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INTRODUCCION

La relevancia de las circunstancias personalesnylifses como elemento
condicionante de la determinacion de la cargataifimique debe resultar de
la aplicacion de un sistema impositivo acorde cos principios de
capacidad, igualdad y progresividad, se ha centriadéisicamente, por una
parte, sobre la eleccién de la unidad contribuyeote la dificultad de
delimitar su a&mbito bajo el supuesto de que lacaecrecaiga en un grupo
definido por unos vinculos, mas o menos estrect®parentesco, y por
otra, sobre la incidencia que para la determinacénaquélla tiene la
dimensién de la familia, lo que supone establetencglo en el que ha de
variar la cuantificacion del tributo a medida ere g incrementa el nimero
de personas economicamente dependientes.

La perspectiva que nos proponemos afrontar egmsbargo, diferente a la
planteada, aunque, sin duda, intimamente conec&emldrata de estudiar
como toma en consideracion el sistema fiscal adxiones economicas
gue se entablan tras la separacion, el divorcéonulidad matrimonial entre
los cényuges, y entre éstos y sus hijos, a la Heraeterminar la deuda
tributaria que resulta para cada uno.

En estas situaciones, las normas de Derecho ddi&aontemplan diversas
obligaciones de caracter econémico, que surgerrgb ae los conyuges,
como contribucion a las cargas del matrimonio, caiitoentos a los hijos o
al conyuge judicialmente separado, como compensacasada por el
desequilibrio econdmico que sufre una de las paréssla separacion o el
divorcio, o la indemnizacion prevista en los supoagesde nulidad
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matrimonial, sin olvidar el derecho que puede msstino de los conyuges,
a ser compensado econdmicamente por el otro, algexise el régimen
econdmico de separacion de bienes, en razon dehjaradoméstico
realizado durante su vigencia.

La incidencia del nuevetatuspersonal y familiar del contribuyente en la
configuracién y determinacién de la capacidad ecoo® gravable, exige
centrarse en aquellos tributos del sistema deuesse predica un caracter
subjetivo. Entre estos destaca el Impuesto sobRel#a de las Personas
Fisicas (IRPF), no solo por ser el tributo en e tpobservancia de tales
circunstancias se presenta ineludible por congertgn exigencia, sino,
sobre todo, por ser el Unico en el que esas tnamsfi@as de rentas resultan
relevantes para la cuantificacion del hecho imgenib

No pueden obviarse, sin embargo, las importantesezmencias tributarias
que determinados aspectos de estas previsionesrgioas, provocan en
tributos de caracter objetivo como el Impuesto sobransmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAden el Impuestos
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos deursiza Urbana
(IIVTNU).

Asimismo, con independencia de la mayor o men@vegicia juridica de
factores como el parentesco, la convivencia, ladépncia econdémica o la
autonomia personal, circunstancias y parametr@ctdiro indirectamente
relevantes para la determinacion de la carga ailaytel rasgo fundamental
de la familia que mas ha evolucionado, es la detacion de los sujetos
que la integran, lo que ha dado lugar al denomimpdutalismo familiat.

Junto a la familia nuclear, constituida, historiaatual y normativamente,
sobre la base del vinculo matrimonial, surgen weva realidad familiar de

1 vid. AA.VV.: “Familias en transformacién”’, en Fundacién de Gajas de
Ahorro (FUNCAS),Revista Panorama SocjgMonografico), nam. 10, enero de 2010.
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caracter monoparental, constituida no solo ampdetia clasica situacion de
viudedad, sino también como consecuencia de laagpa, el divorcio o la
nulidad del matrimonio, asi como la que indirectaraguede conformarse
como consecuencia de la falta de reconocimiental ldg las uniones de
hecho.

En este sentido, en consonancia con el objeto dstmauestudio, también
prestamos atencion al régimen fiscal de las priestes econdmicas de
caracter compensatorio que se reconocen, o quelserah reconocer, en
las situaciones de cese de la convivenui@e uxorio

Aunque esta forma actual de convivencia no tienectl trascendencia en
el ambito fiscal, salvo contadas excepciones, snglee se equiparan sus
efectos a la de los conyuges en el Impuesto salrestbnes y Donaciones
(ISD), si han sido reconocidas juridica y matergite por algunos
ordenamientos autondémicos, lo que pone de mamifiést diversidad
legislativa territorial existente, segun hayan aegulado sobre la materia.

Como parte integrante del ordenamiento juridicd)exlecho Tributario debe
proteger en cada caso los valores que la societiathedignos de proteccion.
Entre ellos, la proteccion a la familia. Sin embargl tratamiento fiscal que
actualmente se dispensa a la familia en la impsidirecta, a nuestro juicio,
no se presenta todavia neutral ni homogéneo, puaplisacion difiere, por

ejemplo, de cual sea la fuente de renta que predoem cada grupo familiar,
o de qué tipo de grupo familiar se constituyacliso, de que la obligacién de
mantenimiento de personas dependientes econdmitameincontribuyente

se cumpla por imposicion judicial o no.

La importancia social y la trascendencia tributatéala perspectiva que
plantea la modificacion o ruptura de las relacioriesiliares como
consecuencia de la denominada crisis familiar aimanial, justifican, a
nuestro juicio, un trabajo de esta naturaleza.
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Aunque el Derecho tributario goce de autonomiaotamt la definicion
como en la configuracion de las instituciones eqgla, en las previsiones
econdmicas objeto de nuestro estudio, es notonarsision a la legislacion
civil, y por ende, a los conceptos acufiados p@ezecho de familia, con
los que el operador juridico en materia fiscal ienpre esta familiarizado.

En este sentido, con la finalidad de situarnos Bnmarco conceptual
preciso, en el Capitulo | exponemos la caracteédpamaterial y sustantiva
de las previsiones compensatorias propias dede ¢amiliar, lo que exige,
adicionalmente, indagar sobre cuales sean éstazda@uel cese de la
convivencia se produce en el seno de una famillzedho.

En el Capitulo Il estudiamos el régimen fiscal goaesponde aplicar a las
prestaciones econémicas que se derivan del celeabamvivencia, ya sea
reconocido expresamente por la legislacion fiscamo sucede con la
compensacion economica satisfecha entre conyuggsarasi®ds o
divorciados, aunque no falta de problematica eerdehados aspectos, y
las pensiones alimenticias, que se analizan eatuto siguiente, ya sea
necesario demandar su reconocimiento juridico taiiimy como en el caso
de las prestaciones econdémicas satisfechas pootnsvientes de hecho en
las mismas situaciones, o clarificar, si cabe,uel gueda corresponder a la
indemnizacion exigible por la nulidad del matrinmni

También se presenta relevante la compensacion méca@ue uno de los
conyuges puede exigir del otro por el trabajo pdsten beneficio del
interés familiar, que, sin embargo, no se encuaetribuido para nuestro
sistema fiscal hasta el momento de la extincionréigimen de separacion
de bienes, y ni siquiera, en este momento, sidaauia familiar se articula
por otro régimen econdmico.

En el Capitulo Il prestamos atencidén a la espaddid fiscal que, desde
1998, se ha diseflado para gravar la renta queseyiam las anualidades
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por alimentos satisfechas por decisiéon judiciadsaHijos del contribuyente,
frente al que corresponde al coste de mantenimigatims descendientes
cuando, tras la separacion o el divorcio, conclareustodia de los hijos,
exclusiva o compartida, o simplemente, cuando ehptuniento de la
obligacion constitucional de mantenimiento de ljgshno est4 cuantificada
ni determinada judicialmente.

Por ultimo, en el Capitulo IV, nos centramos erexigencia legal de la
decision judicial para aplicar el régimen fiscakge prevé. En unos casos,
para reducir la base imponible, en otros, paraapla escala de gravamen
de forma separada al importe de la anualidad poeatos y al resto de los
componentes de la base liquidable.

A la hora de poner en practica tales previsiongalés, sin embargo, nos
encontramos con uno de los problemas fundamentidéstratamiento

tributario de estas figuras. La frecuente impréaisi falta de concrecion de
los convenios reguladores y sentencias judiciadesegparacion o divorcio,
gue se limitan a fijar una cantidad global en ceptmwede cargas del
matrimonio y alimentos, sin especificar ni aclagué parte resulta
atribuible a cada una de esas prestaciones.

Sin embargo, de la necesaria concrecion de cuatasacgcada prestacion
pueda corresponder y de la necesidad de estahlacerterio de reparto
l6gico, objetivo y razonable, dependera el adecuadimplimiento del

principio de capacidad economica.

En el ambito de la gestion de las retenciones mdlajo personal, las
prestaciones judiciales objeto de nuestro estudimbién se presentan
relevantes, al reducir la base para calculapel die retencién, de la misma
forma que se hace para calcular la base liquiddddlénpuesto. Aunque no
opera de forma automatica, pues, ademas de exigidezision judicial, se
hace necesario el cumplimiento de una serie dgaines de informacion
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que demuestren de forma fehaciente la situaciésopal y econémica del
contribuyente.

No obstante, la cuestion que se presenta confliatiy la obligacion de

acreditar ante el pagador de las rentas la vemcida los datos

comunicados, mediante la aportacion del testimbta@ml de la resolucion

judicial que decreta la separacion o el divoraioglie ademas de convertir
en medio de prueba legal determinados instrumeumitisicos citados por la

norma, a nuestro juicio, resulta desproporcionad@argnte de base legal,
pudiendo incluso incidir negativamente sobre elebleo a la intimidad.



CAPITULOI

ASPECTOSMATERIALESDE LAS
PRESTACIONES ECONOMICASDERIVADAS
DEL CESE DE LA CONVIVENCIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

I. Introduccion

La disolucion del matrimonio hace referencia ackassas por las que el vinculo
matrimonial desaparece. El articulo 85 Cc disponest® respeto que ‘“el
matrimonio se disuelve, sea cual fuere la formbtigepo de celebracion, por la
muerte o declaracion de fallecimiento de uno dedosyuges y por el divorcio”.

Cuando se habla de crisis familiar, sin embargs estamos refiriendo a
supuestos que exceden de la muerte o de la dégtarde fallecimiento. Se
atiende a situaciones que afectan directamentdaanidia, en tanto que incide
sobre los derechos y deberes de los conyuges, gnger, sobre la estabilidad de
la vida familiar. De ahi que, junto al divorcio lyfallecimiento, deba mencio-
narse a la separacion, ya sea legal o de heche,nalilad o invalidez del
matrimonio, asi como, sin duda, a otras unionesodwivencia familiar en las
gue se mantiene una relacion de afectividad analtgaonyugal.

El divorcio se funda en el cese de la convivenciarital y se decreta
judicialmente a peticion de uno o ambos conyugesc@o 86 Cc), cuando
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concurran las circunstancias que se prevén entiellar 81 Cé. La nulidad
matrimonial se basa en la ilegalidad del acto debcaciori. Por su parte, la
separacion conyugal puede ser una situacion putarfética, la separacion de
hecho, o una situacion fundada en la concurrerciasdpresupuestos prevenidos
por la Ley y acordada en virtud de una decisiditiakl la separacion legal en
sentido estricto.

La regulacion juridica que rige desde el instapt&adelebracion del matrimonio,
resulta ahora inapropiada, en tanto que surgeitwaion de crisis familiar que
difiere de la precedente de estabilidad convivéhdin este sentido, en aras de
amparar al conyuge mas necesitado de proteatigante & tramitacion de los
procedimientos de ruptura conyugal, se adoptannafgyumedidas legales,
denominadas provisionales, que nacen con la adnisida demanda

2 Una vez transcurridos tres meses desde la celébratel matrimonio. No se
requiere ese plazo si existe riesgo para la valantegridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad e indemnidad sexual del conyugde s hijos de ambos.

% Es nulo el matrimonio, sea cual sea la forma deedebracion, si se contrae sin
consentimiento, si se ha celebrado entre las passarque se refieren los articulos 46 y 47,
salvo los casos de dispensa conforme al articulBcl&El que se contraiga sin la intervencion
del Juez, Alcalde o funcionario, o sin la preserni®atestigos. El celebrado por error en la
identidad de la persona del otro contrayente, @wsiocsi se ha contraido por coaccién o miedo
grave.

* ParaDIEZ PICAZO, L y GULLON BALLESTEROS, A. : Sistema de Derecho
Civil, vol. 1V, 92. ed. Tecnos, Madrid, 2004, la separacion é@ntoucategoria juridica "es algo
mas que el distanciamiento, es la transformacidnlgomenos parcial, del esquema juridico de
la relacion conyugal y significa un tratamientow® crisis matrimonial [...], que exige una
normativa propia, que no puede ser obviamente darige la vida normal de un matrimonio"
(pags. 96 y 123).

® El Cédigo civil admite, incluso, que el conyugeequretenda denunciar, solicite con
anterioridad a las medidas previas, la adopcionottas, a las que se les denomina
provisionalisimas, cuya finalidad es anticipar ®dm algunos de los efectos a los que se
refieren los articulos 102 y 103 Cc, relativossarteedidas que judicialmente pueden adoptarse
desde el momento de la admisién de la demanddo® efectos que por este ultimo hecho se
producerope legisy que aqui operarian por decision del juez dlatmer demanda aun.
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Destaca la posibilidad de vivir separados, cesaadoconsecuencia la
presuncion de convivencia conyugal, se revocapdoeres de representacion,
y cesa la posibilidad de vincular los bienes ded abnyuge en el ejercicio de
la potestad domestica. Se adoptan medidas tendemrtesular las relaciones
paterno-filiales, quién debe continuar con el uso la vivienda y ajuar
familiares, asi como la contribucién de cada cdesaias cargas del matrimo-
nio.

No puede obviarse, sin embargo, que tales medilggresentan en normas
dispositivas que no implican obligatoriedad parapsoduccion, ni siquiera

permiten imponerlas a la voluntad de las partesamipoco seran vinculantes
para sus pretensiones respecto a las medidagidagnio que no obsta a que lo
que en principio se adopta con caracter de proasgad termine por

considerarse judicialmente definitivo

Dada la importancia que en el ambito privado senece a la autonomia de la
voluntad, los conyuges son los que establecen los efeettssmlieva situacion, a

® Resulta muy habitual en la practica que en lageseias de nulidad, separacién y
divorcio, se consagre de manera definitiva las msmedidas que se adoptaron inicialmente
con caracter previo y/o provisional. De ahi la im@ocia que cobra su adecuada formulacién,
peticion, defensa u oposicién. En este sentido,tpdos, vid.LLAMAS POMBO, E.: Los
efectos de las crisis matrimoniales a revision”, l&robra colectivaNuevos conflictos de
Derecho de Familiad. La Ley, Madrid, 2009, (pag. 217).

" La Ley 15/2005, de 8 de julio (BOE num. 163, del@julio), de reforma del
matrimonio, acrecienta la importancia de la autoiaode la voluntad de los cényuges en todos
los asuntos relativos a la familia, como se exti@su Exposicion de Motivos, cuando destaca
como razones esenciales de este protagonismo,aarapéimbito de la libertad de los conyuges
en lo relativo al ejercicio de la facultad de stdicla disolucion del matrimonio, asi como
reconocerle mayor trascendencia cuando ya no deggar vinculado a su cényuge. También
a la hora de decidir sobre el ejercicio de la pgidtestad y de la guarda y custodia. Sobre este
aspecto, vid. las apreciaciones IABIACERO DE LA FUENTE, M .: “Leyes de familia y
Constitucién: Ley 13/2005, de 1 de julio y Ley 1W3, de 8 de julio”Revista de Derecho
Privado, nims. 3 y 4, marzo-abril 2006, para quien un etsperiticable de la reforma, es la
posibilidad de solicitar la disolucién del matrinimpor divorcio, una vez transcurridos tres
meses desde su celebracidn, solucién contrariaestébilidad que caracteriza a los estados
civiles, y produce un acercamiento del matrimoniasaparejas de hecho en uno de los ambitos
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través del denominado convenio regulddArin asi, es preciso que sea sometido
con posterioridad a la autoridad judicial para pwlaacion u homologacion, sin
perjuicio de su modificacion en aquellos aspectesrgsulten perjudiciales para
algunas de las partes implicadas. En otro casonéaiidas acordadas carecerian
de relevancia juridica, y entraria en juego larildd competente para dictar las
que fuesen necesarias para regular el nsios.

El convenio regulador es un negocio juridico paldicque se caracteriza por su
provisionalidad, puesto que las medidas que recag@ueden mantenerse
obligatoriamente sin modificacion alguna en peruide sus directos

beneficiarios. Tiene caracter jurisdiccional, pse®ficacia esta supeditada a la
aprobacién u homologacion judicial, y posee, sidajwn contenido legal,

pues resulta de dar cumplimiento a los asuntoblestdos expresamente por
el articulo 90 Cc, que contempla, entre dffasedidas juridico-econémicas de

en los que razonablemente deben ser mayores keriifas, como es el de la ruptura del
vinculo (pag. 21).

