defina como "Accion y efecto de reinvertir." Para la parte recurrida, el concepto econémico de
reinversion es demasiado restrictivo a los efectos que aqui interesan porque queda circunscrito a la accion de
guardar o ahorrar los beneficios obtenidos en una actividad econémica incrementando el capital social o los fondos
propios, ya se mantengan en tesoreria, ya se "inviertan" en la adquisicion de otros bienes".

Afade el Abogado del Estado que la reinversion en vivienda habitual seria el empleo o la colocacién de un
caudal o mas concretamente el de los fondos obtenidos en la venta de una vivienda en la adquisicion de otra
vivienda. Solamente reinvierte en la adquisicion de una vivienda habitual quien gasta los fondos obtenidos por la
venta de la primera vivienda en la adquisicion de la segunda. Sin embargo, si parte de la adquisicion de la nueva
vivienda se produce con financiacion ajena, la parte financiada por la entidad bancaria no constituye reinversion
(salvo por la parte del préstamo efectivamente amortizada en el periodo en que puede efectuarse la reinversion).

Hay que reconocer que la tesis mantenida por la sentencia y brillantemente defendida por el Abogado del
Estado podria haber sido una opcion legislativa adecuada . Sin embargo lo cierto es que , como sostiene la
recurrente la Administracién en ningln momento cuestiona la calificacion como vivienda habitual de la vivienda
objeto de transmision, ni de la vivienda en la que se materializa la reinversion. Tampoco el cumplimiento de los
plazos en los que se realiza la reinversion. Y solo cuestiona los importes destinados a la adquisicién de la nueva
vivienda en la que se materializa la reinversion.

Coincide esta Sala con el recurrente en que la Administracién realiza una interpretacion del concepto de
reinversion de naturaleza practicamente fisica entendiendo que se trata de un traslado material de un flujo monetario
de un origen a un destino predeterminado en lugar de atender al concepto econémico de inversidon entendiendo que
hay reinversion cuando el nuevo activo adquirido (la vivienda habitual de destino) iguala o supera el precio obtenido
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de la enajenacion del activo precedente (la vivienda habitual de origen). Ni la Ley ni el Reglamento contienen una
sola norma que valide el actual criterio administrativo descrito.

Ni el art. 36 LIRPF (RDL 3/2004) ni el art. 39 RIRPF (RD 1775/2004) establecen que el importe de la
"reinversion” deba entenderse solamente por el importe desembolsado no considerando el importe de la financiacion
ajena dispuesta.

En consecuencia, esta Sala comparte el criterio de la recurrente de que por reinversién debe entenderse
un acto negocial juridico econémico, dandose la realidad del mismo y cumpliéndose con los periodos establecidos
por ley y siempre con independencia de los pagos monetarios del crédito/préstamos/deuda hipotecaria asumida en
la nueva adquisicion.

Ni del articulo 36 RDL 3/2004 ni del articulo 39 RD1775/2004 se desprende que deba existir una correlacién
financiera entre la cantidad obtenida por la venta de la vivienda transmitida y la cantidad reinvertida en la nueva
vivienda habitual. Y tampoco que no deba considerarse el importe de la financiacion ajena solicitada para la compra
de la nueva vivienda como cuantia equivalente al importe obtenido por la vivienda transmitida.

En consecuencia la Sala considera que la sentencia recurrida hace una interpretacion restrictiva de la
deduccion por vivienda habitual que no se acomoda a los limites estrictos de la misma y a las condiciones
establecidas normativamente para su disfrute lo que lleva a dar lugar al recurso de casacion .

Tercero.

Fijacién de doctrina.

La Seccién Primera formula la siguiente cuestion:

"Determinar si para aplicar la exencidn por reinversién regulada en el articulo 36 del TRLIRPF de 2004, y
en el 39.1 Reglamento del Impuesto -Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio-, resulta preciso emplear en su totalidad
el dinero obtenido de la venta de la anterior vivienda o, por el contrario, es suficiente con aplicar para el mismo fin
dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como consecuencia de la subrogacién en un
préstamo previamente contratado por el transmitente del inmueble".

