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Extracto

La Consulta de la Direccion General de Tributos V2588/2023, de 27 de septiembre, relativa a
la exencién por transmisién de vivienda habitual por un mayor de 65 afios, modifica su criterio
sobre la interpretacion del concepto «vivienda habitual» para las personas divorciadas que se
ven obligadas por decision judicial a abandonar el domicilio habitual, a la luz de la Sentencia
del Tribunal Supremo 553/2023, de 5 de mayo, estableciendo la siguiente doctrina:

A efectos de lo dispuesto en el articulo 41.bis 3 del Reglamento del IRPF, en los supuestos
de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que determinen para uno de los cényu-
ges el cese de la residencia en la que habia sido la vivienda habitual del matrimonio, se
entendera que este esta transmitiendo la vivienda habitual cuando, para el conyuge que
permanecié en la misma, 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.
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1. Supuesto de hecho

En 1985, el consultante y su conyuge, casados en régimen de gananciales, habian ad-
quirido la que fue su vivienda habitual hasta 2014, afio en el que se divorciaron. En virtud
de la sentencia judicial de divorcio se atribuy6 el uso de la vivienda a la excényuge del con-
sultante y a sus hijos, por lo que aquel tuvo que trasladarse a una vivienda de alquiler. En
2023 se plantean la venta de la vivienda familiar, siendo asi que el consultante, mayor de
65 afos, cuestiona la posibilidad de aplicar la exencién prevista en el articulo 33.4 b) de la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF), prevista para la transmisién
de la vivienda habitual por mayores de 65 afos.

2. Doctrina de la Direccion General de Tributos

La Direccion General de Tributos (DGT) modifica el criterio interpretativo que mantenia
respecto a la consideracion del concepto de vivienda habitual a efectos de las exenciones
previstas en los articulos 33.4 b) (exencion por transmision de vivienda habitual por mayo-
res de 65 afos) y 38 (exencion por reinversion en nueva vivienda habitual) de la LIRPF en
supuestos de divorcio. Dicho cambio obedece a la necesidad de adaptarse al nuevo criterio
jurisprudencial operado a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo (TS), Sala de lo Contencio-
so-Administrativo (Seccién 2.2), 553/2023, de 5 de mayo (rec. nim. 7851/2021 -NFJ089653-).

Hasta entonces, la DGT establecia que la vivienda dejaba de tener la consideraciéon de
vivienda habitual para el contribuyente en el momento en que abandonaba la misma como
consecuencia de su divorcio, pues la nocién tributaria de vivienda habitual, contenida en
el articulo 41 bis del Reglamento del IRPF (RIRPF), exige la permanencia (residencia en la
misma durante un plazo continuado de, al menos tres afos), condiciones de inicio (que sea
habitada de manera efectiva y con caracter permanente en un plazo de doce meses conta-
dos a partir de la fecha de adquisicion o terminacion de las obras) y, por ultimo, un requisito
de ocupacion actual al tiempo de la transmision, contenido en el apartado 3:

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 transmi-
tiendo su vivienda habitual cuando, con arreglo a lo dispuesto en este articulo, dicha
edificacion constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido tal con-
sideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de transmisién.

Se trata de una norma intimamente relacionada con la regulacién de la exencion por re-
inversion en vivienda habitual, desarrollada en el articulo 41 del RIRPF, el cual permite efec-
tuar la reinversion, o bien hasta dos afios después de la fecha de transmision de la vivienda
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habitual (apdo. 3, primer parrafo, del art. 41 del RIRPF), o bien en los dos afios anteriores a
dicha fecha (apdo. 3, in fine, del art. 41 del RIRPF).

En resumen, para que un domicilio tenga la consideracion fiscal de vivienda habitual, era
preciso que el contribuyente viviera en ella de manera efectiva y permanente durante un pe-
riodo de tres afios. No obstante, seguiria teniendo esa calificacién a efectos de la exencién
por reinversion del articulo 38 de la LIRPF y de la exencion por transmision de vivienda ha-
bitual por mayores de 65 afos (art. 33.4 b) de la LIRPF) si la citada transmision se produjera
dentro de los dos afos siguientes al abandono de la residencia.

Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Va-
lenciana de 15 de septiembre de 2021 (rec. num. 1430/2020 -NFJ086656-) estimo par-
cialmente el recurso interpuesto por el contribuyente contra la Resolucion del Tribunal
Economico-Administrativo Regional (TEAR) de la Comunidad Valenciana de 30 de julio de
2020, la cual habia desestimado la reclamacion presentada por el concepto IRPF, ejercicio
2017, por importe de 10.865,39 euros.

El tribunal valenciano tuvo en cuenta las alegaciones respecto a considerar que la vi-
vienda transmitida tenia el caracter de habitual para el contribuyente divorciado pese a no
residir en ella, sobre la base de dos argumentos:

1) La propia diccion literal del articulo 41 bis del RIRPF, que establece que:

Se entendera que la vivienda no pierde el caracter de habitual cuando se
produzcan las siguientes circunstancias: cuando se produzca el fallecimien-
to del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente
impidan la ocupacion de la vivienda, en los términos previstos en el apar-
tado 1 de este articulo [...].

La sentencia judicial de divorcio que conmina al contribuyente a abandonar el do-
micilio familiar, donde permanecen su exesposa y sus hijos, debe interpretarse
como «circunstancia que necesariamente impide la ocupacién de la vivienda».

2) Lainterpretacion analégica del derogado articulo 55 del RIRPF, redactado en re-
lacion con la deduccién por inversion en vivienda habitual (desaparecida desde
2013), que permitia al conyuge separado judicialmente seguir beneficiandose de
la citada deduccién siempre que la que fue su residencia habitual lo siguiera sien-
do para el otro progenitor y los hijos comunes.

El abogado del Estado preparo recurso de casacion contra la sentencia del TSJ de la
Comunidad Valenciana argumentando que este habia efectuado una interpretacién exten-
siva de las condiciones para la deduccion por inversion en vivienda habitual, aplicandolas
también al caso de reinversion de la ganancia patrimonial por la enajenacion de aquella
vivienda habitual que se siguié habitando en tal concepto por el otro cényuge y los hijos
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comunes, pero que dejé de ser vivienda habitual para el recurrente doce afos antes de la
enajenacion. Se trata, a juicio de la Abogacia del Estado, de la aplicacion analdgica de un
beneficio fiscal distinto, como es el de la deduccidn por vivienda:

Pues, en efecto, en el caso de conyuges separados o divorciados que abandonan
por tal causa la vivienda habitual, aun asi, podian deducirse en IRPF por la inver-
sion realizada en tal concepto cuando siguen abonando cantidades por la adquisi-
cién de aquella vivienda habitual, que sigue siendo donde residen en tal concepto
el otro cényuge e hijos comunes.

El juicio de la Sala 2.2 del TS es contrario al parecer del abogado del Estado, por lo que
declara no haber lugar al recurso de casacion por él interpuesto, estableciendo el siguien-
te criterio interpretativo:

En las situaciones de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que hubieren
determinado el cese de la ocupacion efectiva como vivienda habitual para el con-
yuge que ha de abandonar el domicilio habitual por tales causas, el requisito de
ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la transmisién o en
cualquier dia de los dos afos anteriores a la misma, que exige el apartado 3 del
art. 42 del RIRPF, se entendera cumplido cuando tal situacion concurra en el cén-
yuge que permanecio en la misma.

Las razones juridicas que avalan la Sentencia del Alto Tribunal de 5 de mayo de 2023 y
que, como no puede ser de otra manera, hace suyas la DGT, son:

1)

La argumentacion del tribunal de instancia basada en el articulo 55.1.2.2 del RIRPF
es desacertada, pues, efectivamente, se trata de un beneficio fiscal diferente vy, si
bien el examen de ambas medidas (deduccién por inversion en vivienda habitual
y exencién de ganancias patrimoniales por reinversion en nueva vivienda habitual)
puede ofrecer «elementos orientadores para la interpretacion de la voluntad del
legislador», no cabe aplicar a una los requisitos previstos para la otra, en lo que
seria una aplicacion analégica de beneficios fiscales proscrita por el articulo 14
de la Ley general tributaria (LGT).