8 El convenio regulador es un auténtico negocialjcoi de Derecho de Familia con
caracter contractual, por lo que su validez reguiks la concurrencia de los requisitos legales
para la validez de los contratos. En este sent@lcSTS 325/1997, de 22 de abril (RJ
1997/3351), califica al convenio regulador comonagocio juridico de Derecho de Familia,
gue una vez aprobado judicialmente queda integemda resolucion judicial. En caso
contrario, mantendra la eficacia que correspondeadquier otro negocio juridico. Sobre este
asunto, puede verse,ld OPIS GINER, J.M.: El contenido del convenio regulador. Sus
diferentes aspectpsColegio de Registradores de la Propiedad y Méteande Espafia,
Madrid, 2006, (pag. 23).

° Asi se expresa el articulo 91 Cc, en cuya vireddispone que “[...] el Juez, en
defecto de acuerdo de los conyuges o en caso dprobacion del mismo, determinard [...]
las medidas que hayan de sustituir a las ya adagpf{ad] en relacién con los hijos, la vivienda
familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién dimen econdémico [...]".

9 E| convenio regulador debe contener medidas vaktal cuidado de los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, el ejerdeicésta y, en su caso, el régimen de
comunicacién y estancia de los hijos con el prdgegjue no viva habitualmente con ellos, la
atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiarcontribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos, asi como sus bases de actualizaciomaytiias en su caso, la liquidacién, cuando
proceda, del régimen econémico del matrimonio,casio la compensacién econémica que,
conforme al articulo 97 Cc, correspondiere satisfagn su caso, a uno de los conyuges.
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diversa indole, que les impele a contribuir al exoistiento de los gastos
familiares comunes, a atender prestaciones ecoaémaompensatorias
especificas entre los propios conyuges 0 ex-cOrsylEg como, por supuesto,
el mantenimiento de los hijos.

En efecto, los padres deben seguir atendiendo taiteracion de sus hijos, para
lo cual es preciso determinar a quién se le atelsuyguarda y custodia [articulo
90 A) Cc]“, sin que por supuesto tal situacion implique pégeano la pérdida de
la patria potestdd La consecuencia inmediata de esta medida esémeia de
convivencia habitual y cotidiana de los hijos cbpregenitor a quien no se le
haya atribuido aquélla. EI cumplimiento de su @uign de mantenimiento se
traduce en la satisfaccion de anualidades por alowve

Una de las novedades mas significativas de lamefatel Derecho de familia en
relacion con los hijos, es la posibilidad de estdn la llamada custodia
compartida (o como dice el articulo 92.4 Cc, “elt@gio compartido de la guarda
y custodia de los hijos”), que consiste en el éstahiento de un régimen de
convivencia de los hijos con uno u otro progenitor periodos alternativos de
tiempo (ya sea en dias, en semanas 0 en mesesigewtia 0 en la misma
vivienda. Mientras que la patria potestad es stibbeple compartirse por ser un
derecho sin sustento factico, la guarda y cusexlina cuestion de hecho basada

1 Se establece ademas el régimen de visitas, coauificy estancia de los hijos con
el progenitor que no viva con ellos [articulo 90.Gc], asi como “si se considera necesario, el
régimen de visitas y comunicacion de los nietos sumabuelos, teniendo en cuenta, siempre,
el interés de aquéllos” [articulo 90 B) Cc]. Apddaariadido por el articulo primero de la Ley
42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion delig Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de relaciones familiares de lastas con los abuelos (BOE nim. 280, de 22-
11-2003, [pags. 41421 y 41422)).

12 Como es sabido, la decisién del juez no tiene ygomodificar la titularidad de la
patria potestad (salvo causa de priva@gmrticulo 170 Cc), sino el derecho a la compafiia y
convivencia, asi como por ende las clases de aitiges correlativad ACRUZ BERDEJO
/ SANCHO REBUDILLA / LUNA SERRANO / RIVERO HERNANDE Z: Elementos de
Derecho Civil, IV, Derecho de Familifasc. 1°, Ed. Bosch, Barcelona, 1989, (pag. 289)]
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precisamente en la convivencia, lo que supone @ua pompartirse debe
ejercerse de modo simultaneo y en el mismo lugar.

Junto a la guarda de los hijos comunes, adiciomdémnse exige determinar quién
ha de continuar en el uso de la que ha sido landd familiar, asi como previo
inventario, del ajuar domésticoNo se puede prescindir en estos aspectos, sin
embargo, de que el fin Ultimo prioritario que setpnde, es mantener las
condiciones de estabilidad de las que disfrutabarhijos durante la etapa de
convivencia, por considerar que a ellos corresp@tdeterés mas necesitado
de protecciétf.

El uso de la vivienda familiar, por tanto, se atnié a los hijos y al conyuge
mas necesitado de proteccion, de ahi que, a nupstio, sea admisible
calificarla como prestacion complementaria de laspga compensatoria, 0
como parte integrante de los alimentos a los tijos

13 La Ley 15/2005 no afecta en modo alguno a losgmes relativos a la atribucién
de uso de la vivienda familiar, aunque de ello Bodgbe inferir que indirectamente la
modificacion relativa a la guarda y custodia “contiga” de los hijos incida sobre dicho
régimen. Esta figura, erroneamente llamada conuzgrprovocara necesariamente, o bien la
alternancia de los padres en el uso de la vividadaliar, o bien, quiza lo mas normal y
I6gico, la alternancia de los hijos, residiendosweces en la que fuera vivienda familiar, otras
en la vivienda de su otro progenitor. Ambas padsiaides, sin embargo, no se aluden de
ninguna forma ni en el articulo 90 Cc, relativoaa medidas minimas que debe recoger el
convenio regulador, ni en el 96 Cc, relativo attébacion de uso de la vivienda familiar. Por
el contrario, se hace caso omiso a esta importamstion, maxime cuando se prevé que a
peticion de parte, sea el juez el que decida sieut® la custodia compartida, omitiendo u
olvidando que dicha decision acarrea consecuerdifestas en otra de las medidas del
proceso, la atribucion de uso de la vivienda familEn este sentido, ViIdCERVILLA
GARZON, M.D.: “El derecho a usar la vivienda familiar en lazientes reformas del
Derecho de Familia”, eha reforma del matrimonidLeyes 13 y 15/2005Marcial Pons,
Madrid, 2007, (pags. 42y 91y ss).

14 vid. TORRES PEREA, M. (de): Interés del menor y Derecho de familia. Una
perspectiva multidisciplinadustel, Madrid, 2008, (pag. 247).

15 La STSJ de Madrid de 24 de abril de 2002 (JT 2@®BR37), precisa que la
obligacidon de abono de los gastos vinculados ab bienueble que constituia la vivienda
habitual, y cuyo uso es atribuido a uno de los ugayg, debe ser considerada como pension
compensatoria si dicha obligacién tiene como fidwdi impedir que empeore la situacion
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Se debe atender, igualmente, a la compensaciépupga corresponder a uno
de los conyuges conforme a los presupuestos relgseapor el articulo 97 Cc,
0 a la indemnizacion por desequilibrio economicce ge prevé en los
supuestos de nulidad matrimonedarticulo 98 Cc, ademas, por supuesto, del
derecho a ser compensado econOmicamente al extagul régimen
matrimonial de separacion de bienes, en razon ddajp doméstico
desarrollado durante la etapa de convivencia, cestablece el articulo 1.438
Cc. Esta compensaciéon, sin embargo, se presenthommdés especifica y
concreta que las anteriores, por cuanto no trasacdurecta del cese de la
convivencia inherente a la crisis matrimonial, aigga nuestro juicio, pueda
ser lo mas frecuente, sino que nace por la simylacgn de aquél régimen
econoémico.

Il. La contribucion a las cargas de la familia

En las situaciones de crisis familiar, no siem@eaesuelven con claridad los
necesarios pronunciamientos de alcance econome&seajdeben materializar en
la nueva situacion juridica que nace. Aunque los/ages han de hacer frente
con sus bienes a las llamadas cargas del matrimmmoindependencia de cual
sea el régimen economico (articulos 90, 91, 10314l todos del Cc).

La determinacion de la forma en la que cada miemiéia pareja debe contribuir
al sostenimiento de las cargas de la familia, gengra cuestion previa de
indudable importancia. Se hace preciso resolves puede predicar la existencia
de un concepto diferente de carga familiar o mainial, y por ende qué tipos de
prestaciones economicas debieran absorber o englmlaen si cada una o

econdémica de dicho cényuge en relacion con la goia tdurante el matrimonio. En el mismo
sentido, se manifiesta la STSJ de Madrid de de el8ndyo de 2001 (JT 2002/121), que
considera que la cantidad fijada en concepto délaigrae su causa inmediata en el divorcio y
trata de compensar al esposo por tener que defonekilio que fue del matrimonio y por
convenir que se alojara en un apartamento alquitamocuenta de la esposa, lo que debe
considerarse incluido en el concepto de pensiérpeosatoria [fd°. 4].
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alguna de las prestaciones que se devengan trassel de la convivencia
presentan una naturaleza diferente a la de aguetpto.

La necesidad de abordar su solucion es ineluddalre todo si tenemos en
cuenta que uno de los problemas fundamentales eygestitan a la hora de
calificar fiscalmente tales prestaciones, fundaalergnte las pensiones por
alimentos y la pension compensatoria, es la adecdatincion de la cuantia
gue a cada concepto corresponde, como conseculnt@aamas que frecuente
imprecision y de la falta de concrecion de los emes reguladores y de las
sentencias judiciales de separacion y divorcio, geelimitan a fijar una
cantidad global en concepto de ‘cargas del mathnongn alimentos’ sin
especificar ni aclarar qué parte resulta atribuiblecada una de esas
prestacione's.

En este sentido, la doctrina ha admitido acudio dispuesto por el articulo
1.362.1 Cc, en cuya virtud se regulan las cargda deciedad de gananciales,
para determinar cuales son las cargas economicksfdmilia que deben ser
objeto de atencion. Partiendo de la consideracidolear de la familialos
conyuges deben contribuir a la alimentacion y edaoade los hijos comunes, y
de los hijos de uno de los cényuges cuando conwvasl hogar familiar, asi
como las atenciones de prevision acomodadas adssyua las circunstancias de
la familia. Engloba, también, el mantenimiento oadio de los bienes comunes,
asi como de los privativos de cada conyuge.

La jurisprudencia, por su parte, ha considerad® lga cargas de la familia,
presentan un caracter expansivo, mas amplio y emtdnpor tanto, que los
alimentod’. Es un concepto que se enmarca directamente aituasiones de
estabilidad matrimonial o de pareja, y que no perduas que excepcionalmente

16 La problematica fiscal de esta importante cuest®analizanfra Capitulo IV.

1" SSAP de de Toledo 24 de febrero de 2003 (La L&B88/200) y de Murcia de 2 de
julio de 1997 (RA 1280).
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después del cese de la convivencia. Comprendetasidades de alojamiento y
residencia donde vive la familia, incluido los gastde comuniddd los
impuestos que la graven y los seguros del idda cesién de uso de la vivienda
familiar es también una forma de contribuir, ereey a las cargas familiaf@s
También engloba los créditos personales y préstaipotecarios, en la medida
que vayan destinados a la adquisicién de los bgmégularidad conjunfa

La jurisprudencia ha dejado abierta la considenad@®nuevas cargas familiares,
segun las circunstancias, a traves del reconodingEngastos extraordinarios no
contemplados con anterioridddcomo pueden ser los de educacion, o los que
pretenden la formacion integral de los hijos, ;m@dée determinados gastos de
enfermedad. En tales casos, se suele prever gues gmdgenitores los satisfagan
por mitad, una vez se haya acreditado su realiqeay, independientemente de
la cantidad mensual que se fije en concepto deativs.

Se ha destacado, ademas, su caracter residualjeloredieja que no cabe
confundirla con otras medidas economicas, partitidate, con la pension
compensatorfa.

18 SAP de Palencia de 3 de marzo de 2000 (La Le9®2000), de Ledn de 10 de
febrero de 1999 (RA 64) y de Cérdoba de 12 de der2000 (La Ley 80047/2000).

9 SAP de Navarra de 25 de mayo de 1999 (RA 1211).

2 SAP de Cérdoba de 8 de julio de 1999 (La Ley 1678#99), Las Palmas de 9 de
julio de 1998 (RA 6858) y de Murcia de 10 de didige de 2002 (La Ley 206048/2002).

2L SAP de Murcia de 24 de abril de 1998 (RA99071)Cdstellén, de 13 de junio de
2001 (La Ley 119087/2001), de Cdérdoba de 22 deonde 2001 (La Ley 63263/2001). En la
misma linea, la SAP de Tarragona de 13 de septed®i999 (RA 9007), de Madrid de 3 de
julio de 2003 (RA 27603) y de Cadiz de 27 de enierd995 (RA 165).

22 30n numerosas las resoluciones que han estudiagnt&o que tiene el concepto
de “gastos extraordinarios”. Entre ellas, la SAPGléplzcoa de 16 de abril de 1998 (RA
7929), de Segovia, de 30 de junio de 2001 (RA 226Y¢ de Baleares de 15 de abril de 2002
(La Ley 72701/2002).

% Vid. la SAP de Orense de 22 de marzo de 2002 @ya80557/2002), asi como el
AAP de Toledo de 18 de mayo de 2000 (La Ley 10288U). El caracter residual se ha
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Comprende los importes necesarios para atendegel ¢e las deudas y gastos
originados por la previa vida en comun, incluyeladlitisexpensas (articulos 103
y 1.318 Cc), asi como la gestion ordinaria y corsadn del patrimonio comun.
La nocion debe identificarse con el sostenimiemgegral de la familia, en cuanto
que abarca todas las obligaciones y gastos qua éijconservacion y
mantenimiento de los bienes adquiridos en benefigola unidad familiar,
considerandose, también, como contribucion, ebjoatiedicado por uno de los
coényuges para la atencion de los hijos confines

En definitiva, consideramos mas ajustado optarupar acepcion amplia de las
cargas de la familia, que comprende todos los gagie@ comporta aquélla;
mas amplia por tanto de lo que representan lasiqggesso anualidades por
alimentos y la compensacion econémica a la quefsee el articulo 97 Cc.

Los tribunales, sin embargo, confusamente, corsidssmo cargas de la familia
las previsiones para algunos gastos (hipoteca,eastps, gastos de comunidad)
gue, cesada la convivencia, ya no son tales. Digteasgsiones, por el contrario,

deben considerarse como reglas de administracibimpaial, pendientes de la

liquidacion del régimen econémico.

A nuestro juicio, en aras de lograr una mayor ddgdrjuridica debiera ser el
organo judicial quien realice el esfuerzo adicioaldesglosar su importe en

destacado también por la STSJ de Aragon de 20bderdede 2004 (JUR 2004, 230619), que
ademas de los alimentos a los hijos menciona coonoeptos diferenciados de la pension
compensatoria, entre otros, la litisexpensas,pagb de la hipoteca familiar, en la medida que no
se articule como medida sustitutoria de la penstinpensatoria conforme a las previsiones del
articulo 99 Cc. En la misma linea, la STSJ de Made 28 de febrero de 2001 (JUR 2001,
220410), para la que la contribucién a las cargals ndatrimonio comprende todas las
necesidades de la familia que no se satisfagavéstde las otras dos pensiones (entendemos la
pensién compensatoria y alimenticia) y a las qaeen obligados a contribuir los conyuges” [fd°.
4].

2 Asi se expresan los articulos 103.3. 2° parraé®,yambos del Cc, que entre los
deberes conyugales incluye el de “compartir lapaesabilidades domésticas y el cuidado y
atencién de ascendientes y descendientes y depetrs@nas dependientes a su cargo”. En este
sentido, vid. la STS de 31 de mayo de 2006, [fdQJ3@R 2005, 9296).
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las correspondientes partidas: alimentos a losshigjoal conyuge, pension
compensatoria u otros gastos familiares de diviedwle.

[ll. La pension compensatoria

1. Fundamento, finalidad y naturaleza juridica

Uno de los efectos del matrimonio es el deber is¢easia entre los esposos. A
él se refieren los articulos 67 y 68 Cc, cuandabésten que los conyuges
deben ayudarse y socorrerse mutuamente. Este dstiproco presenta un

aspecto material que se traduce en el derecho @uesponde a cada uno a
recibir del otro los medios necesarios para ateadsus propias necesidades
vitales.

La contribucidon a estas necesidades no se materiain embargo, a traves de
la entrega de una cantidad de dinero, sino a trdeésleber reciproco de
contribuir al levantamiento de las cargas del mrarnic®.

