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SUMARIO:

IRPF. Exencion por reinversién. Vivienda habitual. Vivienda habitual del otro conyuge y de los hijos
comunes en caso de divorcio. El contribuyente presento el 26 de junio de 2018, declaracion-liquidacion del
IRPF de 2017, haciendo constar una deduccion por inversién en vivienda habitual y la exencion de la
ganancia patrimonial derivada de la venta de vivienda habitual. Este Tribunal ha sentado doctrina en relacion
a cuestiones vinculadas con la reinversién en vivienda habitual, verbigracia, la permuta de vivienda habitual
a cambio de obra futura [Vid., STS de 16 de julio de 2020, recurso n.° 5076/2017 (NFJO78576); la
consideracion del importe procedente de un préstamo concertado para la adquisicion de la nueva vivienda
[Vid., STS de 5 de julio de 2021, recurso n.° 1965/2020 (NFJ083039); la reinversién materializada en una
vivienda que se halla en fase de construccién y el plazo en el que se verifica [Vid., de 17 de febrero de 2021,
recurso n.° 6309/2019 (NFJ081132)] o, sin &nimo exhaustivo, la reinversion en vivienda habitual mediante
constitucién de hipoteca sobre el inmueble adquirido y el derecho a bonificacién [Vid., STS de 15 de
septiembre de 2021, recurso n.° 2033/2020 (NFJ083642)]. Sin embargo, la Sala no se ha pronunciado
todavia sobre la interpretacion del concepto «vivienda habitual» del art. 41 bis Rgto IRPF, en relacién con
la exencién por reinversién en vivienda habitual, en el marco de situaciones de separacion, divorcio o
similares, en las que se transmite la vivienda cuando el conyuge que pretende aplicarse la exencion lleva
mas de dos afios sin habitarla. Las cuestiones que presentan interés casacional consisten en determinar si
la vivienda transmitida puede considerarse residencia habitual, a los efectos de disfrutar de la exencién por
reinversion contemplada en el art. 38 Ley IRPF, cuando en aquella no reside el cényuge en el momento de
la transmisién ni ha vivido en la misma en los dos afios anteriores, aunque en el momento de la transmision
la vivienda sea residencia habitual del otro conyuge y de los hijos comunes. [Vid., STSJ de la Comunidad
Valenciana de 15 de septiembre de 2021, recurso n.° 1430/2020 (NFJ086656) contra la que se plantea el
recurso de casacion).
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En Madrid, a 15 de junio de 2022.

HECHOS

Primero.

Preparacion del recurso de casacion

1. El abogado del Estado, en la representacion y asistencia letrada que le es propia, prepar6 recurso de
casacion contra la sentencia de 15 de septiembre de 2021, dictada en el recurso 1430/2020 por la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que

estimo parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el acuerdo del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana (TEARCV), de 30 de julio de 2020, que desestimé la
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reclamacién planteada por don Nazario contra la liquidacion practicada por el concepto de Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF), ejercicio 2017, por importe de 10.865,39 euros.

2. La administracion recurrente, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo,
legitimacion y recurribilidad de la resolucion judicial impugnada, identifica como infringidos los articulos 38.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (BOE de 29 de noviembre)
['LIRPF"], en relacién con los articulos 41 y 41 bis del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el
reglamento de la LIRPF (BOE de 31 de marzo) ['RIRPF"].

3. En el escrito de preparacién presentado por el abogado del Estado se afirma que la infraccién que imputa
a la sentencia recurrida resulta determinante del fallo.

4. Asimismo, la Administracién recurrente entiende que en su recurso de casacién concurren las
circunstancias previstas en el articulo 88.2, letras b) y c¢) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso- administrativa (BOE de 14 de julio) ['LJCA"], y la presuncién contenida en el articulo
88.3.a) del mismo texto legal, lo que justifica la existencia de un interés casacional objetivo que, a su vez, hace
conveniente el pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Por ultimo, defiende la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Segundo.

Auto teniendo por preparado el recurso de casacién y personaciéon de las partes ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo.

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 8 de noviembre de 2021.

Emplazadas las partes para su comparecencia, tanto el abogado del Estado, como la representacién de don
Nazario, se han personado ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo dentro del plazo de 30 dias sefalado en el
articulo 89.5 LIJCA, no oponiéndose esta Ultima a la admisién del recurso presentado de contrario.

Es Magistrado Ponente la Excma. Sra. D.2 Esperanza Cordoba Castroverde, Magistrada de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

Requisitos formales del escrito de preparacion.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 LICA), la sentencia contra la que se
dirige el recurso es susceptible de casacion ( articulo 86 LICA, apartados 1y 2) y la Administracién General del
Estado se encuentra legitimada para interponerlo, por haber sido parte en el proceso de instancia ( articulo 89.1
LICA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precisién las normas de Derecho estatal que se reputan infringidas, y se justifica que fueron alegadas en el proceso,
tomadas en consideracion por la Sala de instancia o que esta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas |
articulo 89.2 LICA, letras a), b), d) y e)].