Sin embargo, existe una unidad conceptual sobre la nocién de vivienda habitual
y las situaciones asimiladas a ella, de forma que no se puede interpretar de forma
aislada el apartado 3 del articulo 41 bis del RIRPF, como pretende la Abogacia del
Estado, sino que ha de hacerse en relacion con los apartados 1y 2 de la misma
norma. Es decir, a efectos de la exencion por reinversion, el concepto de vivien-
da habitual no solo debe comprender los supuestos de efectiva ocupacién de la
vivienda habitual, sino también «aquellas que han sido asimiladas por los aparta-
dos 1y 2 ala condicion de inicio de la residencia como vivienda habitual y per-
manencia en tal concepto, como son las situaciones de separacion, divorcio y
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nulidad». De ahi, indica el TS, la referencia expresa del apartado 3 del articulo 41
bis a las situaciones de transmisién en que, sin ser la vivienda habitual efectiva,
«hubiera tenido tal consideracion».

3) Los criterios interpretativos gramatical y sistematico se refuerzan con el sentido
teleoldgico de la exencién (art. 12.1 de la LGT en relacién con el art. 3.1. del Cé6-
digo Civil). El principio de igualdad ante la ley (art. 14 de Constituciéon espafiola
—CE-) y en el sostenimiento de las cargas publicas (art. 31.1 de la CE) adquiere
plena efectividad cuando se interpreta que debe tener el mismo tratamiento tri-
butario el exconyuge que permanece en la vivienda habitual (en su caso, junto a
los hijos comunes) y el exconyuge que debe cesar en el uso de la vivienda habi-
tual por la situacion de separacion, nulidad o divorcio. Esta asimilacion se formu-
la explicitamente para el requisito de inicio y mantenimiento en la ocupacion de
la vivienda habitual (apdos. 1y 2 del art. 41 bis del RIRPF) y debe hacerse «por
remisién al conjunto, y por tanto a aquellos apartados, en cuanto al requisito de
ocupacion actual al tiempo de la enajenacion» (apdo. 3 del art. 41. bis del RIRPF).

3. Comentario critico

De nuevo' nos encontramos ante una acertada interpretacion finalista del TS sobre un be-
neficio fiscal, en este caso, el contenido en el articulo 41 bis del RIRPF. A tenor de la misma,
se pueden beneficiar tanto de la exencién por reinversion en vivienda habitual (art. 38 de la
LIRPF) como de la exencién por transmision de la vivienda habitual por mayores de 65 afios
(art. 33.4 b) de la LIRPF) aquellos contribuyentes divorciados, separados legalmente o cuyo
matrimonio fuera anulado que no vivan habitualmente en la residencia familiar, por haberla
tenido que abandonar como consecuencia de la correspondiente decision judicial, siempre
que la misma siga teniendo la consideracion de vivienda habitual para el otro excényuge en
el momento de transmitirse (o0 dentro de los dos afios anteriores a la transmision).

Como indica el Alto Tribunal, no hay ninguna razén que justifique, desde el punto de
vista de la finalidad de la norma, un tratamiento fiscal diferente para el exconyuge que per-
manece en la vivienda respecto al que se ve obligado a abandonarla por razén de la disolu-
cioén del matrimonio a la hora de fijar la tributacién de la transmisién de la vivienda familiar.