El deber de asistencia conyugal por tanto originaek plano material la
igualacién del nivel de vida de quienes estan aasambn independencia de las
diferencias que existan en cuanto a los bienestpsale los que cada uno sea
titular. Durante la convivencia matrimonial ambodnyuges disfrutan del
mismo nivel de vida, al margen de su posicion ecoc@ individual, y por
ende al margen de quien aporta los recafsos

% MARTINEZ RODRIGUEZ, N .: La obligacién legal de alimentos entre parientes

Ed. La Ley, 12 ed. Madrid, 2002, (pag. 29BARCIA RUBIO, M.P.: Alimentos entre
cényuges y convivientes de heclivitas, Madrid, 1995, (pag. 42). En la mismadirse ha
expresado, en alguna ocasién, la jurisprudenciavaStomo ejemplo la STS de 25 de
noviembre de 1985 (RJ 5908), que afirmé que la a@alichenticia o de socorro material entre
ambos conyuges, queda comprendida en la mas adepbantribuir a levantar las cargas del
matrimonio con arreglo a los articulos 1.318, 1.86&usa 2) y 1.438, y que cuando ha sido
rota la unidad de vida por mutua conformidad eétear liza el articulo 143.

% SANCHEZ GONZALEZ, M.P .. La extincién del derecho a la pensién
compensatoriaComares, Granada, 2005, (pag. 25). La afirmadiéna irrelevancia de los
recursos econémicos aportados se extrae basicanhenaeticulo 1.438 del Cc, que establece
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Por el contrario, en los supuestos de separacidnnmoaial y divorcio, el
deber reciproco de asistencia conyugal se ve dttata forma sustancial. Los
articulos 97 a 101 Cc regulan esta nueva situgaitica.

Aunque estos preceptos no han sido modificadosedasdedaccion originaria
por la Ley de 7 de junio de 1981, el articulo 9Q7e gontempla la figura de la
pension compensatoria, si ha sido objeto de ref@onda Ley 15/2005. Por
una parte, se ha permitido que se Ilimite temponaenela pension
compensatoria, y por otra, se ha recogido la patali de que su pago, en vez
de ser periddico, se materialice de una sola vez.

La pension compensatoria configura el derecho dsi@e sobre la base de la
confluencia imprescindible de una doble condiciomparativa. Por una parte,
la inferioridad en la que uno de los cényuges seuemira respecto a su
anterior situacion en el matrimonio. Por otra, lanr capacidad econémica
que dicho cényuge presenta en relacién con el sustatusde su consorté

La idea esencial que constituye la pieza clave laairgerpretacion juridica de
esta figura compensatoria, fundada en el prinaigisolidaridad familiar que

que en el régimen de separacién de bienes la lboaidn de los esposos al sostenimiento de
las cargas del matrimonio sera, a falta de conyegmoporcional a sus respectivos recursos
econdémicos. Es una norma de distribucién interhang®oscabo patrimonial que se deriva de
la atencion de las necesidades familiatesQRUZ BERDEJO, J.L .: Elementos de Derecho
Civil IV, edicion revisada y puesta al dia JoRAMS ALBESA, Madrid, 2002, [pag. 35]). Sin
embargo, el pacto de distribucién interna de lagasadel matrimonio en el que se adopte un
criterio que no sea el de la proporcionalidad @mnrecursos econémicos, no debe entenderse
contrario a la igualdad de los conyuges en el dergue contempla el articulo 1.328 del Cc,
que debe ser entendido en sus justos términosazacto interpretaciones rigurosas que
provoquen resultados poco l6gicos o incoherentesetaresto del sistema (asi se expresa
MORENO-TORRES HERRERA, M.L.: “La pensién compensatoria”, en la obra colectiva
La reforma del matrimonio (Leyes 13 y 15/2Q@%) [pag. 134]).

27 E| presupuesto factico esencial del derecho dsiferstriba en la desigualdad que
resulta de la confrontacién entre las condiciomemémicas de cada uno antes y después de la
ruptura, y cuya finalidad es tutelar al cényuge mésil, resarciéndole de un dafio objetivo,
que se concreta en el perjuicio econémico (vi&T& de 28 de abril de 2005 [RJ 4209)).
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surgié entre los esposos al contraer matrinfSnies la existencia de un
desequilibrio econdmico. Ademéas se exige que ejuipar implique un

empeoramiento respecto a la situaciéon inmediatarianta la ruptura
matrimoniaf®.

No se trata, sin embargo, de igualar los patrin®xi® manera que tengan el
mismo valor, ni de nivelar los medios de vida desnes estuvieron casados.
El derecho de pension, Unicamente, debera promganedios de subsistencia
al conyuge que sufra una alteracion sustanciahigel de vida que se sostenia
con anterioridad.

La pension compensatoria sigue siendo, por tama,atribucion patrimonial
de mantenimiento, en cuanto que se dirige a procargu perceptor la
satisfaccion de sus necesidades materiales, aur@sea una consecuencia
obligada de la separacion matrimonial o divorcing gjue sélo se dara si ésta
produce en uno de los cényuges el necesario déibeigueconémicd™.

2 En este sentidoPENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho de Familia
Facultad de Derecho de la Universidad Complutees#ddrid, Madrid, 1999. Para el autor
“el derecho de pension es una consecuencia déakzide juridica matrimonial, por lo que la
fuente estd en el matrimonio mismo” (pag. 126). Bnmisma linea se manifiesta
ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA , L.. La pension compensatoria de la
separacién conyugal y el divorgibex Nova, Valladolid, 2001, (pag. 55y ss).

29 E| desequilibrio es “tras la crisis y no despuédalcrisis”; “es el momento de la
sentencia el que ha de tenerse Unicamente en cpansa juzgar el desequilibrio y la
comparacion de situaciones [...]DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A .:
Sistema de Derecho Civil cit, [pag. 132]).

% Vid. NAVARRO FERNANDEZ-RODRIGUEZ, C .: “La pensién en caso de
separacién y divorcio (Comentario a la SentencidadAT de Bilbao de 3 de diciembre de
1995)", Revista Poder Judiciahum. 2, 1996, [pag. 70].

31 De hecho, el mismo empeoramiento econémico en snsbayuges, impedira
igualmente que nazca el derecho. La SAP de Bamalen27 de septiembre de 1999 (AC
1999/6644), declar6 en este sentido que “si amBoaguges cuentan con bienes e ingresos
propios suficientes para continuar manteniendoivel de vida similar al disfrutado constante
el matrimonio, no procedera el derecho a la pensidnque existan notables diferencias entre
el patrimonio de los cényuges separados”.
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Nuestro Derecho positivo siempre ha dejado clasmajalerecho a percibir una
pension compensatoria es un efecto del desequiliatirimonial originado por
la ruptura, y que las causas que lo hayan origimadiofluyen en la existencia
del derecho. Esta conclusion, ya se extraia detda tlel primitivo articulo 97
Cc, que disponia que “el conyuge al que la separagidivorcio produzca
desequilibrio econdmico en relacién con la posiaéhotro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el mamio) tiene derecho a una
pension que se fijara en la resolucion judiciatjgedo en cuenta, entre otras,
las siguientes circunstancias [...]".

Ahora, en parrafo separado, se dispone que “a fitaacuerdo de los
coényuges, el juez, en sentencia, determinara sartmpeniendo en cuenta las
siguientes circunstancias [...]". Como ha sefialad®R{EUEZ CHACON,

con la nueva redaccion “se distingue de modo ni¢lddesequilibrio de las
circunstancias, asignado a uno y otras parrafogeayaquedando del todo
claro que mientras el derecho a compensacion slealesequilibrio, las

circunstancias que se enumeran han de ser temdagsta para determinar su

importe™?.

Quien pretenda la pension no tiene que demostrar sgu peor situacion
econdmica se debe, por ejemplo, a que se dedicddarca los hijos, o que
dej6é su puesto de trabajo anterior, 0 que redujbosario laboral para cuidar
de la familia. Lo decisivo es que con independenmi@acuales fueran sus
recursos econdémicos previos, se constate traspkareuun empeoramiento
respecto de la etapa de convivencia y de la posieid la que queda su
consorte.

En esta linea, parece que se ha impuesto, tantoveh doctrinal como
jurisprudencial, el caracter indemnizatorio de émg6n, y se ha rechazado su

%2 RODRIGUEZ CHACON, R.: Matrimonio, separacién y divorcio en Espafa:
nueva regulacion. Estudio sisteméatico de las L&@#2005, de 1 de julio y 15/2005, de 8 de
julio, Ed. Experiencia, Madrid, 2005, (pag. 141).
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caracter alimenticiti. De hecho, existen notables diferencias entreyuoo
derecho.

Mientras que el presupuesto basico de la obligag&alimentos se encuentra
en la existencia de un estado de necesidad, al gEnkion compensatoria es el
desequilibrio econdmico. A ésta se le niega el ataraasistencial por
entenderse que no esta destinada a cubrir lasidedes del conyuge que tras
la separacién o el divorcio presente una precétiacén econémica.

% En ocasiones parece que se identifica “indemrérécon “compensacioén”, si bien
hay sentencias que partiendo de su distinto sggmifi, expresamente declaran que “la
naturaleza compensatoria 0 indemnizatoria no soactaes excluyentes o antagdnicos, sino
complementarios [...]" (SAP de Cérdoba, de 12 delat®i 2000 [AC 2000/1090]). Como
sefiala la STS de 29 de junio de 1988 (RJ 1988/5l8pEnsion compensatoria “es un derecho
personal que corresponde la conyuge o ex -conydgque con motivo de la crisis
matrimonial, se le haya producido un empeoramidatsu status econémico en relacion con la
situacion que tenia constante matrimonio y se ericieen posicion de desventajoso
desequilibrio respecto de la que mantenga el &fstos presupuestos facticos, que justifican el
nacimiento del derecho, permiten afirmar que lana¢za de la pensidbn compensatoria no es
alimenticia sino que constituye un supuesto dercangento del perjuicio objetivo sufrido a
causa de la separacion o el divorcio...”. Este puigtorista parece haber encontrado reflejo
legislativo en el articulo 97 Cc, tras la refornsala Ley 15/2005, que introduce expresamente
el término “compensacién” y sustituye el de “pensi@i antes se decia que “el conyuge al
que la separacion o divorcio [...] tiene derecho a p@nsion [...]", ahora se establece que “el
cényuge al que la separacion o divorcio [...] terdrdéecho a una compensacion [...]".

3 SAP de Almeria, de 28 de abril de 2000 (AC 2008235 También la SAP de
Cérdoba, de 25 de marzo de 1999 (AC 1999/597), uipuzcoa, de 3 de enero de 2000 (AC
2000/6), que concluye sefialando que “es necesaniduir en unién de la jurisprudencia, que
el concepto de desequilibrio constituye un pressfoumas amplio que el de necesidad, que
abarca no solo las necesidades vitales, y se dicg®o ya se ha dicho, a restablecer el
perjuicio econdmico derivado de los supuestos @esdt..]". Por su parte, la SAP de Soria, de
4 de enero de 2001 (AC 2001/734), afirmé que “laspgn compensatoria no presupone, como
la de los alimentos entre conyuges, una situac®metesidad, sino la constatacién de un
efectivo desequilibrio econdémico en perjuicio sujeve o no aparejada aquella situacion de
necesidad”. Con anterioridad, el TS habia declacp@n“tal pension no tiene la consideracion
de alimentos tal como vienen conceptuados en ksubrs 143, 150 y 152, [...] sino mera
compensacion economica apreciable, a fijar en laespondiente resolucion judicial de
divorcio con bases para su actualizacién y gamptéaa su efectividad, determinada por el
desequilibrio econémico de un cényuge en relaci@am @l otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matriopg como indica el articulo 97 Cc” [STS
de 29 de junio de 1988 (RJ 5138)].
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No obstante, los requisitos de la pension comperigagson muy parecidos a
los de la obligacion de alimentos entre conyugembd#s prestaciones
econdmicas tienen la misma funcioanEl fundamento, sin embargo, es
diferente.

Durante la convivencia, el deber de asistencia mahtentre los conyuges
encuentra su causa en un acto voluntario, coma @sébracion y subsistencia
del matrimonio. Tras la ruptura, descansa en lsum@én de que la
convivencia ha originado una pérdida de oporturedaal conyuge que queda
en una peor situacién econénifta

Constante matrimonio, el deber de colaboracionraciga de ningun particular
requisito. Por el contrario, finalizada la relacgsmimpone, Unicamente, en los
casos de desequilibrio.

% Aunque la conceptuacion de la pensién compenaatmiino deuda de alimentos,
provoca cierto rechazo, no faltan ocasiones eguasla doctrina alude a ese cometido. Tal es
el caso, por ejemplo, d@ARCIA RUBIO, M.P. : Alimentos entre conyugesit, para quien “a
pesar de la clara tendencia de la doctrina y d&ilmsnales espafioles en el sentido de negar el
caracter alimenticio de la pension, conviene seftpla, dependiendo de la clara configuracion
del concepto de desequilibrio econémico que canygisu presupuesto de otorgamiento, se
puede aproximar mas o menos la pensidn derivaddidmicio a las pensiones genuinamente
alimenticia” (pag. 153)MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: La obligacion legal de alimentos
entre parientescit, sefiala que “en la mayoria de los casosetesipn compensatoria, dotada
por la ley de mayor contenido, podra cumplir lacfdn asistencial de la alimenticia, evitando
gue nazca una obligacion de alimentos autbnoman, pagque la incluye, bien porque la
sustituye (pag. 325MARTINEZ ESCRIBANO, C .: “Una nueva lectura de la pension
compensatoria desde la perspectiva del enriquecimi@justo”, enRevista de Derecho de
Familia, nim. 22, enero de 2004, para quien en determingaiis la pensidon compensatoria
cumple una funcién alimenticia, aunque de manedagota y no como fin propio (pag. 28).
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARIAGA, L. : La pension compensatoria de la separacion
judicial y el divorciq cit, considera que “es cierto que la pensién @wsptoria puede servir
para cubrir necesidades, pero esta no es su fdalid su objetivo (pag. 129).

% Resultan en este sentido significativas las patabeROCA TRIAS, E.: Familia y
cambio socialde la casa a la persopaCivitas, Madrid, 1999, para quien la finalidael ld
pensién puede resumirse en la siguiente formulastéaye una indemnizacion por la pérdida
de los costes de oportunidad alcanzado por un géngurante el matrimonio, que se extingue
como consecuencia del divorcio. Mientras es efiehznatrimonio enmascara esta pérdida a
través del deber de socorro; desaparecido el n@iranla perdida se manifiesta con toda su
crudeza y por ello debe existir compensacion” (1&7).
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2. Los presupuestos de la pension

2.1. La separacion matrimonial o divorcio

Mientras que el divorcio sélo puede tener lugargamtencia firme (articulo 89
Cc), la separacion puede surgir de una situaciéablesida judicialmente
(articulos 81 Cc) o de una mera situacion de he&boque la separacién a la
que se alude en el articulo 97 Cc debe entendefseda en exclusiva a la
separacion judicidl, en tanto que mientras no exista pronunciamiardicigl
gue declare o ponga fin a la relacion matrimomsiglien vigentes los deberes y
derechos propios del matrimonio, entre ellos dpreco derecho de alimentos,
lo que excluye desde un punto de vista l6gico euetqotro deber de
mantenimiento.

Por otra parte, la redaccion ofrecida al articldoC2& excluye de su ambito el
matrimonio nulo, para el que se prevé un efectm@uico distinto, una

indemnizacion (compensatoria) a favor del conyugbukna fe “si ha existido
convivencia conyugal, atendidas las circunstangiasistas en el articulo 97”
(articulo 98 Cc). Sin embargo, el derecho a parcba prestacion econémica,
no se deriva de la celebracion del matrimonio, giem¢a convivencia conyugal.

A nuestro juicio, no hay diferencias sustancialeeela compensacion del
articulo 97 y la indemnizacién del articulo 98. lliso el desequilibrio

econdmico es presupuesto de esta Ultima, como ddraw remision a las
circunstancias y parametros previstos para fijgpdasion en el articulo 97.
Consideramos que se trata de una institucion fum@adla convivencia, que
cumple idéntica funcién econdémica desde la persfedel perceptor, pese a
la diferente naturaleza de los presupuestos detantds para su
reconocimiento.

37 Cuando una determinada norma se quiere aplicar separaciéon de hecho se
especificara asiv(gr. el articulo 834 Cc, relativo al usufructo destimad tercio de mejora, y
articulo 945 Cc, que niega el llamamiento a la sidcepara el conyuge que en ese momento
estuviese separado judicialmente o de hecho).
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2.2. El desequilibrio econémico

El concepto legal de desequilibrio debe extraerdeDerecho positivo. El
parrafo 1° del articulo 97 Cc deja muy claro qupdasion debe traer causa de
la separacion o el divorcio, ha de generarse go$icion econémica de un
conyuge respecto del otro, asi como “implicar unpeonamiento en su
situacion anterior en el matrimonio”. No es precsia embargo, demostrar la
existencia de una relacién de causalidad entregaracion o el divorcio y el
desequilibrio.

Una vez se haya constatado que una de las pardes pderiores medios de
vida, tanto materiales como de capacidad, respdetootro, es preciso
comprobar, adicionalmente, un udltimo extremo. Depeoducirse un
empeoramiento respecto a la situacion matrimopiss el mero hecho de la
desigualdad no es suficiente para el reconocimigeitderechd.

