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Ley 35/2006, Art. 38.
RD 439/2007, Arts. 41y 41 bis.

El consultante tiene intencion de vender la vivienda que constituye su residencia habitual antes de cumplirse tres afios
desde que la adquirié. Se da la circunstancia de que la casa es bastante pequefia, y al haberse quedado embarazada
su conyuge se ven obligados a buscar una mayor. Sefiala que reinvertiria el beneficio obtenido en la nueva casa.

Posibilidad de considerar que la vivienda que transmitird ha alcanzado la consideracién de habitual dadas las
circunstancias que concurren. Y, asi, poder acogerse a la exencion por reinversion en vivienda habitual.

La exencion por reinversion en vivienda habitual se establece en el articulo 38 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, aprobada por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (BOE de 29 de noviembre), en adelante
LIRPF, desarrollandose en el articulo 41 del Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30
de marzo (BOE del 31), en adelante RIRPF.

El articulo 41.1 del Reglamento del Impuesto, entre otros, dispone:

“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 adquisicion 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.

(...)
Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en el articulo 41 bis de este Reglamento.”

El articulo 41 bis, en desarrollo de la disposicion adicional vigésima tercera de la LIRPF, regula el concepto de
vivienda habitual a efectos de determinadas exenciones, el cual entre otros, dispone:

“1. A los efectos previstos en los articulos 7.t), 33.4.b), y 38 de la Ley del Impuesto se considera vivienda habitual del
contribuyente la edificacion que constituya su residencia durante un plazo continuado de, al menos, tres afios.

No obstante, se entendera que la vivienda tuvo el caracter de habitual cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho
plazo, se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente exijan el
cambio de domicilio, tales como celebracion de matrimonio, separacién matrimonial, traslado laboral, obtencion del
primer empleo, o cambio de empleo, u otras anadlogas justificadas.”

2. Para que la vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente debe ser 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
adquisicion o terminacion de las obras.

(.)

Cuando la vivienda hubiera sido habitada de manera efectiva y permanente por el contribuyente en el plazo de doce
meses, contados a partir de la fecha de adquisicion o terminacién de las obras, el plazo de tres afios previsto en el
apartado anterior se computara desde esta ultima fecha.

3.(...)

De dicha redacciéon se desprende que, salvo en el caso de fallecimiento, en el que la exencidon opera de forma
automatica, ante la concurrencia de concretas circunstancias, estas han de exigir “necesariamente” el cambio de
domicilio o el no poder llegar a ocupar la vivienda adquirida, segun proceda. Teniendo que existir una relacion directa
entre la causa y el efecto. Sefalar que, la LIRPF cita también como circunstancia la obtenciéon de “empleo mas
ventajoso” (disposicion adicional vigésima tercera).

La expresion reglamentaria "circunstancias que necesariamente exijan el cambio de domicilio" comporta una
obligatoriedad en dicho cambio. El término “necesariamente” es un adverbio de modo que, de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia, significa con o por necesidad o precision. A su vez, el término “necesidad” puede
indicar todo aquello a lo que es imposible substraerse, faltar o resistir. AUn es mas esclarecedor el sustantivo
precision, incluido en la definicién de “necesariamente”, pues supone obligacion o necesidad indispensable que fuerza
y precisa a ejecutar una cosa. Por ultimo, confirma lo anterior una de las definiciones de “necesario”: dicese de lo que
se hace y ejecuta obligado de otra cosa, como opuesto a voluntario y espontaneo.

En consecuencia, la aplicacion de esta norma requiere plantearse si ante una determinada situacion, cambiar de
domicilio es una opcion para el contribuyente o queda al margen de su voluntad o conveniencia; es decir, que el



hecho de que concurra una de las circunstancias enumeradas u otras analogas no es determinante por si solo, ni
supone sin mas, una excepcion a la exigencia del plazo general de residencia efectiva durante tres anos. En el
primero de los casos, es decir, si el contribuyente mantiene la posibilidad de elegir, no se estara en presencia de una
circunstancia que permita excepcionar el plazo de tres anos, y por tanto, si el contribuyente decide cambiar de
domicilio, no por ello la vivienda alcanzara la consideraciéon de habitual. En la misma linea, puede afirmarse que si se
prueba la concurrencia de circunstancias analogas a las enumeradas por la normativa se podra excepcionar el plazo
de tres afos, siempre que las mismas exijan también el cambio de domicilio.

Llegados a este punto, es necesario determinar si las circunstancias concretas que concurren en cada caso, descritas
por el contribuyente, exigen el cambio de domicilio

En el presente caso, el consultante manifiesta que con posterioridad a la compra de su actual vivienda, en marzo de
2018, su conyuge se ha quedado embarazada; dado que ésta es bastante pequena se ven obligados a buscar una
mayor.

Respecto a argumentar la necesidad del cambio de residencia en la reducida superficie de la vivienda considerando la
circunstancia sobrevenida del nacimiento de un hijo, cabe sefialar que, la normativa del Impuesto no incluye
especificamente, entre las circunstancias que necesariamente exigen el cambio de domicilio -trasladandose a otra
vivienda mas grande-, la dificultad de espacio para alojar a nuevos miembros de la familia. No pudiendo contemplarse
con caracter general incluida dentro de la expresion “u otras analogas” contenida en el articulo 41 bis del RIRPF.
Debiendo considerarse, en principio, como asi se ha manifestado reiteradamente este Centro Directivo, que,
constituye una decisién voluntaria de los contribuyentes, no operando la excepcién a la obligacion de permanencia
continuada en la vivienda durante, al menos, tres afios, requeridos para alcanzar la consideraciéon de habitual
(Consultas V2540-09 de 18/11/2009, V2412-07 de 12/11/2007, V2416-09 de 29/10/2009, etc.); en consecuencia, de
cambiar de residencia habitual antes del transcurso de los tres afos preceptivos la vivienda no habra alcanzado el
caracter de habitual.

No obstante, tratandose de una cuestion de hecho, éste Centro Directivo no puede entrar a valorar los efectos que
dicha circunstancia y sus peculiaridades implican dado que queda fuera del ambito de sus competencias. La
valoracion de necesidad corresponde efectuarla, en todo caso, a los 6rganos de gestion e inspeccion de la
Administraciéon Tributaria. Si el consultante considerara la circunstancia como necesaria, tomando la acciéon de
cambiar de residencia, debera justificarla suficientemente por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, segun
dispone el articulo 106 de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre —BOE del 18-), ante los
6érganos mencionados, a quienes correspondera valorar las pruebas, a requerimiento de los mismos, siendo éste el
momento, y no otro anterior, de aportar las pruebas que estimen oportunas.

Solo en el caso de que se llegara a considerar que la vivienda ha alcanzado la consideracion de habitual al tiempo de
dejar de residir en ella, antes de cumplir tres afos de permanencia continuada en ella, la ganancia patrimonial
generada en su transmision, antes de dichos tres afios, podria quedar exonerada de gravamen de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 41 del Reglamento del Impuesto.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