Se trata de una situacion en la que, por razones de equidad e igualdad ante la ley (espe-
cificamente, como precisa la sentencia del TS, igualdad ante el sostenimiento de las cargas
publicas en la vertiente expresada en el articulo 31.1 de la CE), la jurisprudencia opta por una
interpretacion sistematica de un precepto en su conjunto: el apartado 3 del articulo 41 bis del
RIRPF, en relacién con los apartados 1y 2 del mismo texto reglamentario. Como consecuencia,

' Véase Banacloche Palao (2023).
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se asimila la ocupacion efectiva de la vivienda habitual a otras circunstancias especiales en
las que, sin cumplirse estrictamente dicho requisito, el legislador entiende que debe aplicarse
el beneficio fiscal correspondiente. Por tanto, cumpliendo uno de los excényuges el requisito
de ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la transmision, la exencién se
extiende al excényuge que, como consecuencia del divorcio, ya no vive en el domicilio fami-
liar?. Esta nueva interpretacion jurisprudencial permite a los contribuyentes afectados solicitar
la rectificacion de las autoliquidaciones correspondientes a ejercicios no prescritos del IRPF.

No es la primera vez que vemos una ampliacion de ventajas fiscales a miembros de la uni-
dad familiar (en este caso concreto, cierto es que el vinculo matrimonial ya ha desaparecido)
por el hecho de que uno solo de los integrantes del grupo familiar cumpla el requisito legal-
mente establecido. Asi ocurre, por ejemplo, respecto a la exencion de las participaciones en
empresas familiares, a efectos del impuesto sobre el patrimonio (-IP-y ahora también, con
relacion al impuesto sobre grandes fortunas), en cuanto al requisito de funciones de direccién
y remuneracion por las mismas. El articulo 4 («Bienes y derechos exentos») de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio (LIP), establece en su apartado 8.2 c), que, a
fin de poder disfrutar de la exencion y entre otras condiciones fijadas por la ley, el sujeto pa-
sivo tiene que ejercer efectivamente funciones de direccién en la entidad y percibir por ello
una remuneracion que represente mas del 50 % de sus rendimientos de actividades econo-
micas sumado a los rendimientos del trabajo. Ahora bien, el precepto matiza que, en casos
de participacion conjunta con otros miembros del grupo familiar (especificados en la letra b)
del mismo apartado: cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado,
ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcién), «las funciones de direccién y las remunera-
ciones derivadas de la misma deberan cumplirse al menos en una de las personas del grupo
de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencién».

2 Se trata de una antigua reivindicacion que dio lugar a una queja ante el Defensor del Pueblo (que, por
entonces —2012-2017-, era Soledad Becerril Bustamante). En la misma se hacia referencia a los proble-
mas a los que se enfrentaban los contribuyentes divorciados o separados cuando transmitian la vivienda
habitual en la que residian hasta el divorcio o separacién, pretendiendo beneficiarse de la exencién por
reinversion. Ya entonces la citada institucién manifestaba que:

Los procesos de separacién o divorcio no son pacificos y, en ocasiones el conyuge que sigue
residiendo en la vivienda, con o sin hijos comunes, se niega a su venta o bien dilata en el tiempo
la liquidacién de la sociedad de gananciales, superando el plazo de dos afos que prevé la nor-
mativa. Por otro lado, en algunos casos los Tribunales de Justicia atribuyen el uso y disfrute del
domicilio familiar a uno de los conyuges y a sus hijos lo que impide que se pueda proceder a la
venta de la vivienda.

Ante esta circunstancia, bastante habitual por otro lado, el Defensor del Pueblo proponia como recomen-
dacion modificar la normativa reguladora del IRPF de modo:

que el computo de dos afos previsto para la reinversion comience cuando se produzca la trans-
misién del inmueble y no cuando uno de los cényuges deja de residir en la vivienda. De esta
forma, el miembro del matrimonio que ha tenido que abandonar el inmueble dispondra, al igual
que el resto de los contribuyentes, de un plazo de dos afios para reinvertir la ganancia obtenida
en la adquisicion de una nueva vivienda habitual (https://www.defensordelpueblo.es).
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Precisamente, esta norma ha sido objeto recientemente de aclaracién por parte de la
DGT que, en su Consulta V2390/2023, de 5 de septiembre (NFC087396), ha matizado el
alcance de la exencion. La cuestién fue planteada por una contribuyente (titular del 11,5 %
de las acciones de una sociedad anénima familiar), cuyo esposo cumplia el requisito de
funciones de direccién y remuneraciones, si bien la participacion social de este ultimo en
la empresa era del 3,5 %. Segun la LIP, para gozar de la exencién de las acciones en dicho
impuesto, el contribuyente ha de tener una participacion individual del 5% o conjunta con
el grupo familiar (ya descrito) del 20 % (art. 4.8.2 b) de la LIP).