El desequilibrio econémico que se requiere no gecera al comparar los
patrimonios de los conyuges, sino los ingresosgutectes del trabajo de uno y
de otro, cuya fuente mas frecuente de procedenoidagan es el trabajo por
cuenta ajena o el desarrollado como actividad eowa La realidad
econdémica actual no se basa en la posesién desbispan éstos o no
productivos, sino en las expectativas que se dedehtrabajd’.

Sin embargo, el articulo 97 Cc no contiene reféeeatguna a los factores
desencadenantes del desequilibrio, lo que provedahvision existente en la

3 En efecto, si el conyuge con inferior posiciénremica puede mantener sthtus
de vida del matrimonio, no hay lugar para reclalagrensiéon. Esta situacion se reconoce, en
la préactica, por los tribunales como una situaaiée no permite conceder pension alguna,
sobre todo, cuando se desempefia un trabajo rendoneenque tal situacién no impida que se
reconozca la existencia de un desequilibrio ecooomi

% En este sentido, ViMONTERO AROCA, J.: La pensién compensatoria en la
separacién y en el divorcio. La aplicacion practide los articulos 97, 99, 100 y 101 del
Cddigo Civil Lex Nova, Valencia, 2002, (pag. 90).
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doctrina civil entre quienes defienden un concequiijetivo, que vinculan el
reconocimiento del derecho a las circunstanciapaehfo 2° del articulo 97, y
quienes optan por una tesis objetiva, que considéabes circunstancias
relevantes exclusivamente para la cuantificaciétadeompensacion, pero no
para el reconocimiento del derecho.

Los defensores de la tesis objetiva interpretacoaekcepto de desequilibrio
economico, como el mero hecho objetivo de la disgion patrimonial
experimentada por uno de los esposos con postiEibra la separacion o
divorcio, siempre que lo sea en relacion con lacuws del otro conyuge y con
la situacion que tenia durante el matrimonio.

En tal caso, el reconocimiento o no del derecha pefrcepciéon de la pension
gueda reducido a la mera comparacion de patrimpdéforma que cuando el

de uno sea inferior al del otro e inferior a aglgdlque podria disponer durante
la vida matrimonial, se entendera que existe dereckpension a favor del

perjudicado, sin tener en cuenta ninguna otra e&@ncia’.

A tenor de la interpretacion subjetiva, la expresitesequilibrio econémico
abarcaria un concepto mas amplio, englobando woetblecho objetivo de ser
el patrimonio de uno de los conyuges inferior dlade e inferior a aquél del
que podria disponer durante la vida matrimonialp gambién otros factores
subjetivos, personales y conformadores de la viddrimonial, como la

dedicacion a la familia, el trabajo para la casel y}cuidado de los hijos
comunes, la pérdida de expectativas futuras, atlesdde salud, la cualificacion
profesional y las dificultades de acceso al mercdeldrabajo, la edad o la
duracién del matrimonio, entre ottas

0 A favor de la tesis objetivecSAURA ALBERDI, B.: La pensién compensatoria;
criterios delimitadores de su importe y extensicex Nova, Valencia, 2004, (pags. 55).

“1 Son defensores de la tesis subje@ABEZUELO ARENAS, A.L.: La limitacién
temporal de la pensién compensatoria en el Cédiyd (Aranzadi, Navarra, 2002, (pag. 47).
En la misma linedlLAMAS POMBO, E .. “Los efectos de las crisis matrimoniales a
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Estas circunstancias, junto a la desfavorableagitn econémica en la que
puede quedar alguno de los miembros de la rela@quareja, son las que van
a determinar la aparicion de un desequilibrio padriial capaz de originar el
derecho a la percepcion de una compensacion egoaom

3. Caracteristicas de la pension

El derecho de pension debe ser concebido como nechde de crédito, en el
que resulta acreedor quién sufra el desequilibdonémico requerido, y
deudor el otro, 0 en su caso sus herederos. Urcldengersonal, primero,
porque esta conectado directamente con un dafigjuicpe surgido por la
extincion de una relacion meramente personal comoele matrimonio.
Segundo, porque la mayoria de las circunstandi@ses en cuenta para fijar el
importe de la pension son de tipo personal (edstdde de salud, dedicacion
pasada y futura a la familia o cualificacion pradesl, por ejemplo). Tercero,
porque se extingue con el fallecimiento del acredddiculo 101.1 Cc), de
forma que sus herederos no podran reclamar sunoatdd en el pago.

Se trata, ademas, de un derecho relativo y ciranostl, por cuanto depende
de cudl sea la situacion personal, familiar, labgreocial de quien pretenda
ser beneficiario, y de quien deba, en su caso, iagahtarga, pretendiendo
colocar al conyuge perjudicado en una situaciépaiencial igualdat.

Por supuesto, es un derecho condicional, pues uteaacdn de las
circunstancias por las que la compensacion fueechaa puede determinar su
modificacién, e incluso, su supresién o extinéfétuna cuestién distinta es la

revision”, enNuevos conflictos de Derecho de famit. (pags. 260 y 261EAMPUZANO
TOME, H .: La pension por desequilibrio econémico en los cakdseparacion o divorcj@?
ed, Bosch, Barcelona, 1989, (pag. 77).

*2SAP de Girona de 2 de febrero de 2000 [fd°. 1] 800/182).

3 SSAP de Santander de 28 de noviembre de 1880ita General del Derecho
1991, [pags. 11.609 - 11.611]) y de Cordoba deelfayo de 1998 [fd°. 1] (AC 1998/5680).
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necesidad de prever las bases para su actualizdoidque implica, por
naturaleza, que para mantenerla sustantivamendd igabra que adaptarla al
efecto depreciativo del valor de la moneda (aris@7. 92 y 100 C&) Por
Gltimo, como se ha apuntado, es un derecho deipstigad’.

En definitiva, la pension es ante todo un instruimetirigido a procurar la
reinsercion profesional y econémica de quien, cornosecuencia de la
relacion matrimonial, estd en desventaja respeetsudcoényuge, y tiende a
colocar al acreedor en la misma situacién que tataren el matrimonf No
debe concebirse como una renta vitalicia e ilinsitaeh el tiempo, pues
supondria una carga permanente para el obligadmrzada y un beneficio o
enriguecimiento injusto para quien la recibe.

La pension compensatoria debe conectarse necesat@mon la posibilidad
de rehacer la vida y conseguir wtatus econdémico autbnomo, con la
posibilidad real de acceder al mercado de trab®jm mas por los factores

“ La actualizacién de la pension pretende, exclusérge, impedir la disminucién del
poder adquisitivo del cényuge acreedor, pues ssenfijase, dejaria de cumplir su finalidad
resarcitoria. Tales actualizaciones presentan aat@a en el orden tributario en cuanto a la
reduccion de la base imponible del IRPF. Como vesdmfra en el Capitulo Il, la cuantia
objeto de reduccién no solo serd la que expresanentsu caso, se establezca en el convenio
regulador y/o en la sentencia judicial, sino tamb#&que resulte de actualizar, anualmente, ese
importe. Asi lo ha reconocido expresamente el SGasktilla-La Mancha en Sentencia de 8 de
febrero de 2000 (JT 2000/242).

“5 Asi lo ha resuelto la STS de 2 de diciembre d& {83 1987/9174), en un recurso
de casacion en interés de ley, estableciendo ewidal con la pension compensatoria que:
“[...] si, pues, la ley no autoriza al juez a quealdeftal pension de oficio y, en cambio las
partes pueden incluirla en el convenio reguladpedirla en el procedimiento [...] es claro que
no nos encontramos ante norma de derecho imperativep ante otra de derecho
dispositivo...”, e insiste mas adelante que “hay,spum derecho subjetivo, una situacion de
poder concreto, entregada al arbitrio de la pame guede hacerlo valer o no, sin que deba
intervenir en tal aspecto el poder publico, al fect@r al sostenimiento de la familia, ni a la
alimentacion o educacion de los hijos comunes,las@argas del matrimonio salvaguardadas
por otros preceptos [...]".

% MORENO-TORRES HERRERA, M.L.: “La pensién compensatoria’, ela
reforma del matrimonio., cit, (pag. 184).
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diversos que han incidido en la figura compensatdesde que se introdujo en
nuestro sistema juridico en 1981, entre los quadada actual condicion de la
mujer en el matrimonio y en el mundo labdfal

4. La sustitucion de la compensacion economiax articulo 97 Cc por
otras medidas compensatorias

La obligaciéon legal de pago de una cantidad liqusdéisfecha, generalmente
de forma periddica, a favor del conyuge al quesfaagacion o el divorcio le ha
generado el preceptivo desequilibrio econdmicoitipda juridicamente por

sentencia judicial, constituye el supuesto nornmakekeque se materializa el
derecho de crédito.

El legislador, sin embargo, ha admitido que losyo@es puedan sustituir esta
forma de pago, por otra diferente, a través dedweigto por el articulo 99 Cc,
que les faculta para que, en cualquier momentajgrueonvenir la sustitucion
de la pension previamente fijada por sentencialgoonstitucion de una renta
vitalicia, por el usufructo sobre determinados bgn la entrega de un capital,
ya sea en bienes o en din&to

Las medidas de conmutacion que expresamente retogeto legal no deben
concebirse, sin embargo, como una enumeracionitaxgt cerrada, pues

*" En el sentido indicado, es significativa la dowrisentada por la STS de 10 de
febrero de 2005 (RJ 1133), confirmada con posidadrpor la STS de 28 de abril de 2005 (RJ
4209), que analizando la normativa legal, en pagiclos articulos 97, 100 y 101 Cc, no
configura, con caracter necesario, la pension cosgieria como un derecho de duracion
indefinida, vitalicio. Por el contrario, el optarga interpretacién del articulo 97 Cc como una
norma adecuada a la realidad social actual, haziapticacién de lo previsto por el articulo
3.1 Cc, no sin advertir que “para que pueda serita@ma pensidon temporal es preciso que
constituya un mecanismo adecuado para cumplir estidambre la funcién reequilibradora
que constituye la finalidadatio- de la norma, pues no cabe desconocer que en ososer
supuestos la Unica forma posible de compensarselqddibrio econémico que la separaciéon o
el divorcio produce en uno de los conyuges esraipa vitalicia” [fd® 3].

8 El alcance fiscal de estas medidas alternativastras, se analizainfra en el
Capitulo II.
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acreedor y deudor pueden pactar cualquier otra uldrnsustitutoria que
consideren més acorde a sus respectivos intefégsdgan sustituir la pension,
por ejemplo por el pago de las cuotas de un crétiotecario que grave la
vivienda habitual.

Incluso seria posible el pago de la pension paetoero, de conformidad con
lo previsto por el articulo 1.158 Cc, pues el iéserdel acreedor reside
fundamentalmente en que se satisfaga efectivanmianteisma y no en la
persona que, @riori, deba pagarla. Si bien el lado activo del deredbo

crédito presenta un marcado caracter personalisfglo que sufre el

desequilibrio econémico), no asi el polo pasivdéedelacion.

5. La renuncia del derecho a la percepcion de la psiébn compensatoria

El amplio margen que la reforma del matrimonio d¥®% ha dado a la
autonomia de la voluntad, queda constatado en @iohéde que son los
conyuges los que determinan en el convenio regul#éocompensacion
econdmica, incluso cuantifican su importe, u optpar sustituir la
compensacion perioddica por las medidas que ofrepeegamente el articulo
99 Cc, o cualquier otra que consideren mas acosle aespectivos intereses.
También son los cényuges, los que pueden determéaomun acuerdo si el
derecho consistird en una prestacion unica, orstlpmontrario, tendra caracter
periddico, y en este Ultimo caso, si sera tempoair tiempo indefinido.

Las mayores dificultades se han planteado, sin ejobaa la hora de
pronunciarse acerca de la renuncia a la pensiémpeosatoria. Aquélla se
puede materializar, una vez se haya generado etliera su percepcion,
habiéndose aceptado pacificamente como una comsgguede su
disponibilidad como derecho patrimonial de contenidconémico, pero
también, cabe la posibilidad de que se renuncieipatlamente, a través de
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capitulaciones matrimoniales, e incluso, antes datraer matrimonio,
mediante los llamados pactos prenupcfdles

Inmersos los conyuges en la situacion de crisisliEmla validez juridica de
la renuncia se encuentra en el hecho de que attdede crédito del articulo
97 Cc es esencialmente disponible por su beneticiar

El propio articulo 90 Cc dispone que los conyugispten de comun acuerdo
las consecuencias de la nulidad, la separaciérdivetcio, que sera aprobado
por el Juez, “[...] salvo si son dafiosos para looship gravemente

perjudiciales para uno de los conyuges”. Entre staseuerdos figura,

expresamente, la pension compensatoria. Incluscomtrol judicial que se

prevé no alcanza a los aspectos patrimoniales dquectpor las partes en el
convenio reguladat.

En relacion con la posibilidad de renunciar a laspEn compensatoria con
anterioridad a su reconocimiento judicial, ya sesdiante capitulaciones, ya
sea a través de los pactos prenupciales, es ptecsr en consideracion que
la legislacion comun no impone restriccion alguna eenuncia previa de un

9 Existe una linea jurisprudencial amplia que ceersichula la renuncia hecha antes
del matrimonio, por estimar, en aplicacion de latdoa sentada, entre otras, por las SSTS de
18 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1385), y de 21 dede#bi997 (RJ 1997, 3434), que solo cabe
tal renuncia respecto de los derechos que tienenlgeto algun concreto elemento de los que
se encuentren en el patrimonio juridico del reramte, por haberlo adquirido ya éste en el
momento de la renuncia. Por el contraG®ARCIA RUBIO, M.P. : “Los pactos prenupciales
de renuncia a la pensién compensatoria en el C@igy en Anuario de Derecho Civilnim.

4, 2003 (vlex. 380246), no considera acorde estaljurisprudencial con un sistema juridico
que trata de dar valor prioritario a la voluntadagecényuges para resolver su crisis (pag. 10).

0 Vid. la STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 198#49lfecaida en recurso de
casacion en interés de ley.

*1 Entre otras, las SSTS de 22 de abril de 1997 8RJ/3251) y de 21 de diciembre
de 1998 (RJ 9649). También las RRDGRN de 10 desnuwie de 1995 (vlex 18538540), de 1
de septiembre de 1998 (RJ 6593) y de 5 de febeeD@3 (RJ 2268).
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derecho no nacido, potencial o futuro. La renudei@erechos debe concebirse
como un acto de la autonomia de la volumtedrticulo 1.255 C&.

Las capitulaciones matrimoniales son por tanto mstriumento idéneo y
adecuado para pactar la renuncia a la pension cwaia, pues como
dispone el articulo 1.325 Cc, los conyuges “[...] @dodestipular, modificar o
sustituir el régimen econdmico de su matrimonio walquiera otras
disposiciones por razén del mismo”.

Ademas, la renuncia que debe ser clara, explingguivoca, terminante, y sin
dudas sobre su significatfoDebe estar motivada en cuanto a sus razones, de
forma que, en el futuro, una vez vaya a materiaeano pueda ser tachada de
arbitraria o reconducida por la aplicacion del gipio rebus sic stantibdé

IV. Las prestaciones por alimentos

1. Consideraciones introductorias

Si la finalidad practica e inmediata de la preswacpor alimentos es
suministrar a una persona los medios necesariasgp@nder a su subsistencia,

*2E| acuerdo que se alcance resulta ser plenanette $i contempla adecuadamente
los requisitos civiles para la validez y eficacia lds contratos (articulo 1.261 Cc), y no
contraviene ni el interés publico ni el de tercefagiculo 6.2 Cc). En cualquier caso, la
clausula que la establezca, como cualquier otraggpser anulable si cambian las condiciones
0 circunstancias que se tuvieron en cuenta al padpaincipio rebus sic stantibys

%3 La voluntad de renunciar a un derecho no puedsupriese, de ahi que se exija que
sea clara, precisa y terminante, admitiéndose tantorma expresa como la tacita cuando se
infiera necesariamente de una actitud o conductelegente, tal y como declaran las SSTS de
23 de febrero y 25 de mayo, ambas de 1974 (Enngéidseindicado,AA.VV.: “Renuncia de
derechos”, en la obraDerecho Civil. Parte general 32 ed. Tirantonline.com, 1998
[TOL163.866)).

* En este sentido, por todd8ERRANO SANCHEZ, |.: “Renuncia anticipada a la
indemnizacion por desequilibrio y la pensién congagoria”, Articulos ICAVOR nim. 3,
enero de 2006 [vlex. 339467], (pag. 4). TambiBA.VV .. Recientes modificaciones
legislativas para abogados de famijlisAsociacién Espafiola de Abogados de Familia.
Dykinson, 2008, (pags. 130 a 137).
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indudablemente puede materializarse a través dBtugisnes juridicas
distintas de la estricta obligacion legal de preslianentos entre parientes.

Las diferentes obligaciones de alimentos tienenoeniin un mismo objeto, la
prestacion periodica, y una misma finalidad, cual la de facilitar el
mantenimiento del alimentista, aunque difieren, embargo, en la fuente
material que las origina, y por ende en su pagdicoégulacion normativa,
aunque gozan de la misma fuente formal, la Ley.