A dicha cuestién se debe responder lo siguiente:

"Para aplicar la exencion por reinversion regulada en el articulo 36 del TRLIRPF de 2004, y en el 39.1
Reglamento del Impuesto -Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, para aplicar la exencion por reinversién regulada
en el articulo 36 del TRLIRPF de 2004, y en el 39.1 Reglamento del Impuesto -Real Decreto 1775/2004, de 30 de
julio- no resulta preciso emplear en su totalidad el dinero obtenido de la venta de la anterior vivienda siendo suficiente
con aplicar para el mismo fin dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como
consecuencia de la subrogaciéon en un préstamo previamente contratado por el transmitente del inmueble es
suficiente con aplicar para el mismo fin dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como
consecuencia de la subrogacion en un préstamo previamente contratado por el transmitente del inmueble".

Cuarto.

Resolucién del fondo del asunto.

En consecuencia procede dar lugar al recurso de casacién y anular la sentencia recurrida, y en su lugar
resolver el recurso contencioso administrativo mediante sentencia estimatoria de la pretension del recurrente en los
términos solicitados."

Ese mismo criterio se sigue en la Sentencia de la misma Seccion, de 5 de julio de 2021, dictada en el recurso
de casacion 1965/2020.

El Tribunal Supremo parece querer decir, en las Sentencias citadas, que las cantidades tomadas a préstamo
de un tercero para la adquisicién de la nueva vivienda habitual, deben de considerarse como sumas invertidas en la
adquisicién de la misma, ademas de las cantidades de dinero directamente entregadas para su adquisicion, sin que
se haga referencia al hecho de que el sujeto pasivo vaya a devolver el préstamo obtenido con sus correspondientes
intereses a lo largo de un periodo considerable de tiempo, mucho mas alla del plazo de dos afios en que debe
materializarse la reinversion.

En todo caso, al ser un criterio consolidado del Tribunal Supremo, esta Sala debe de modificar el criterio
seguido hasta ahora en esta cuestion, y entender que es conforme a derecho el criterio de la actora, ya que sigue
las tesis del Tribunal Supremo.

De ahi que, deba de entenderse que procede estimar parcialmente el recurso ya que la actora pretende en
la demanda que la reinversion de la ganancia obtenida sea de 130.000 €, mientras que, tal como consta en el
acuerdo de liquidacion, y no ha sido rebatido por la recurrente en este recurso, realmente, la cantidad a reinvertir
ascendia a 120.107,30 €, ya que, al precio obtenido por la venta de la vivienda de 130.000 €, habia que restarle
gastos de plusvalia de 9.892,70 €, lo que determinaba un valor de transmision de 120.107,30 €, que era la cantidad
a reinvertir establecida en el acuerdo de liquidacién, sobre lo que no se discute en la demanda.
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El coste total de adquisicion de la nueva vivienda fue de 288.839,58 €, y su compra se financia con un
préstamo hipotecario, de principal 279.872 €, por lo que, en aplicaciéon de la doctrina del Tribunal Supremo, podia
reinvertirse plenamente la ganancia patrimonial obtenida, de 120.107,30 €, en la adquisicion de la segunda vivienda
habitual.

Cabe asi una estimacion parcial del recurso y la anulacién de la resolucion del TEAR, asi como del acuerdo
de liquidacion, debiendo de entenderse que la cantidad de 120.107,30 €, obtenida como ganancia por la venta de
la primera vivienda habitual, estaba exenta de tributacion al haberse reinvertido en la adquisicién de la segunda
vivienda habitual. .

Octavo.

Al estimarse parcialmente el recurso, no procede la expresa imposicion de las costas procesales causadas,
segun lo previsto en el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por D#
Benita representada por el Procurador D. RODRIGO PASCUAL PENA contra Resolucién del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid, de fecha 28 de octubre de 2019, en la reclamacién econémico administrativa n®
NUMOO0O0, anulando la Resolucion del TEAR por no ser conforme a derecho, asi como el acuerdo de liquidacién,
determinandose que unicamente la cantidad de 120.107,30€, obtenida como ganancia patrimonial por la venta de
la primera vivienda habitual, estaba exenta de tributacion al haberse reinvertido en la adquisicion de la segunda
vivienda habitual. Sin que proceda una expresa imposicion de las costas procesales causadas.

Notifiquese esta resolucién conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacién,
previa constitucion del depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n°® 2610-0000-93-1717-19 (Banco de Santander, Sucursal c/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n°® 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
numero de cuenta-expediente 2610-0000-93-1717-19 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia"
y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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