Pues bien, ante el caso planteado, la DGT ha resuelto que no procede la exencion, ya que
la extension del beneficio fiscal al contribuyente solo se produce si el miembro del grupo fa-
miliar que cumple el requisito de funciones de direccion remuneradas tiene una participacion
social que, sumada a la del propio contribuyente, alcanza el 20 %. Dicho en otras palabras,
la extension del beneficio solo es posible en casos en los que se verifique el cumplimien-
to de la condicién de participacién conjunta de un grupo familiar. En el supuesto concreto
que da lugar a la respuesta de la DGT, la participacion del grupo era del 15% (11,5% de
participacion individual del contribuyente mas 3,5 % de participacion de su cényuge), por
lo que la DGT interpreta que no procede la aplicacion de la exencién:

En relacion con el dltimo de los requisitos para el acceso a la exencion, esto es,
el previsto en la letra c) relativo al ejercicio de funciones directivas, en el presen-
te caso no se cumpliria, pues el sujeto pasivo, en este caso la consultante, no
ejerce efectivamente funciones de direccioén en la entidad, percibiendo por ello
una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendi-
mientos empresariales, profesionales y de trabajo personal, sin que sea relevante
que dicho requisito lo cumpla su cényuge, ya que no se dan los requisitos para la
aplicacién de la exencién por participacién conjunta del grupo de parentesco, al
no alcanzar dicho grupo el 20 por ciento de participaciéon conjunta en la entidad.

Volviendo al tema que nos ocupa (como afecta un divorcio a determinados aspectos del
IRPF), sin pretender hacer un estudio exhaustivo sobre el particular, si queremos aprove-
char este comentario para hacer un par de precisiones.

Por una parte, la posibilidad de aplicar la exencién por reinversion en vivienda habitual
en casos de disolucién de condominio por divorcio. El caso concreto, resuelto por la Con-
sulta de la DGT V3079/2023, de 24 de noviembre (NFC087970), planteaba el supuesto de
una contribuyente, casada en régimen de separacion de bienes, cotitular al 50 % con su
marido de su vivienda habitual. Con motivo del procedimiento de divorcio, se extinguio el
condominio sobre la vivienda, que fue totalmente adjudicada al esposo, el cual compensé
en metalico a la consultante por su porcentaje de participacion. La pregunta versaba sobre
si la esposa podria beneficiarse de la exencién por reinversion si destinaba el importe reci-
bido a la adquisicién de una nueva vivienda habitual.
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La cuestion es enjundiosa, ya que en una disolucién de condominio no existe propiamente
una transmision de los bienes, que es el requisito sine qua non previsto en el articulo 38 de
la LIRPF para que entre en juego la exencion por reinversion. Efectivamente, el articulo 33.2
de la LIRPF considera que no existe alteracion en la composicién del patrimonio del contri-
buyente, entre otros supuestos, en el de «division de la cosa comun». En estos casos, la ju-
risprudencia ha sentenciado® que se trata de una «especificacion de derechos», por lo que
no existe tributacién ni por plusvalia municipal (impuesto sobre el incremento del valor de los
terrenos de naturaleza urbana) ni por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onero-
sas (si la hay por el impuesto sobre actos juridicos documentados).