Ademas de los alimentos legales de caracter imperatde los satisfechos en
virtud de instituciones familiares como el matrinmo la filiacion, también
pueden prestarse alimentos convenidos voluntarigmahigual que se deben
alimentos cuando concurren determinados presupudsigales, también
pueden los particulares, en desarrollo de la aantémode la voluntad,
establecer dicha prestacién (articulo 1.255 Cc).

Desde esta perspectiva, se puede materializarganiénte también a través de
otras instituciones, en las que no se exige latendg de vinculo familiar
alguno entre las partes, donde quedan absorbiggsdataciones alimenticias
gue se satisfagan entre los convivientes de urggagpde hecho. Tal es el caso
de los alimentos prestados por el tutor al tutel@atticulo 269.1 Cc), los
derivados de beneficios o derechos viudales o élgilnen econdémico del
matrimonio (articulos 964 y 1.408 Cc), la revocacite la donacion prevista
en el articulo 648.3 Cc. También de la que se etae través de un adtaer
vivos constituyendo una renta vitalicia o un usufructomortis causa,
constituidos con la intencion y finalidad de asegar una persona los medios
de subsistencia (por ejemplo, el legado de alinsefdadiculo 879 Cc]). Y la
simple suscripcion de un contrato de alimentoscfds 1.791 a 1.797 €3.

% La regulacién normativa indicada se introdujo gbarticulo 12 de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre (BOE num. 277, de 19 de novierdbr2003), de proteccion patrimonial
de personas con discapacidad, y de modificacié&ddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finall
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La institucion de los alimentos encuentra su furglam natural en la
solidaridad familiar, segun la cual los parientasdan obligados a atender las
necesidades que cualquiera de ellos tenga y n@amatidfacer por si.

En el plano juridico normativo, sin embargo, la f@mo existe como sujeto

de derechos y obligaciones, ni popee seun patrimonio, lo que implica que
la obligacién de alimentos deba disolverse necasamte en una serie de
obligaciones particularizadas, a cargo de individup de patrimonios

individualmente determinads

Aquella finalidad puede materializarse, por tantediante el deber de socorro
mutuo entre los conyuges, no extensible ni aplecaal la familia no
matrimonial, mediante el ejercicio de la patriagstdd que corresponde a los
padres respecto a sus hijos y, por supuesto, medaastricta obligacion legal
de prestar alimentos entre parientes. A cada unasths obligaciones de
mantenimiento dedicamos los siguientes apartados.

2. Los alimentos entre conyuges. El deber de socormutuo

Una primera forma de dar cumplimiento a la obligadile alimentos es la que
se deriva del deber personal y reciproco de loguges de socorrerse y
ayudarse mutuamente, por ser un efecto personal idstitucion juridica del
matrimonio. En estas situaciones, la obligaciorédebciproco de prestacion
de alimentos carece se incluye en el genérico akbsocorro.

El contenido material del deber de alimentos videterminado por el articulo
142 Cc, y se refiere a todo lo indispensable phsugtento, la habitacion y
vestido, la asistencia médica, asi como, bajo uhadas condiciones, la
educacion y los gastos de embarazo y parto

* GARCIA RUBIO, M.P. : Alimentos entre cényuges cit, (pag. 17).

" Resulta relevante tomar en consideracion la diféaeque existe entre los alimentos
restringidos o auxilios necesarios para la vid&, cpnsisten en lo estrictamente indispensable
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El contenido del deber de socorro desborda en sihmiel de los alimentos

previstos en el articulo 142, pues comprende tedéss prestaciones, para
interrelacionarse con los efectos personales dglmaio. Se manifiesta en el

deber de contribuir a las necesidades ordinariaka deda que se realiza en
comun por ambos cényuges, que no solo consista exatisfaccion de las

necesidades materiales, ya sean fisicas o eduassorsino también a toda
clase de cuidados de orden ético y afectivo qudgrueontribuir al desarrollo

de la comunidad de vida que tiene por finalidai@iailia.

Bien puede afirmarse que constante el matrimon@,hay obligacion de
prestacion de alimentos en los términos del adicd#2 Cc, por ser mas
restringida que el deber de socorro mutuo, quebkorbe. De hecho, las
fuentes de procedencia u origen de la prestaciémlpoentos entre conyuges
son diferente¥.

Frente a la genérica obligaciéon de alimentos artinrgyuges, que encuentra su
fuente en el “estado de necesidad” de uno de loguges y la “posibilidad
econdémica” por parte del otro para prestarlo, dedele socorro es un deber
absoluto, estrechamente vinculado a los demds osfepersonales del
matrimonio, como son el auxilio, la mutua fidelidath vida en comun.

para proporcionar la subsistencia al nivel minimepsable por la conciencia social, y los
alimentos denominados amplios o civiles, que inefula ayuda adecuada para proporcionar lo
necesario para la satisfaccion de las necesidaglda dida, pero no soélo al nivel minimo
aceptable, sino al tenor que permitan las circuogia, es decir, en atencion al articulo 146
Cc, en virtud del cual se dispone que “la cuantidod alimentos sera proporcionada al caudal
0 medios de quien los da y a las necesidades ée tps recibe”. Por tanto, mientras que los
auxilios para la vida deben ajustarse sélo a lasces necesidades del alimentista, los
alimentos dependeran ademas de la posibilidad etoadlel alimentante.

8 |La prestaciéon que se debe al cumplimiento del ddbesocorro y ayuda mutua
tiene su fuente en el estado de “cdOnyuge” adquidda el matrimonio, y se presenta
independiente del “estado de necesidad”, hastautetb de que el deber de socorro mutuo, no
cesa ni aun en el supuesto de que uno de los cémyugsente una importante capacidad
econdmica, pudiendo atender a su propia subsiatenci
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Sin embargo, cuando acontece una situacion des cf@sniliar, aquéllos
desaparecen, en cuyo caso surge, como Unica Yy oam@ombligacion de
prestarse alimentos, la via del articulo 143.¥Cc

3. Los alimentos entre parientes

Otra de las vias de materializacion de la obligad@ mantenimiento de
sujetos dependientes, es la que se deriva de riatasbbligacion legal de
prestar alimentos entre parientes, afectando dnsiva& a un reducido nucleo
familiar®,

Los presupuestos legales que se exigen para stereigs son de caracter
subjetivo, como es el vinculo de parentesco, coSendeduce del articulo 143
Cc, yobjetivo, como son el estado de necesidad del atista y la posibilidad
economica en el alimentante, en los términos deuttbsulos 146, 147 y 152
Cc.

Adicionalmente, entre los posibles sujetos beraims, se contempla a los
conyuges, en la que deben distinguirse dos sitmesioPor un lado, la de
normalidad y estabilidad matrimonial, por otro éasparacién o divorcib

% La obligacién legal de alimentos a la que hacereefcia el articulo 143 Cc sélo
sera de aplicacion entre conyuges cuando falleekbérdde socorro mutuo, lo que sucedera
precisamente en las situaciones de crisis famifidicadas, aunque quede generalmente
absorbida por la compensacién econdmica previsel articulo 97 Cc. En este sentido, por
todos, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C .: Uniones de hecho. Una vision después de la
publicacién de las leyes sobre parejas estafli@st lo Blanch, Valencia, 2002, (pag. 230).

9vid. los articulos 142 a 153 CEn relacién con la obligacién de alimentos entre
ascendientes y descendientes, el Cc las definerids reciproco para toda la linea recta
(padres e hijos, abuelos y nietos). Por su patepligacién de alimentos entre hermanos se
presenta como una obligacién restringida tantoaecublntia de la misma como en su origen.
En la cuantia, porque sélo abarca los auxilios s@@es para la vida [vicsupranota 58]. En
Su origen, porque su constitucion esta limitadai@ lg causa que origina la obligacién no sea
imputable al alimentistaDlEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A .: Sistema de
Derecho Civil, IV cit, [pags. 55 y 56]).

®1 Existe una notable diferencia entre la separacigryugal y el divorcio en orden a
la deuda de alimentos. Mientras que en los casosefaracién los cényuges pueden ser
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En la primera, la obligacion de alimentos pierde isdependencia para
enmarcarse en las obligaciones generales derigaléss efectos personales
del matrimonio (articulos 67, 68 y 1.318 Cc).

En la segunda, la obligacion, de mantenimientopsepun resarcimiento al
conyuge cuya situacion economica tras la separaciéndivorcio, sea menos
ventajosa respecto a la que se tenia constanteatlmuonio, debiéndose
determinar judicialmente el montante que correspomth concepto de
‘compensacion’. Por su parte, los alimentos tiewemo fin asegurar al
conyuge que se halle en situacion de necesidadingino vital que le permita
la subsistencfa.

beneficiarios tanto de la pension compensatoriaoc@uemas y simultaneamente, de la deuda
de alimentos, en los supuestos de divorcio y ndligiatrimonial los conyuges nunca podran
percibir pensiones alimenticias porque el vinculgtrimonial no existe, desapareciendo, por
tanto, las obligaciones que entre conyuges estbléms articulos 142 y 143 COIEZ
PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A .: Sistema de Derecho Civil, IV..cit, [pag.
54]. VEIGA NICOLE, E .: Problemas candentes en los procesos de fami@ociacion
Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, Madraf)5, [pag. 78]PONS GONZALEZ,

M. y DEL ARCO TORRES, M.: Separacion, divorcio y nulidad matrimonial. Régimen
juridico. Comares, Granada, 1985, [pag. 228]).

%2 |a pensi6n compensatoria y la pensién por alinemim pueden equipararse en
ningln caso. Las razones que al efecto se esgrpueden sintetizarse en los siguientes
puntos: 1. La pensién por alimentos tiene su furetdmen el estado de necesidad, mientras
que la pensiébn compensatoria no requiere ésta, Isinexistencia de un desequilibrio
econdmico. 2. Los sujetos de la relacion alimeatmieden ser los conyuges, ascendientes,
descendientes y hermanos. Los sujetos de la pemsidipensatoria sélo pueden ser los
cényuges. 3. La pension por alimentos se aboneedasasiismo momento de la interposicion
de la demanda (articulo 148 Cc), mientras que @ipa compensatoria sélo es exigible desde
que se dicta la sentencia o aprueba judicialmehteomvenio regulador. 4. La pension
compensatoria puede sustituirse por cualquierasienedidas reguladas en el articulo 99 Cc,
la pensién por alimentos, generalmente, se otorgadieero. 5. Ambas pensiones son
modificables en funciéon de los recursos que cad#e paosea; sin embargo, la pension
compensatoria exige que la variacion en la fortdedos cényuges sea ‘substancial’ (SAP
Asturias de 124 de noviembre de 1992 (AC 1992/1%®@8)2]). 6. La pension alimenticia es
irrenunciable, mientras que la pensién compensafouiede ser objeto de renuncra.La
muerte del obligado extingue la obligacion de afitos (articulo 150 Cc), pero no la pensién
compensatoria, que se transmite a los herederbsu{arl01 Cc), aunque con algunas cautelas
(articulos 806 a 822 CcR. La pensidon compensatoria se extingue por el matriono la
convivencia con otra persona, factores que nog@ux¢in por si solo la deuda de alimentos.
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Aunque telGricamente puedan concurrir ambas presisi entre coényuges
separados judicialmente, tal posibilidad sélo && duando la compensacion
fijada en la sentencia junto a los recursos prigsadel perjudicado, no sea
suficiente para atender las necesidades mas peasfito

4. Los alimentos a los hijos

Los alimentos a los hijos forman parte de una r@aguridica compleja, la
patria potestad, de la que aquéllos no son masugaede sus posibles
manifestaciones, y cuya titularidad y ejercicioresponde, en todo caso, a
ambos padré4 En virtud de la patria potestad, los padres defetar por sus
hijos menores de edad, tenerlos en su compaffagrahrios, educarlos y
procurarles una formacién integral, asi como repres y administrar sus
bienes, de conformidad con lo dispuesto por etw@dil54.2 Cc.

El mantenimiento y cuidado de todo orden que largsmdeben prestar a sus
hijos, se hace depender directamente de la rela®dfiliacion, desplegando
sus efectos tanto sobre los hijos nacidos de daeida matrimonial, como a
los nacidos de una relacién de hecho; por supueshhién, a los adoptadds

% Vid. GARCIA RUBIO, M.P .: Alimentos entre conyuges cit, para quien la
pensidén alimenticia entre cényuges separados gusnraa&specie de relacién de subsidiariedad
con respecto a la pensién compensatoria (pagsy 133). La relacién de subsidiariedad entre
ambos tipos de prestaciones se ha puesto de nsémif@ambién por la STS de 2 de diciembre
de 1987 [fd°. 2] (RJ 1987/9174).

% Vid. el articulo 156, en relacién con el artic®.1, ambos del Cc, que alude a la
“contribucién de cada progenitor para satisface@lanentos”.

% Vid. por todos, aTAMAYO HAYA, S.: “El interés del menor como criterio de
atribucién de la custodiaRevista de Derecho de familiex Nova, octubre-diciembre 2008,
estima que el principio dfavor filii se ensalza como criterio inspirador en la adopdién
cualquier medida referente a los derechos de jos fbmetidos a la potestad paterna, con base
fundamental en la potenciacién de los valores iddales de la persona (pags. 35 y 36). El
mismo sentir manifiest®EREZ URENA, J.: “Uniones de hecho. Estudio practico de sus
efectos civiles (Derecho sustantivo, cuestionesqwales, jurisprudencia y formularios)”, en
Coleccion Practica Juridica2007, (pag. 185).
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Asi se ha reconocido de manera reiterada y unammmaiestra jurisprudencia.
El estado civil carece de relevancia.

En particular, como expresa la STC 154/2000, del@nayo, “la condicién
extramatrimonial no podria aceptarse como caustesigualdad de trato, dado
que seria expresion de una minusvaloracion a lalau&onstitucion quiere
poner barrera, pues es notoria la posicion de degeey, en esencia, de
desigualdad sustancial que histéricamente han ex@udb las relaciones
extramatrimoniales frente a las matrimoniales, asmo los efectos
desfavorables para los hijos nacidos de aquellafjade que tanto la filiacion
matrimonial como la no matrimonial “determinan stablecimiento de una
idéntica relacion juridica entre los progenitoreslyhijo [...], no existiendo

diferencia alguna entre una y otra modalidad eorigen™®.

Por tanto, aun en los casos de cese de la coniaverdisolucion del vinculo
matrimonial, los padres no quedan eximidos de &ligaciones para con los
hijos (articulo 92.1 Cc), ni por supuesto del ratdas facultades inherentes al
ejercicio de la patria potestad, que se presergauinciable, intransmisible e
imprescriptible. Ni siquiera en los casos de ndlidal matrimonio, pues, como
expresamente sefiala el articulo 79 Cc, tal sitndao invalidara los efectos ya
producidos respecto de los hijos”.

Se hace preciso, en cualquier caso, determinarodbren el que los padres
deberan seguir atendiendo a las necesidades demnaiento de sus hijés En

% En los mismos términos, las SSTC 200/2001, de 4atigbre, 7/1994, de 17 de
enero y 74/1997, de 21 de abril. También las SSIESMadrid 58/2008, de 31 de enero (AS
2008/959) y de Navarra de 8 de noviembre de 200 ®6743328). En la jurisprudencia
menor, las SSAAPP de Barcelona de 21 de febre2d@8 (viex. 38129803), de Navarra de 4
de abril de 2007 (vlex 30344372), de Valencia die §unio de 2006 (JUR 2006, 259185) y 29
de septiembre de 2005 (JUR 2005, 960), de Las Batilma?9 de septiembre de 2005 (JUR
2005, 239777) y 29 de julio de 2005 (JUR 2005, 2436de Zaragoza de 22 de septiembre de
2005 (JUR 2005, 274915) y de Burgos de 14 de saptede 2005 (JUR 2005, 239884).

®7 Los alimentos satisfechos a los hijos mayores d##l,eque vivan todavia en el
domicilio familiar y carezcan de ingresos suficenfpara mantener su propia subsistencia,
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otras palabras, desaparecido el hogar coman fapmliahay mas remedio que
dividir el ejercicio de la patria potestad.

Si existe convenio regulador, pacto o acuerdo @lpeleterminaran la forma
concreta de contribucion, aunque deba ser ratdicaiomologada posteriori
en la sentencia que decrete la separacién, elcitivorla nulidad matrimoni¥.

En la misma linea, deberan adoptar las medidasen@mntes para asegurar la
efectividad y la acomodacion de las prestaciorias aircunstancias econémicas
y necesidades de los hijos en cada monfignto

tienen derecho a percibir alimentos de su padrel®mrasos se separacion o de divorcio.
Aunque el fundamento se encuentra en la regulagedreral de los alimentos entre parientes
(articulos 142 y ss Cc), en aras de la economieepad, se admite resolver tal cuestion en el
mismo proceso matrimonial, sin tener que acudimaptoceso diferente para reclamarlos
(articulo 93.2 Cc), aplicable también a las pare@agasadas (vid. la STS 30 de diciembre de
2000 [RJ 2000/10385]). En este sentido, como vesémiia en el Capitulo I, las anualidades
por alimentos satisfechos a hijos mayores de edaddérecho, en todo caso, al progenitor
pagador de la misma para aplicar el régimen espedifeado al efecto por el IRPF de 1998.