3. En el repetido escrito la parte recurrente entiende presente el interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia en su recurso de casacion, al concurrir las circunstancias contenidas en el articulo 88.2.b) y ¢)
LJCA y la presuncién del articulo 88.3.a) del mismo texto legal.

Segundo.

Obijeto del presente recurso de casacion.

El recurso interpuesto por la Administracion General del Estado se contrae a una Unica cuestidn, consistente
en determinar si la vivienda transmitida puede considerarse residencia habitual, a los efectos de disfrutar de la
exencion por reinversion contemplada en el articulo 38 LIRPF, cuando en aquella no reside el cényuge en el
momento de la transmisién ni ha vivido en la misma en los dos afios anteriores, aunque en el momento de la
transmision la vivienda sea residencia habitual del otro cényuge y de los hijos comunes.

Tercero.
Hechos relevantes a efectos del tramite de admision del presente recurso de casacion.

Con caracter previo a determinar si concurre el interés casacional en la cuestion planteada en el escrito,
conviene tener en consideracion los siguientes antecedentes facticos:
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1. Don Nazario presenté el 26 de junio de 2018, declaracién-liquidacion del IRPF de 2017, haciendo constar
una deduccion por inversion en vivienda habitual y la exencién de la ganancia patrimonial derivada de la venta de
vivienda habitual.

2. En 15 de enero de 2019 se inici6 procedimiento de comprobacion limitada en aras a determinar la correcta
aplicacion de la citada deduccién y exencién, dictandose el 25 de junio siguiente liquidacién provisional en la que se
consideré incorrecta la aplicacion de ambas, eliminando la exenciéon de la ganancia patrimonial derivada de la
transmision de la vivienda en la que residio el interesado con su familia hasta su divorcio en el afio 2005 y que
después, hasta la venta en 2017, habia sido el domicilio habitual de su ex esposa e hijos menores.

3. El contribuyente interpuso reclamacion econémico-administrativa frente al acuerdo referido, que fue
desestimada por resolucién del TEARCV de 30 de julio de 2020, confirmando la eliminacién de la exencion de la
ganancia patrimonial derivada de la vivienda, al considerar que aquella habia perdido la condicién de vivienda
habitual debido al divorcio del contribuyente, que tuvo lugar doce afios antes de la venta.

4. Frente a este acuerdo, interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, registrado con el nimero 1430/2020,
que fue parcialmente estimado por sentencia de 15 de septiembre de 2021.

El razonamiento juridico que lleva a la Sala a la estimacion parcial del recurso se sintetiza en su fundamento
de derecho quinto del siguiente tenor:

<QUINTO.- Ahora interesa transcribir en parte el art. 41 del Reglamento del IRPF (RD 439/2007, 30 de
marzo) precepto relativo a la "exencion por reinversion en vivienda habitual” segun el cual "podran gozar de exencién
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. [...] Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en
el articulo 41 bis de este Reglamento”.

El citado art. 41 bis, que trata del "concepto de vivienda habitual a efectos de determinadas exenciones",
dice en su apartado 2 que "para que la vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente debe ser habitada
de manera efectiva y con carcter permanente por el propio contribuyente, en un plazo de doce meses, contados a
partir de la fecha de adquisicién o terminacion de las obras. No obstante, se entendera que la vivienda no pierde el
caracter de habitual cuando se produzcan las siguientes circunstancias: Cuando se produzca el fallecimiento del
contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente impidan la ocupacion de la vivienda, en los
términos previstos en el apartado 1 de este articulo. [...]". Y afiade en su apartado 3: "A los exclusivos efectos de la
aplicacién de las exenciones previstas en los arts. 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 transmisién”.

Hicimos transcripcion del art. 55 del Reglamento del Impuesto cuando dice que "se asimilan a la adquisicion
de la vivienda" el supuesto de hecho descrito en el apartado 1.2° del citado precepto reglamentario, conforme al
cual el cényuge separado judicialmente puede seguir beneficiindose de la deduccién siempre que de la que se
marche e invierta hubiera sido su residencia habitual hasta su marcha, y lo siga siendo para el otro progenitor y los
hijos comunes. Asi pues, el precepto reglamentario asimila a una residencia habitual la que no disfruta de hecho el
cényuge separado. Por otro lado, con causa en su separacién conyugal, se ha visto obligado a abandonar la referida
residencia, esto es por una circunstancia que necesariamente impide la ocupacion de la vivienda, por utilizar
términos del art. 44 bis 2 del citado Reglamento. Por lo que a los efectos de disfrutar del beneficio fiscal del art. 38
de la Ley del Impuesto, si hasta el momento de la venta el otro progenitor y sus hijos comunes hubieron continuado
en la residencia que el conyuge separado hubo adquirido en todo o en parte, debe entenderse que este cényuge
gozaba asimismo de la residencia habitual en la vivienda al momento de su definitiva venta (sic)".