En el IRPF, la disolucién de una comunidad de bienes no genera ganancia patrimonial
gravable siempre y cuando la adjudicacion se corresponda con la respectiva cuota de ti-
tularidad (por ejemplo, si un matrimonio fuera titular de dos inmuebles de valor equivalen-
te y se asignara uno a cada cényuge como consecuencia de la division de la comunidad).
En el caso planteado en la consulta, la contribuyente si experimentaba una alteracién en
la composicion de su patrimonio, al adjudicarse el inmueble en exclusiva al otro cényuge,
con una compensacion en metalico para ella. El importe de la ganancia o pérdida patrimo-
nial se ha de calcular segun lo dispuesto en el articulo 34 de la LIRPF por diferencia entre
los valores de transmision y adquisicion.

El 6rgano consultivo de Hacienda interpreta que si resulta aplicable la exencién por re-
inversion en vivienda habitual y, por tanto, en la medida en que se cumplan los requisitos
exigidos por el articulo 41 del RIRPF para la reinversion (en particular, que la vivienda trans-
mitida haya tenido la consideracién de habitual para cualquiera de los exconyuges en el
momento de la transmisién o en los dos afios anteriores a dicha fecha), la consultante po-
dria aplicar el beneficio fiscal referido.

Por otra parte, y pese a que ya se ha escrito mucho sobre ello, no queremos dejar de
explicar, por su importancia, el cambio de criterio manifestado por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) en su Resolucion de 29 de mayo de 2023 (RG 8646/2022
—-NFJ089835-), donde se analiza de forma pormenorizada el régimen aplicable a la pensién
por alimentos satisfecha a los hijos en caso de guarda y custodia compartida.

La cuestion controvertida es la compatibilidad o no de dos medidas favorables al contri-
buyente divorciado que pasa pension por alimentos a sus hijos: el minimo por descendien-
tes (art. 58 de la LIRPF) y la aplicacion por separado de la tarifa a la pension por alimentos
y al resto de la base liquidable (arts. 64 y 75 de la LIRPF).

El problema se plantea en relacion con supuestos de guarda y custodia compartida, los
cuales, por otra parte, se van generalizando como férmula habitual de reparto en los con-
venios reguladores de divorcio. Para entender los términos de la cuestion, hay que partir
de varias premisas:

3 Por todas, véase la Sentencia del TS 963/2022, de 12 de julio (rec. niim. 6557/2020 -NFJ087015-).
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1) Cuando la guarday custodia sea compartida entre ambos progenitores, el minimo
por descendientes se prorrateara entre ellos, con independencia de aquel con el
que convivan en el momento del devengo del impuesto (en general, el 31 de di-
ciembre), de acuerdo con lo previsto en el articulo 58 de la LIRPF en relacion con
el articulo 61, regla 1.2, del mismo texto legal.

2) A partir de la entrada en vigor de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que mo-
dificd, entre otros, el articulo 58 de la LIRPF, se asimila a la convivencia con el
contribuyente la dependencia (econdmica) respecto de este ultimo. Es decir, se
hace equivaler la convivencia con el pago de la pension de alimentos a los hijos.
No obstante, la ley sefiala expresamente una salvedad: «salvo cuando resulte de
aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta Ley».

3) Los preceptos que regulan la aplicacion por separado de la tarifa general y au-
tondmica, por una parte, a una base liquidable formada por las anualidades por
alimentos satisfechas a los hijos y, por otra, al resto de la base liquidable (esto
es, los arts. 64 y 75 de la LIRPF), especifican que dicha medida es de aplicacion
a aquellos contribuyentes «que satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos
por decision judicial sin derecho por estos ultimos a la aplicacion del minimo por
descendientes previsto en el articulo 58 de esta Ley».

Todas estas normas nos han de llevar a la conclusiéon de que ambas medidas tributa-
rias (minimo por descendientes y aplicacion por separado de las escalas a la pensién por
alimentos a los hijos) son incompatibles. Y no solo son incompatibles, sino que, en funcién
de las circunstancias que concurran, una medida tiene prevalencia sobre la otra.