8 Aunque los conyuges gocen de libertad para redastalausulas del convenio o pacto
en los términos que estimen convenientes, taltéileto es absoluta en las materias que afecten a
los hijos menores, ya que sobre ella prevaledavelr filiii, impeliendo al Juez a no aprobar
aquéllas clausulas que resulten lesivas o dafiagisulp 90 Cc). La naturaleza juridica de los
alimentos satisfechos a los hijos explica que quedduida de la libre disposicién de los
progenitores. Por el contrario, compete la aplimace oficio por el Juez de las normas que la
regulan. En este sentido, convienen en la partimdturaleza de orden publico que revisten
tales normasRIVERO HERNANDEZ, F.: El interés del menorDykinson, 22. ed. Madrid,
2007, para quien habida cuenta del interés sogilasente (proteccion de menoresatio
legis de estas normas y estatuto juridico, y de losgptes constitucionales en que se basan y
gue ellas desarrollan (en particular, articulos @y 39 CE), es evidente que hacen de las
mismas una normativa de orden publico (pag. 36)oEmismos términos, se expré§ARS
RUIZ, J.: “La guarda y custodia compartida tras la actafdrma del Codigo Civil. Aspectos
procesales y sustantivos”, @octrina y JurisprudenciaTirant lo Blanch, Valencia, 2007,
(pag. 137).

% vid. el articulo 93 Cc. Esta circunstancia quedastatada por la STC de 15 de
enero de 2001, ya citada, al considerar que “ladtdpuye al Juez que conozca de un proceso
de separacién, divorcio o nulidad matrimonial piatdes de tutela relacionadas con
determinados efectos de la crisis matrimonial qae dhe ejercitarse en defecto e, incluso, en
lugar de las propuestas por los litigantes. CondicedMONTERO AROCA, J.: Guarda y
custodia de los hijgsTirant lo Blanch, Valencia, 2000, el interés extipr del menor como
principio universal constituye una norma de dereithperativo y no sujeta al principio de
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4.1. La distribucion del ejercicio de la patria poéstad tras la separacion o
el divorcio. La determinacién de la guarda y custoi@ de los hijos

El contenido de la patria potestad presenta doscéspdiferentes: el personal
y el patrimonial o econémico. En el primero, segnan los derechos y deberes
de los padres relacionados directamente con eadaidel hijo, como pueden
ser los de custodia, mantenimiento, educaciéneseptacion y correccion. En
el segundo, se comprenden los que afectan al cuidedpatrimonio, como
son los de administracién y usufructo de los bi€hes

Algunas de estas obligaciones se resuelven enanigade prestaciones que, en
atencion a lo previsto por el articulo 154 Cc, béasicamente prestaciones de
hacer, ademés, de facil valoracidén, pero otrasetiedificil equivalente
monetarid®. A pesar de ello, el trabajo doméstico y el pdzsten beneficio de
los hijos constituyen modos de subvenir a las cadgala familia. De esta
forma, se reconoce mayoritariamente que los progesi pueden contribuir al
mantenimiento de los hijos de dos formas diferemies medio de su trabajo
para la casa, o si se prefiere, por el tiempo gudehdedicar a sus hiféso

justicia rogada. Dada la naturaleza de las cuesgtide familia, se otorga a los Tribunales una
capacidad de decisién que permite la alteracidlasieeticiones formuladas en los escritos de
las partes, siempre y cuando las situaciones eeg@s en litigio asi lo justifiquen por lo que
ante ello no cabe la alegacion de incongruencigs( y 27). En el mismo sentido se expresa
ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA, L .: Derecho de familia y de la persoriggmo.

6, Bosch, 2007, (pags. 40y 41).

% vid. CASTAN VAZQUEZ, JM .. “De las relaciones paterno-filiales”, en
Comentarios al Cédigo Civil, Tomo llI, Vol.,2®. ed. Edersa, 2004, [vlex. 230476], (pags. 21

y SS).

L Asi se expres®lONTERO AROCA, J .: Los alimentos a los hijos en los procesos
matrimoniales (La aplicacion practica del articui8 del Cdodigo Civil) Tirantonline.com,
(TOL 636.747), Valencia, 2002, (pags. 5y 6).

"2 En este sentido se expresan las SSAP de Las Pden22 de julio de 1998 (AC
1998/6867), de Zamora de 15 de marzo de 1999 (AQ/6860), de Tarragona de 15 de enero
de 1999 (AC 1999/3694) y 30 de diciembre de 1996 {896/2408).
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bien por la aportaciéon dineraria que le supongaugiplimiento judicial de su
obligacion.

En este sentido, haya 0 no acuerdo entre las paggwecisa determinar cual
de los padres seguira (o debera seguir) ostenfangiearda y custodia de sus
hijos, o articular, en otro caso, la figura de uatodia compartida [articulos 90
A) y 92 Cc], a la que nos referimos en el apartdoiente.

Esta circunstancia conlleva, basicamente, a lardéatacion del progenitor que
va a convivir y a compartir con el menor las sitoaes cotidianas relativas a
la educacion y control. Su ejercicio se desenvuelvaun quehacer diario y
domeéstico, que va a permitir a quién la ostentardeléar un mayor grado de
efectividad y relacion personal con el hijo.

Pero tal atribucién no altera ni la obligacién delav por ellos ni la de
prestarles alimentos, por lo que el no custodioiignsu obligacion a través
del pago de la prestacion judicial y dineraria rexida (articulos 145, 146 y
147 Cc)>.

Las sentencias de los tribunales, sin embargayelers hacer mencion expresa y
cuantitativa de los alimentos que debe prestaa@dlepo madre que conserve la

® En virtud de los cuales se dispone que “la cuaddalos alimentos sera
proporcionada al caudal o medios de quien los dalas necesidades de quien los recibe”
(articulo 146), asi como que “se reducirdn o auarantproporcionalmente segin el aumento o
disminucién que sufran las necesidades del alistanty la fortuna del que hubiera de
satisfacerlos” (articulo 147). En relacion con klovacién de los criterios relevantes para
determinar el montante de la pension por alimentesultan expresivas las palabras de
CABEZUELO ARENAS, A.L.: “Pensiones de alimentos de los hijos tras |lassmon y
divorcio ¢necesidades auténticas o crea&asfsta Aranzadi Doctrinalnim. 5, 2009 (BIB
2009/693), para quien en mucho casos los critetibzados para la determinacién del importe
de la pensién por alimentos a los hijos, desfigwariinalidad basica, destacando ademas la
carencia de “necesidad” de abonar pensién alimardgiguna a los hijos menores, que por las
razones que fuesen, tuviese rentas suficientesapemder sus propias necesidades (pag. 2). En
este sentido, vid. también su trabBplémicas judiciales sobre significado, fijaciéontenido
y variabilidad de la pension de alimentos de Igesitras la separacion y divorcio (articulo 93
CC), Cuadernos de Aranzadi Civil, Aranzadi, Navar @ (pags. 45y ss).
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custodia de sus hijos menores. No quiere esto daeirquede exonerado de su
obligacion, ni que el menor deba ser alimentado sbéh la pension satisfecha
por el no custodio.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 145 Cc fclearecaiga sobre dos o mas
personas la obligacién de dar alimentos, se repagtitre ellas el pago de la
pension en cantidad proporcional a su caudal rgspetDe ahi que, al
cuantificar su importe, se deba tomar en consideraodas las circunstancias
econémicas y personales de los sujetos que intervien la relacion juridiéa

El padre o madre a quién se atribuya la custodidité@a, no solo lo que le
permita la anualidad satisfecha por el no custosling todo lo que, aunque
exceda de ésta, precise para el sustento, educdtamitacion, vestido y
asistencia médica. El cumplimiento se puede prodirctinecesidad de satisfacer
pension alguna, proporcionandole la habitacion sy doidados propios de la
guarda y asistencia (se podria decir que no saidfzs alimentos de forma
dineraria, sino en especie). La obligacion dinareecae directamente sobre el no
custodio, que no presta cotidianamente tales s&s\at hijo.

Partiendo de la consideracion de que toda la regulgaterno-filial se enfoca
hacia el cumplimiento del principio general féd@or filii, ciertos aspectos de
ese contenido no pueden quedar en manos de unosdgtdlares de la
potestad, ni siquiera en los casos de crisis farfiliTal es el caso del deber
general de velar por los hijos, de educarlos y ymartes una formacion

" En este sentido, por ejemplo, si los ingresosadmadre a la que se le confia la
guarda y custodia de los hijos menores vy, por esglée atribuye la vivienda, son mayores que
los del esposo, esta circunstancia no puede dejeneérse en cuenta a la hora de determinar la
contribucién a los alimentos que se fijan en caaagarentemente reducida pero adecuada a
las circunstancias (en este sentido, SAP de Tameade 20 de marzo de 1996 [AC 1996/691]).

> Como sefialZURITA MARTIN, | .: “Las Gltimas reformas legislativas en materia
de relaciones paterno-filiales”, €a reforma del matrimonio,.cit, cuando el Juez atribuye el
ejercicio de la patria potestad a uno de los padrks no significa que el progenitor no
ejerciente quede desprovisto de las facultadedgrds que le competen (pag. 268).
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integral (articulo 110 Cc), y en cierto modo, tagmhiel deber de representarlos
y administrar sus bienes. Lo mismo sucede con leérdde tenerlos en su
compafia, que se encuentra indisolublemente unagaarda y custodia.

Por el contrario, para el progenitor no custodste eleber quedara reducido al
derecho de visita, dejando a salvo el reconocimig@mdicial de la custodia
compartida (articulo 92 C® Por supuesto, también, el deber de alimentos,
gue al igual que el general de velar por los hgesgesprende directamente de
la relacion de filiacion, por lo que recae sobrédasnpadres.

No obstante, dado el amplio contenido de la obiggade alimentos, que
comprende todo lo que es indispensable para edrgosthabitacion, vestido y
asistencia médic¢4 el deber de los padres que no ejercen la paitestad, se

% En este sentidd,LAMAS POMBO, E .: Los efectos de las crisis matrimoniales a
revision”, cit, quien considera necesaria la corengia en el sistema juridico de la custodia
compartida (aunque el autor prefiere referirseta #8ma de custodia como alternada) para
impedir que la guarda de los hijos atribuida a sol de los conyuges, aderezada con la
consiguiente atribucion del uso de la vivienda femiy la imposicion de un régimen de
pension por alimentos a cargo del otro progenétcabe convirtiendo a este Gltimo en un mero
sponsoro patrocinador econémico de la familia, que in@ye muy marginalmente en la
educacion de los hijos (pags. 233 y 242).

" En cuanto al contenido de la prestacion, residtqresivas las palabras BEZ
PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A .: Sistema de Derecho Civil, I\/.cit, cuando
sefialan que aunque el objeto de la prestacién lpoerdos sea de caracter patrimonial o
econdmico, la obligacion de prestarlos se encueatnaxionada con la defensa de la vida del
acreedor y desarrollo de su personalidad, compgaddi un conjunto de prestaciones cuya
finalidad no es solo de estricta supervivenciap sjne busca una mejor insercion social (pag.
47). Por su parte, paraLVAREZ CAPEROCHIPI, J.A .: Curso de Derecho de Familia.
Patria potestad, tutela y alimento€ivitas, Madrid, 1988, la prestacion de alimenass
distinta de la comunidad de bienes entre conyugessg sigue de la vida en comun y es
distinta de la obligacion de mantenimiento de lagpsh menores. La obligacién de
mantenimiento implica un derecho a la identidadndel de vida y una coposesion de los
bienes y rentas, mientras que la obligacion deeditos se origina normalmente por la vida
separada. Por ello, la obligacién de los padresodiener a los hijos menores es algo mas que
una mera prestacion alimenticia, es una obligad@®mantenimiento (pag. 267). En parecidos
términos se expresa, mas recientemerMAYO MAYA, S. : “El interés del menor como
criterio de atribucién de la custodia”, cit, pataen destacando la primacia del interés superior
del menor favor filii- sobre cualquier otro bien juridico que pudieraatorir, lo conecta con
su personalidad, que debe ser respetada para corsegesarrollo integral (pag. 46).
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circunscribe a lo puramente econémico, al pagoadéainada anualidad por

alimento, quedando su dimensién de asistenciatdistmanos del padre o la
madre a quien se le haya atribuido la custodiatnaterse precisamente de la
vertiente de los alimentos que se encuentra irr&bkesnente unida a la

convivencia cotidiana con los menores.

En el orden de consideraciones expuesto, se pugdermaque la guarda y
custodia y el ejercicio de la patria potestad no t&ominos identificables, en
cuanto que el primero se presenta mas restringiiioitado que el segundd

La guarda y custodia hacen referencia a las fuesigne necesariamente ha de
confiarse a aquél de los padres que conviva ctij@lpues sélo el contacto
directo y ‘permanente’ con el mismo permite suecto desarrollo, de ahi que
el ejercicio de la patria potestad por el progerdtestodio, se debe entender en
sentido restringido, es decir, solo en relacion keenfunciones propias de la
convivencia con el hijo, puesto que, en un serdiiplio, esto es, como poder
de decision sobre el desarrollo de la vida del, mp cabe duda de que lo
seguiran ostentando ambos pafftes

8 RIVERA ALVAREZ, J.: “La custodia compartida. Génesis del nuevo axi@2
del Codigo Civil”, Cuadernos de Trabajo SocjaVol. 18°, Madrid, 2005, (pags. 137 a 162).
RIVERO HERNANDEZ, F .: “Comentarios a los articulos 92 a 94", €omentarios al
Cadigo Civil, I, (RAMS ALBESA), Bosch, Barcelona, 2000, (pag. 917)

9 ZURITA MARTIN, | .: “Las Ultimas reformas legales en materia decietes
paterno-filiales”, cit, (pag. 271150D0OY MORENO, A.: “La guarda y custodia compartida.
Guarda conjunta y guarda alternada”, Biez afios de abogados de familiAsociacién
Espafiola de Abogados de Familia, Ed. La Ley, Ma@@®3, (pag. 324). En el mismo sentido
se expres®EREZ MARTIN, A.J. : “Reparto de la convivencia de los hijos menom@s sus
progenitores”, en la obraos hijos menores de edad en situacion de crismsilitar, Ed.
Dykinson, Madrid, 2002, para quien la adjudicad@na guarda y custodia del menor a uno de
los progenitores solo implica que los hijos vivaasntiempo con dicho progenitor custodio,
pues el resto de las funciones seguiran siendo adia@s por ambos. No obstante, dice el
autor, en tanto que los hijos convivan con uno sidolos progenitores, el otro quedara
apartado de la toma de decisiones sobre asuntasaahdentes, propios del &mbito doméstico
del menor. Pero no de las cuestiones de mayorettdeacia (pag. 94). En la misma linea,
RUIZ RICO RUIZ / FUENTE NUNEZ DE CASTRO / LUQUE JIM ENEZ.: “Reflexiones
sobre la proteccién de menores en el ordenamiarittio espafiol”, eRersona y estado en el
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La practica habitual que se sigue tras la rupterarth pareja es precisamente
la indicada; la custodia de los hijos sometidos pdtria potestad se atribuye a
uno de los padres en exclusiva, estableciendo gime@ de visitas mas o
menos dilatado y constante, asi como el pago neeatds a cargo del otro. No
obstante, la tendencia va cambiando hacia el retorento de la custodia
compartida.

4.2. Las particularidades de la figura de la custad compartida

Tras la reforma del Derecho de familia por la L&J2D05, como alternativa a
la guarda y custodia exclusiva, se introduce fonmealte en el ordenamiento
juridico, la discutida y polémica figura de la @dia compartid¥.

Resulta meridiano, sin embargo, la dificultad matede ejercicio simultaneo
de la custodia por ambos padres, precisamentdalpar el requisitasine qua
non que al efecto se precisa para su correcto delsarcall es la convivencia
cotidiana de ambos progenitores con sus hijos.

En tales situaciones, la custodia no podra ejexamids que de forma sucesiva
o alterna, y no conjunta ni simultdneamente. Coa gistema, lo normal sera
que, acordandose la guarda alternada, el ejerdeida patria potestad sea
conjunto.

umbral del siglo XXIEd. Facultad de Derecho, Universidad de Malagalalya, 2001, (pag.
682).