Cuarto.

Marco juridico.

A estos efectos, el recurrente plantea la necesidad de interpretar los articulos 38.1 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en relacién con los articulos 41 y 41 bis del
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el reglamento de la LIRPF.

Quinto.
Justificacién suficiente de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia.

Ciertamente este Tribunal ha sentado doctrina en relacién a cuestiones vinculadas con la reinversién en
vivienda habitual, verbigracia, la permuta de vivienda habitual a cambio de obra futura ( STS de 16 de julio de 2020,
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RCA/5076/2017; ECLI:ES:TS.2020:2697); la consideracion del importe procedente de un préstamo concertado para
la adquisicion de la nueva vivienda ( STS de 5 de julio de 2021, RCA/1965/2020; ECLI:ES:TS.2021:2990); la
reinversion materializada en una vivienda que se halla en fase de construccién y el plazo en el que se verifica ( STS
de 17 de febrero de 2021, RCA/6309/2019; ECLI:ES:TS.2021:663) o, sin animo exhaustivo, la reinversién en
vivienda habitual mediante constitucion de hipoteca sobre el inmueble adquirido y el derecho a bonificacion ( STS
de 15 de septiembre de 2021, RCA/2033/2020; ECLI:ES:TS.2021:3484).

Sin embargo, la Sala no se ha pronunciado todavia sobre la interpretacion del concepto "vivienda habitual”
del articulo 41 bis RIRPF, en relacién con la exencion por reinversion en vivienda habitual, en el marco de situaciones
de separacién, divorcio o similares, en las que se transmite la vivienda cuando el conyuge que pretende aplicarse
la exencion lleva mas de dos afios sin habitarla.

Por todo ello, se considera conveniente que este Tribunal se pronuncie sobre la cuestion que el abogado
del Estado pretende someter a enjuiciamiento, pues concurre la presunciéon invocada en su escrito de preparacion,
contenida en el articulo 88.3.a) LICA, al no haberse emitido por esta Sala doctrina sobre este particular. Ademas,
la trascendencia de la cuestion planteada es patente, pues es susceptible de proyectarse en un significativo nimero
de situaciones.

Sexto.

Cuestion en la que se entiende que existe interés casacional.

Conforme a lo indicado anteriormente y, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacion
con el 90.4 de la misma norma, la Seccién de admisién aprecia que este recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia, respecto de la siguiente cuestion:

Determinar si la vivienda transmitida puede considerarse residencia habitual, a los efectos de disfrutar de la
exencion por reinversion contemplada en el articulo 38 LIRPF, cuando en aquella no reside el cényuge en el
momento de la transmisidn ni ha vivido en la misma en los dos afios anteriores, aunque en el momento de la
transmision la vivienda sea residencia habitual del otro cényuge y de los hijos comunes.

Séptimo.

Admisién del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA, en relacién con el articulo 90.4 LICA, procede admitir
este recurso de casacién, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia, la cuestion precisada en el anterior razonamiento juridico de esta resolucion.

2. Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacion, son los articulos 38.1 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en relacion con los articulos 41 y 41 bis del
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el reglamento de la LIRPF.

Octavo.

Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA, este auto se publicara integramente en la pagina web
del Tribunal Supremo.

Noveno.

Comunicacién inmediata a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 LICA, y conferir a las actuaciones el trdmite previsto en los articulos 92 y 93 LICA, remitiéndolas a
la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacién y decisién de conformidad con las reglas de
reparto.

Por todo lo anterior,

La Seccion de Admision acuerda
1°) Admitir el recurso de casacion tramitado con el nimero RCA/7851/2021, preparado por el abogado del
Estado, en la representacion y asistencia letrada que le es propia, contra la sentencia de 15 de septiembre de 2021,

dictada en el recurso 1430/2020 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.
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29 La cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si la vivienda transmitida puede considerarse residencia habitual, a los efectos de disfrutar de
la exencion por reinversion contemplada en el articulo 38 LIRPF , cuando en aquella no reside el cényuge en el
momento de la transmision ni ha vivido en la misma en los dos afios anteriores, aunque en el momento de la
transmision la vivienda sea residencia habitual del otro conyuge y de los hijos comunes.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, los articulos 38.1 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en relacion con los articulos 41
y 41 bis del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el Reglamento de la LIRPF.

Ello sin perjuicio de que la sentencia que resuelva la presente casacion haya de extenderse a otras normas
si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

59 Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Secciéon Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme (articulo 90.5 de la Ley 29/1998, de 13 de

julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).
Asi lo acuerdan y firman.
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