Siendo esta la interpretacién actual, un contribuyente divorciado, con guarda y custo-
dia de sus hijos compartida con su excényuge, y que les pasaba pension alimenticia aplicé
en su autoliquidacién del IRPF, ejercicio 2020, los dos beneficios fiscales a los que hemos
hecho referencia de forma prorrateada: el minimo exento por descendientes a cargo en pro-
porcién al periodo en el que convivié con sus hijos (50 % del aio), y las especialidades por
alimentos debidos por decisién judicial, durante el periodo de no convivencia (restante 50 %
del afo). Y el TEAR de Andalucia (Malaga) le dio la razén en Resolucién de 23 de septiem-
bre de 2022 (bien es cierto que lo hizo apoyandose en una Resolucion del TEAC de 11 de
septiembre de 2014 anterior a la normativa actual, la cual ha sido modificada por la citada
Ley 26/2014, de 27 de noviembre).

Frente a dicha resolucion del TEAR, el Departamento de Gestion Tributaria de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT) interpuso ante el TEAC recurso extraordi-
nario de alzada para la unificacion de criterio, por entender que ambos beneficios fiscales
resultaban incompatibles: si hubiera convivencia (en casos de guarda y custodia compar-
tida), los contribuyentes obligatoriamente tienen que aplicar (prorrateado entre ellos) el
minimo por descendientes, pero no pueden aplicar la especialidad prevista en los articu-
los 64 y 75 de la LIRPF para las anualidades por alimentos. Por el contrario, si el contri-
buyente no convive con los hijos, pero les pasa una pension (es decir, hay dependencia),
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podréa optar (desde el cambio legislativo producido en 2015) o por la aplicaciéon del minimo
por descendientes o por la especialidad establecida para la pensién por alimentos a los
hijos. Lo que no cabe en ningun caso, a juicio de la AEAT, es prorratear ambas medidas
en un mismo periodo impositivo.

La citada Resolucion del TEAC de 29 de mayo de 2023 no comparte el criterio del TEAR
(en cuanto que se apoya en una normativa modificada), pero tampoco admite la posibilidad de
opcidn que sugiere la AEAT. La interpretacion del TEAC distingue tres situaciones diferentes en
cada una de las cuales solo cabe aplicar un determinado beneficio fiscal, por imperativo legal:

1)

3)

Cuando hay guarda y custodia de los hijos compartida: los progenitores tienen de-
recho a aplicar de forma prorrateada por partes iguales el minimo por descendien-
tes (art. 58 en relacion con el art. 61, regla 1.2, de la LIRPF), no siendo posible la
aplicacion del régimen previsto para las anualidades por alimentos por el progeni-
tor que, en su caso, las satisfaga. Asi se deduce del tenor literal de los articulos 64
y 75 de la LIRPF, los cuales reconocen el derecho a la atenuacion de las escalas
de gravamen general y autondmica a los contribuyentes que paguen alimentos a
sus hijos por decision judicial siempre que no tengan derecho a la aplicacion por
estos ultimos del minimo por descendientes.

Cuando la guarda y custodia la tiene en exclusiva un progenitor, el progenitor
que no la tiene asignada y que satisface una pensioén por alimentos a sus hijos
por decision judicial aplicara las medidas tributarias previstas en los articulos 64
y 75 de la LIRPF, esto es, aplicacion por separado de las escalas general y auto-
némica a la pension por alimentos y al resto de la base liquidable, pero no puede
beneficiarse del minimo por descendientes.

Por ultimo, el TEAC analiza la situacion de aquellos contribuyentes que ni tienen
la guarda y custodia de sus hijos ni tienen obligacion judicial de satisfacer anua-
lidades por alimentos, pero, no obstante, contribuyen al mantenimiento econo-
mico de aquellos. En estos casos, el contribuyente tiene derecho a la aplicacion
(prorrateada con el otro progenitor) del minimo por descendientes por asimilacion
entre la dependencia y la convivencia, de conformidad con la nueva redaccion
del articulo 58 de la LIRPF.
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