8 vVid. el articulo 92, apartados 5, 7 y 8 Cc. Comanifiesta la Exposiciéon de
Motivos de la Ley 15/2005, “se pretende reforzam esta ley la libertad de decision de los
padres respecto del ejercicio de la patria potésjadiade que “los padres deberan decidir si
la guarda y custodia se ejercera sélo por unolde elbien por ambos de forma compartida.
También el Juez, en los procesos incoados a inatalec uno solo de los cényuges y en
atencién a lo solicitado por las partes, puede t@idama decisién con ese contenido”. En este
sentido,IVARS RUIZ, J.: Guarda y custodia compartida. cit, considera que este modelo de
guarda y de custodia no resulta ajeno al desarsolital actual, sustentado sobre la base de la
igualdad de los progenitores en el ejercicio derdaponsabilidades que deben asumir con la
prole (pag. 38).
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Algun sector doctrinal, ha criticado la regulacifue el articulo 92 Cc ofrece
sobre la custodia compartida, por no concretadisentes modalidades en
las que se pueda desarrditar

Se distingue, en este sentido, entre aquellos stgmieen los que los
progenitores mantienen contacto diario y permaneote el mend¥, por
continuar viviendo en la misma casa, aunque enszeeparadas, de aquellas
otras situaciones en las que se realiza una distéib temporal de los hijos, ya
sea por dias, semanas 0 meses, en los respectrorilibs de cada
progenitof*. Es decir, los hijos son los que se trasladars aildendas de sus
padres por periodos alternativos de tieffipo

8 PEREZ URENA, A.A.: “La custodia compartida en la Ley 15/2005", Eh
Derecho, Boletin de LegislacipAfio IX, nim. 396, 2005, (pag. 2).

82 Existen pronunciamientos jurisprudenciales ergles se pacta un contacto diario y
permanente de los hijos con ambos padres, distiitlg el dia en diferentes franjas horarias.
Tal es el caso, por ejemplo, de la SAP de Jaén die dayo de 2009Rgvista General del
Derechq num. 30, enero-marzo, 2006, [pags. 169 y 17@)Gitona de 3 de noviembre de
2006 (JUR 2007, 105329), y la de Barcelona de 1@9BR 1998/22218), que aun
distribuyendo el tiempo en periodos alternos, dl @mbos progenitores en el mismo edificio,
permitian las visitas constantes a uno u otro afgaier momento.

8 En esta situacién, vid. las SAP de Valencia ded22julio de 2005 (JUR
2005/198875), atribuy6 la custodia compartida peses alternos, la SAP de Coérdoba de 24
de abril de 2006 (JUR 2006/230967), fij6 la cusiodompartida por periodos escolares
alternativos, de septiembre a agosto de cada affmpsameses inclusive. El razonamiento de
esta sentencia se basa en la igualdad de dereaih@iseyes que proclama la Constitucién de
1978, siendo también reflejo de una realidad seridh que cada vez se intercambian con mas
frecuencia, entre ambos progenitores, las diveisasones de la vida familiar. También la
SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007 (JUR/200727), que alterna la convivencia
entre los padres cada quince dias.

8 Cabria otra alternativa, que consistiria en cdacia permanencia constante de los
hijos en el que fue el domicilio familiar; en essituacion, los padres son los que,
periédicamente, se trasladan a la vivienda pamadatios (en este sentido, vidSdLLERO
CROVETTO, B.: “La reforma del Codigo civil en materia de sep#ya y divorcio: nuevas
perspectivas”, erLibro-Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardijolal, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Madrid, 2006, ($a80).
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La doctrina, sin embargo, se muestra partidariaalencorsetar las diferentes
posibilidades de ejercicio de la custodia compart@onsideran mas adecuado
conseguir un marco amplio y flexible para dar cab&todas las posibles
opciones de custodfa

Teniendo en cuenta que bajo la custodia compapidalen hallar amparo
diversas situaciones de convivencia de los hijgsstts padres, que supongan
un reparto no necesariamente igual de tiempo deencia con cada uno de
ellos®®, asi como de las tareas o funciones que, en delamn su cuidado
diario, se obliguen a asumir en razon a muy digefaotores (la edad de los
hijos, la comodidad, el aprovechamiento escolaoblpmas evolutivos, el
horario laboral de los padres y su disponibilidgtd), no tiene nada de extrafno
que las situaciones de desigualdad en el tiempmlévencia con uno u otro
progenitor puedan compensarse mediante la corrdigpaa pension de
alimentos.

Para la determinacion de su importe, habra dederar cuenta las diferencias
de ingresos que puedan existir entre los obligad® pago, puesto que,
permaneciendo inalterable la necesidad del alistantno seria acorde con los
criterios legales, no procurar un cierto equilibriana razonable estabilidad en
la calidad e intensidad de su cuidado integraljugar de someterlos a los
vaivenes derivados de la diferente capacidad aitigaisle sus progenitores
custodio’.

8 En este sentido, VIdVARS RUIZ, J .: Guarda y custodia compartida, cit, (pag.
47). TambiérCAMPUZANO TOME, H .: “La custodia compartida...”, cit, (pag. 17).

8 En este sentido, algunos pronunciamientos jurisgnciales han decretado la
custodia compartida, en vez de la exclusiva, patiexina auténtica identidad con el régimen
de visitas que previa y originariamente se recandcl es el caso de la SAP de Las Palmas de
10 de noviembre de 2005 (JUR 2005/22343), que lesiébla custodia compartida tras la
ruptura de una union extramatrimonial por entergler el régimen de visitas inicialmente
pactado se aproximaba mas a la custodia compapiga la exclusiva.

87Vid. las SSTSJ de Catalufia 29/2008, de 31 de {Rib2009/643) y 31/2008, de 5
de septiembre (RJ 2009/1449), que mantienen lgadtin de la pensiéon de alimentos a los
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Algun sector doctrinal, por su parte, se muestrdidaaio de establecer una
contribucién individualizada mensual para cada dedos padres, atendiendo
a su respectiva capacidad economica y a las nedesicrdinarias del menor.
También se ha defendido la instauracion de un famoun nutrido por las
aportaciones de ambos progenit8tes

V. La compensacion del trabajo doméstico

Junto a la compensacién econémica del articulo @7 @ regula otra
compensacion mucho mas especifica, en cuanto dugséde nacer cuando
el régimen economico del matrimonio es el de separade bienes. En
congruencia con lo dispuesto por el articulo 1.&k8 que establece, con
caracter general y cualquiera que sea el régimenodetco conyugal, la
obligacion de las partes de contribuir al levaneant de las cargas del
matrimonio, el articulo 1.438 Cc pretende determadeno debe materializarse
este deber cuando los conyuges se encuentren domed régimen de
separacion de bierf@sEn su virtud se dispone que “[...] el trabajo pfaraasa

hijos, incluso en aquellos casos en los que ebgertle permanencia de los padres con los
hijos sea idéntico. El reconocimiento jurisprudahcde la custodia compartida y la
determinacion del importe de la pensién por alimerge ha reconocido, sin animo de ser
exhaustivos, por las SS AP de las Palmas de 2Gdmnde 2008 (vlex 38580880), de Madrid,
de 17 de enero de 2007 (vlex 29562433), de Astw@ad9 de septiembre de 2007 (vlex
35827926), de Valencia de 18 de octubre de 20@& @73860) o de Cordoba de 10 de marzo
de 2005 (vlex 52324606).

% En esta linea se expreBAMPUZANO TOME, H .: “La custodia compartida....”,
cit, (pags. 1 a 26), para quien “desde el puntwista de los efectos econdmicos, la adopcion
de una custodia compartida eliminaria la califiéacile deudor de la pensién alimenticia que
hasta ese momento venia siendo atribuida al primgemiquien se le otorgaba el derecho de
visitas”. Declarandose a ambos padres como respl@ssede la custodia, afiade, “procederia
arbitrar medidas dirigidas a distribuir entre ellos gastos que genere tal comportamiento”.

8 Es relevante tomar en consideracién que en mater@ntribucion a las cargas del
matrimonio se ha venido distinguiendo entre el etspaterno, esto es, el cumplimiento de
esta obligacion por parte de los cényuges, y ed@epexterno que hace alusién a la forma en
que los conyuges deben responder frente a terder@stas cargas. Mientras que al primer
aspecto (interno) hace referencia el articulo 1,.#8Bsponsabilidad externa viene configurada
en el parrafo 2° del articulo 1.440 a cuyo tenodispone que “en cuanto a las obligaciones



Aspectos materiales de las prestaciones econémicas... 49

sera computado como contribucion a las cargas & derecho a obtener una
compensacion que el Juez sefalara, a falta dedaguarla extincion del
régimen de separacion”.

El presupuesto basico sobre el que se asientac@sipensacion econdmica,
radica en la contribucion desigual de uno de los/gges para el trabajo para
la casa e hijos. Esta circunstancia sirve como domehto para situar, al
extinguirse el régimen, en una posicién deudoredaluge que, gracias a su
deéficit de trabajo doméstico ha podido desarr@lamejores condiciones sus
actividades generadoras de riqueza.

De alguna manera se ha querido manifestar que qealiza el trabajo
doméstico puede haber contribuido a las cargamd&imonio por encima de
lo que le corresponde y si eso es asi, tiene deeskr compensatfo

Ni la legislacion ni la jurisprudencia ofrecen cepto alguno acerca de lo que
debe entenderse por el trabajo que se desarrabaebdogar. No se maneja,
por tanto, un concepto unitario. De este modo, trasmue en algunos casos
se hace referencia limitada, exclusivamente, alado de la familia, en otros
se exige que dicha atencion se complete con lazaean de las tareas
domeésticas o con la colaboracion en las activisl@denomicas del consorte.

En cualquier caso, no se puede discutir que esprasacion compensatoria
susceptible de cuantificacion econdmica, que ostepbr tanto, un valor
estimable en el momento de la liquidadion

contraidas en el ejercicio de la potestad doméstitimaria responderan ambos conyuges en la
forma determinada por los articulos 1.319y 1.438".

% Por la razén indicada, aunque en un sentido inyéasSTSJ de Navarra de 10 de
febrero de 2004 (JT 2004/2476) rechaza el otorgatmige la compensacion del articulo 1438
porque el trabajo desarrollado en el hogar no @agétuna sobreaportacién al sostenimiento
de las cargas familiares. Vid. también las SSTSCalaluiia de 14 de abril de 2003 (JUR
2003/4579) y 10 de febrero de 2003 (JUR 2003/4464).
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El trabajo domeéstico debe comprender no solo ldmrés domésticas
puramente materiales, sino todo aquello que seézaeghra lograr que las
necesidades de la familia se encuentren plenanwitertas, “lo que en
muchas ocasiones supone una verdadera labor dcidiremoral, que no
meramente de ejecuciéon materfal”

La jurisprudencia y la doctrina han consideradobdj@a doméstico,

precisamente, el desarrollado por el conyuge qupreecupa de garantizar
todas las necesidades de la familia, aunque miatenée no sea quien las
ejecute, sino que se limita a supervisar lo redtizzor otrg>

Mientras que la pension compensatoria persigueramestar en el futuro el
empeoramiento que experimenta la situaciéon ecor@mé& un coényuge, a
consecuencia de la ruptura matrimonial, y por enele,imprescindible

desequilibrio econémico, la compensacion por t@bdgmestico tiene por
objeto satisfacer una deuda surgida en el pasadel pecedente de dedicacion
de un cényuge al levantamiento de las cargas camumetravés de las
actividades desarrolladas en el hogar.

La pension compensatoria se configura como un derestmnomico
independiente de las cargas y aportaciones almmiro. Se concibe como un

%1 vid. HIJAS FERNANDEZ, E .: Derecho de Familia. Doctrina sistematizada de la
Audiencia de Madrid22. ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, (pag. 702).

92 ALBADALEJO GARCIA, M. : Derecho Civil, tomo IVBosch, Barcelona, 2002,
(pag. 187).

9 Es el caso del trabajo desarrollado por el sendoiméstico. En este sentido, SAP
de Alicante de 23 de noviembre de 2001 (BDA 2000924y de 30 de mayo de 2002 (BDA
2002/1278), y de Pontevedra de 23 de diciembre082 PBDA 2003/107783). En la misma
linea se expresadBENAVENTE MOREDA, P .: “Algunas consideraciones en torno al valor
del capital humano en el régimen econémico matriafgnEstudios Juridicos Homenaje al
Profesor Luis Diez Picazo, Tomo, Madrid, 2003, (pag. 4436 ALONSO RODRIGO, E,
SERRANO ARGUESO, M, TOMAS MARTINEZ, G. : “Consideraciones juridicas en torno
al trabajo en el hogarDiario La Ley nim.5881, 2002, (pag. 2ALVAREZ OLALLA,
M.P.: Responsabilidad patrimonial en el régimen de sapién de bienes Aranzadi,
Pamplona, 1996, (pag. 103).
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derecho personal de quien se encuentra en unaidiiude desequilibrio
economico, y esta en conexion con el deber de spbgasistencia mutua. Por
su parte, la compensacion del articulo 1.438 Csemta una funcion objetiva
de la dedicacion pasada a la familia, vigente sél@| régimen de separacion
hasta la extinciéon del misrfo Presenta por tanto una naturalaza material
diferente, lo que no excluye que ambas prestacig@EmOmicas sean
compatibles entre 8

La funcidn de la pensidn compensatoria, por elraoial, se encuentra alejada
de la sustancia estrictamente resarcitoria queimepel articulo 1.438 Cc.

Distinto serd que, en ocasiones, los términos deVenio regulador o de la
sentencia de separacion o divorcio, resulten cosfesimprecisos, de modo
gue se denomine ‘compensacion por trabajo’ a |g enguridad, es ‘pension
compensatoria’ 0 viceversa.

VI. La indemnizacion por nulidad matrimonial

La sentencia de nulidad matrimonial supone la daci@n de inexistencia

juridica y formal del vinculo matrimonial. De esituacion, sin embargo, no se
debe inferir que uno de sus miembros pueda reclaelaotro algun tipo de

prestacion economica, por los posibles desajuspesijyicios derivados de una
situacion de convivencia previa. Negar que unaadephrtes del matrimonio,
declarado nulo, no ha podido empeorar econdmicameas el cese de la
relacion conyugal, porque se considere que no hatidex resulta ser

excesivamente teorico y parcial.

° En similares términos se expresan las SSAAPP degdaa de 5 de Noviembre de
2003 (BDA 2004/89532), de Almeria de 17 de febe®003 (EDJ 2003/10173), de Madrid
de 12 de enero de 2001 (BDA 2001/102468), de Qastde 22 de octubre de 2002 (BDA
2002/1735), de Valencia de 12 de marzo de 2003 D3/27550) y de 4 de marzo de 2004
(BDA 2004/170365), de Santa Cruz de Tenerife dde6énarzo de 2004 (BDA 2004/135799)
y de Madrid de 17 de mayo de 2004 (BDA 2004/1235).

% Vid. la STSJ de Catalufia de 27 de abril de 20002@F00/4125).
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La legislacion civil reconoce el derecho a la pecid@n de una pension
compensatoria en las situaciones de separaciévoyci, si bien no sucede lo
mismo en los casos de nulidad matrimonial, parquia se prevé a favor del
conyuge de buena fe, el derecho a percibir unarin@&cion, siempre que haya
existido convivencia conyugal (articulo 98 &c)

No se exige, o al menos asi lo parece, la conaiarede desequilibrio
econdmico alguno en relacién con la posicién del cdnyuge, que implique un
empeoramiento respecto a la situacion anteriot gragimonio declarado nulo,
pues el supuesto de hecho yddo normativa son distintos en uno y otro caso.
Los Unicos requisitos exigidos para gozar del derex la indemnizacién por
nulidad matrimonial son la declaracion de nulidadyuena fe y la convivencia
conyugal.

La reflexion doctrinal y jurisprudencial en torndaainstitucion de la nulidad
matrimonial, se ha centrado fundamentalmente errdetar cual es la auténtica
naturaleza juridica de esta indemnizacion.

La cuestion estriba en precisar si el término indeation estd usado en un
sentido técnico, queriendo significar que la n3ae de la prestacion a
satisfacer es de caracter indemnizatorio, o si,epa@ontrario, la expresion no
predetermina su auténtica naturaleza, que serig@xa@samente compensatoria,
cumpliendo, ademas, una funcion analoga a la pedeicarticulo 97 Cc.

Pension e indemnizacién son conceptos difererdaa) £€n un sentido técnico
como juridico, aunque sin duda poseen caractasstiomunes. Por un lado, la
pension se presenta como una obligacion de tracesio y caracter periddico
tendente a subvenir las necesidades de uno déngages como consecuencia

% por el contrario, en las situaciones de nulidddngrimonio, el Derecho Catalan
reconoce expresamente el derecho a la percepcidnadgension compensatoeaarticulo 97
Cc (vid. articulo 84 Ley 9/1998, de 15 de julio,@i&digo de Familia Catalan).
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del desequilibrio econémico que la separacién diwbrcio le ocasiona. La
indemnizacion, por el contrario, no goza necesandende tales caracteres.

Por otro, aunque lo normal sea que la indemnizggiéwista en el articulo 98
Cc se haga efectiva mediante la entrega de unatap#da obsta para que se
divida el pago en plazos. Incluso puede ser sigditpor cualquiera de las
medidas previstas en el articulo 99 Cc.

El texto inicial del articulo 98 disponia que “éinyuge cuyo matrimonio haya
sido declarado nulo tendra también el derechopetesion a que se refiere el
articulo anterior, si por la convivencia marital $&ntencia produce una
situacion analoga”, de forma que si el legisladabiése querido otorgar los
mismos efectos econdmicos de la separacion y araor a la nulidad
matrimonial, hubiera bastado con mantener aquedlaacion’.

Sin embargo, la inicial equiparacion de la penside la indemnizacion por
nulidad matrimonial, a la que se denomina pensiel €royecto de Ley, cede
por razones técnico-juridicas a una regulaciornrelifeiada de la primera, por
la evidente distinta naturaleza que la configuaigndo en duda su posible
alcance estrictamente restaurador del desequilécmndmico matrimonial,
que la doctrina y jurisprudencia mantiene en ehpriaspecto, aproximando de
hecho el contenido y efectos de anifas

A la indemnizacién del articulo 98 Cc, se le reaanta funcion de ser una
equitativa reparacion econdémica equilibradora de &mplios y variados
desajustes que pueda ocasionar la nulidad de umroato por la extincion de

% Vid. ROCA TRIAS, E.: “De los efectos comunes de la nulidad, sepanagio
divorcio. Articulos 90 a 101"Comentarios a las reformas del Derecho de familiacnos,
Madrid, 1984, (pag. 631).

% En este sentidoGAVILAN LOPEZ, J .: “Indemnizacién por razén de una
nulidad”, en Matrimonio: nulidad candnica y civil, separacién givorcio, Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2004, (pag. 172).



54 Las prestaciones econdmicas derivadas de la dasmliar en Derecho Tributario

un proyecto comun de vida, que ha ido consolidéndes los afios de
convivencia hasta producir su desaparicion.

La indemnizacion por nulidad matrimonial se progeat reducir distancias
economico-sociales entre los que en su dia estuwvianidos por vinculo
matrimonial [...f°. Mas bien la norma se proyecta a reducir distancia
econdmico-sociales entre los que en su dia estuvigmidos por un legitimo
vinculo matrimonial, polarizandose sobre los ppias de autosuficiencia y
neutralidad de costes, al faltar una adecuadatuogtn estatal de prevision
social autbnoma, sobre todo para las mujeres emede actividades
laborales*®.

Como sostiene el Alto Tribunal, la prestacion polidad matrimonial cumple
una funcion equilibradora, tendente a la reparadi@n un desequilibrio
econdmico, y vincula su razén de ser a la exiséedei un desajuste derivado
de la extincion de un proyecto de vida en comlguraentos que remiten, sin
duda, a los presupuestos determinantes de la ceapén regulada en el
articulo 97 C&™.

No puede obviarse, por tanto, la equiparacion esntoua su alcance y
contenido, con la finalidad de cumplir la funcidrstrumental y resolutoria de

% Ademés se presenta compatible con la responsadiéigtra-contractual del articulo
1.902 Cc La compatibilidad estriba en el hecho de mpientras el presupuesto factico de la
indemnizacion del articulo 98 Cc es el mero heahtactconvivencia, el del articulo 1902 es el
dafio o perjuicio que uno de los conyuges ocasibotiade forma culpable o negligente [STS
de 26 de noviembre de 1985 (RJ 1985/5901)].

105TS de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2014). Eidas términos, las SSTS de
de 23 de febrero de 1993 (AC 666/1993) y de 26odé&embre de 1985 (AC 173/1986).

191 También lo entiende asi la SAP de Pontevedra de dbril de 2002 (AC 2002,
896), en la que tras reproducirse los argumentb§Sise extrae la siguiente conclusion: “[...]
la redaccién dada al precepto (articulo 98 Ccyosah el aditamento de condicionar el derecho
indemnizatorio Unicamente a favor del conyuge denbufe, guarda correspondencia en su
espiritu y finalidad con su primitiva redacciénearmproyecto de ley”. En parecida direccion la
SAP de Avila de 24 de mayo de 2002 (JUR 2002, 23)16Gue vincula el derecho a la
prestacion en caso de nulidad a la existencia diesequilibrio econémico.
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conflictos matrimoniales, reconociendo, en todocéss derechos adquiridos
por un cényuge, en cuanto a su dedicacién persopatrimonial durante la
etapa de convivencia de una matrimonio formalmeietelarado nulo, pero
existente en sus aspectos materiales.

La distinta naturaleza juridica de ambas prestasicgconOmicas tienen en
comun, sin embargo, la constitucién de hecho yateatho de una familia a la
gue se le reconocen unos efectos especificos, mplados en el articulo 79
Cc, en virtud del cual se dispone que “la decléradie nulidad del matrimonio
no invalidara los efectos ya producidos respecttosldnijos y del contrayente
0 contrayentes de buena fe”.

En este contexto, no puede mantenerse una intecpret restrictiva que
niegue la existencia de relaciones personales yinmatiales durante la
vigencia del matrimonio, ahora declarado nulo, puwesitravendria el
fundamento tuitivo constitucional del articulo 38 € el principio de igualdad
del articulo 14 CE, por la discriminacion resped® los supuestos de
separacién y de divorcio, diferenciada en la diatoausa juridica que origina
la ruptura matrimonial, en detrimento de los consuekectos y consecuencias
que se regulan, cuando consta la inicial intendignegislador de equipararla
en el proyecto de ley, finalmente no acogida pomlgetiva inexistencia
juridico-formal de matrimonio.

No se puede obviar, ademas, que el articulo 98eCmantiene dentro del
capitulo dedicado a los efectos comunes de laadjligeparacion y divorcio,
reconocimiento explicito de la equiparacion legakviéndose el supuesto
basico del derecho a indemnizar siempre que camdarrbuena fe en el
reclamante, mas la exigencia de convivencia mayitaémision general al
articulo 97 Cc.

La equiparacion de la indemnizacion por nulidad rimainial a la pension
compensatoria prevista para la separacion o etaojday que relacionarlo con
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la ponderacion del desequilibrio econémico quesercaso, se haya podido
producir. ES necesario que concurra esta circutistapara que pueda
establecerse, a partir de lo cual se fijara la ttagertinente de acuerdo con las
circunstancias enumeradas, suponiendo, por tama, equiparacion en su
contenido y efectos.

Auln considerando que ambas prestaciones econOmeCeEs una naturaleza
juridica diferente, la indemnizacion por nulidad trimaonial se encuentra
equiparada de hecho a la pensién compensHtoria

VII. Las prestaciones economicas que se derivan ¢k ruptura de la pareja
de hecho

1. Consideraciones generales

La familia es un instrumento para que quiénes faginan materialicen los

objetivos y finalidades previstas en el articuloCE%. Los poderes publicos,

sin duda, deben intervenir como garantes de loedbes fundamentales

(articulo 53 CE). En esta linea, la realidad feanifjue hoy en dia representan
las uniones de hecho constituye un medio instrushgratra alcanzar el libre

desarrollo de la personalidad, tan legitimo y digamo el matrimonio.

Se ha reconocido expresamente la aplicacion dedewas constitucionales
gue les pueden afectar directa o indirectamentarti€ulo 9.2, que impide su
discriminacion, en aras de los principios de lidert igualdad, el articulo 10.1,
que les aplica el principio de dignidad de la peasoy el articulo 14 que

192 En el sentido que se apunta, MBAVILAN LOPEZ, J .: “Indemnizacién por
razon de una nulidad”, eMatrimonio: nulidad canénica y civil, separaciondyorcio, cit,
(pags. 174 y 175).

193 pispone este articulo en su apartado 1° que iaidid de la persona, los derechos
individuales que le son inherentes, el libre dedlarde la personalidad, el respeto alaleyy a
los derechos de los demas son fundamento del gralétiico y de la paz social”. Un amplio
comentario de la incidencia de estos derechos foedtales en el ambito de las relaciones
familiares, puede verse éAEREDA GAMEZ, F.J.: Las cargas familiares. El régimen
econémico de las familias en crisisa Ley, Madrid, 2007, (pags. 80 a 99).
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proclama el principio de igualdad para evitar umtardiscriminatorio. Mas
especificamente, el articulo 39.1, que reconogardéeccion de la familia, y
ésta no solo es la que se funda en el matrimoinio también la que se basa en
la convivenciamore uxorid®.

El Derecho debe otorgar la misma proteccion y aehmi respeto juridico a las
relaciones verticales, sea cudl sea la relaciotrjmumial 0 no, que una a sus
progenitores, consagrandose, en consecuenciaglaldgl entre los hijos sin tener
en cuenta su filiacion. Pero el hecho de que amimmkelos familiares, gocen de
idéntica proteccion conforme a lo dispuesto pargtulo 39 CE®, no se debe
inferir, necesariamente, que el ordenamiento gwideba conceder u otorgar un
tratamiento absolutamente igualitario, a las denadas por la doctrina
relaciones horizontales, es decir, a los efectmsopales que genera desde que se
constituye hasta que se disuelve (articulos 66Gcy1

La familia no matrimonial responde, tanto en swcién como su finalidad, a
lo que es el matrimonio, no celebrandose éste, teforma consciente y
guerida, bien por existir algin obstaculo legalkpmde a un propdsito comuan
de unidad de vida y se caracteriza por una cordlaafe rentas analogas a las

194 vid. la STS de 5 de marzo de 2003 (RJ 2003/4)JfdCon anterioridad, también,
la STS de 21 de octubre 1992 (RJ 1992/8589) [fdfeSpnoce ‘[.....] la plena legalidad como
manifestacion del Derecho fundamental al libre defla de la personalidad (articulo 10 CE)
y la susceptibilidad de constituir con ella unaifeaman protegible como la creada a través de
la union matrimonial (articulo 39 CE)La STS de 17 de enero de 2003, ya citada, y diel12
septiembre de 2005 (RJ 2005, 7148), han destaasglsegencuentran afectadas por principios
de rango constitucional, y en particular, por keettad como valor superior del ordenamiento
juridico (articulo 1.1 CE), que obliga a los podepéblicos a promover las condiciones para su
realidad y efectividad (articulo 9.2 CE) y just#fi como se precisa en la STS de 12 de
septiembre de 2005 citada, que el Titulo relatiVmsaderechos y deberes fundamentales tenga
como poértico la dignidad de la persona, el libreadimllo de la personalidad y el respeto a la
Ley y a los derechos de los demas (articulo 10.), §l& olvidar el principio de igualdad que
impide todo trato discriminatorio (articulo 14 CEla expresa proteccion a la familia (articulo
39.1 CE), no solo la fundada en el matrimonio, s&mbién en la convivenciaribre uxorid.

195 vid. SSTC 222/1992, de 11 de diciembre, 47/19833 de febrero, 38/1991, de 14
de febrero, 77/1991, de 11 de abril, 66/1994, del@8ebrero. También las SSTS de 18 de
mayo de 1992 (RAJ 4907) y 21 de octubre de 1992 (8589).
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de la familia matrimonial, e incluso por el debé&gal” de mantenimiento
reciproco, aunque sin que exista en un sentidoictéccomunicacion de
patrimoniod®.

La aplicacion a la familia no matrimonial de lamativa que corresponde a la
fundada en el matrimonio, requiere de la concureede concretos requisitos
consustanciales a su propia naturadi&zaDe ahi que la convivencimore
uxorio deba desarrollarse en régimen de convivenciaadiarestable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo dedgee practicada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones otagude los interesados,
creandose asi una comunidad de vida amplia, ie®nresines, en el nacleo de
un mismo hogaf®.

En primer lugar, se requiere la existencia de aomvivencia estable. En tanto
que un matrimonio puede existir sin ésta, puesimtwo matrimonial no

prescribe, la unién libre no es pensable sin candia, puesto que le falta el
vinculo formal que mantiene al matrimonio aun enticode la voluntad de los
casados, mientras no se divorcien. En segundo ,lughicionalmente, se
precisa la voluntad de permanencia y estabilidag, sg manifiesta por el

19 En este sentido, resulta significativa la STS @@ mayo de 1998 (RJ1998/3382),
segun la cual “del hecho de que exista una coneigenore uxorig no se puede deducir sin
mas la voluntad de constituir un patrimonio comsinalguna deduccién cabe hacer es la de
que cada uno conserva su total independencia fedntéro” [fd° 3]. En la misma linea se
expresa, mas recientemenESPADA MALLORQUIN, S .: “El argumento analégico en la
resolucién de los conflictos derivados de la ruptunter vivos de la pareja de hecho.
Comentario a la STS de 19 de octubre de 20B&Yjista Juridica Universidad Auténoma de
Madrid, nim. 15, enero 2007, (pags. 303 y 304).

7 Sobre la naturaleza juridica de las uniones dadguor todosAMUNATEGUI
RODRIGUEZ, C.: Uniones de hecho.cit, (pags. 145 a 156).

198 En este sentido se expresa la STS de 18 de may®9®e(RJ 1992/4907) [fd°. 4],
que afiade que la publicidad que se le exige aitmute hecho «supone una convivencia
practicada de forma externa y publica, con acrddgactuaciones conjuntas de los miembros
de la pareja». En el mismo sentido, las SSAP deAIfa, de 20 de junio de 2003 (AC 2003,
1543) y de Valencia, de 9 de diciembre de 1998 18@8, 2428).
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tiempo real y efectivo de convivencia en una sitwraequivalente a la de los
coényuges, poseer un hogar y descendencia c8hin

La idea de estabilidad debe comportar, en cual@aiso, una cierta duraciéon y
permanencia en el tiempo, pero ¢como puede demsestearelacion duradera
y estable de la pareja de hecho?

La cuestion debe pasar, necesariamente, por larmoation de los medios de
prueba suficientes que acrediten la existenciandeconvivencia analoga a la
marital, como puede ser el transcurso de un platerminado de tiempo, la
existencia de bienes e hijos comunes, una escrgubdica o un acta de
notoriedad'®. En la misma linea, como verdadero elemento pooibatle la
realidad de la unién de hecho, no se pueden olgaegistros administrativos
creados al efectd’

199 En efecto, no se puede discutir la necesidad ddagoonvivencia en una pareja de
hecho sea continua y estable, al ser éstas unas qo¢ vienen a representar el modo de vida
al que tiende el matrimonio, y por tanto puedenddben) extrapolarse a la convivenciare
uxorio. Son muchas las sentencias que aluden a la necetladracter ininterrumpido de la
convivencia, sin que por supuesto se considere cmmeorupcion su cese temporal, por
ejemplo, por causas o motivos profesionales (enssitido, las SSAAPP de Granada de 28 de
junio de 2003 [AC 1993, 1180], de Zaragoza de 26aléembre de 1999 [AC 1999, 6500] y
de Pontevedra de 1 de junio de 1999 [AC 1999, 5153]

10| a jurisprudencia ha reconocido la necesidad delin@ las presunciones como
medios para apreciar la existencia de la convieenarital de una pareja de hecho. Mdltiples
ejemplos se recogen &IEREZ URENA, A.A.: Uniones de hecho. Estudio practico de sus
efectos civilescit, (pags. 64 a 66).

11| os registros administrativos deben calificarssmaaegistros de informacion, y no
como registros de seguridad juridica, por lo quepmeden cumplir la funciéon de publicidad
material, ademas de que no confieren a los insclis beneficios que se derivan de la
inscripcién en un Registro civil. Su utilidad re& encuentra en la concesién de determinados
beneficios de caracter municipal o autonémico, aendesde el punto de vista del Derecho
civil su valor se limite a su consideracion comomedio mas de prueba. Sobre estos aspectos,
vid. RICO RICO RUIZ, M. : “Las uniones de hecho no matrimoniales: consaengs
generales y aspectos registraleRevista Critica de Derecho Inmobiliafionim. 685,
septiembre-octubre, 2004, (pags. 39 y ss). TamB@RILLA CARINANA, M.A .: “Las
uniones de hecho. Aspectos patrimonialdggnzadi Civil nam. 22, 2007 [BIB 2007/2040],

(pag. 3).
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Pero no se puede pretender una equiparacion pheti@rechos, pues supondria
desnaturalizar ambas realidades. Las parejas dw loacecen actualmente de
regulacion legal estatal, aunque, como realidaitligg no prohibida por el
Derecho, produce determinados efetfos

El dnico concepto de familia juridicamente releeags el que la norma positiva
recoja expresamerité aunque el Derecho no puede, ni debe, ignoraalidad

112 Resulta destacable en el sentido apuntado laid@stentada por la STC 184/1990,
de 15 de noviembre, en la que puede leerse eksiguvoto particular: “tan familia es la union
de los conyuges como la unién afectiva y estableuda pareja” (Voto particular del
MagistradoGIMENO SENDRA [BOE num. 289, de 3 de diciembre de 1990]). Las@née
STC deja claro, en todo caso, que la atribuciéallaglas uniones de hecho de los mismos
beneficios que al matrimonio no menoscaba loswa$c32 y 39 CE [fd° 3in fing y 4].
También la STC 29/1991, de 14 de febrero, que @ndimsisto en que no pretendo una
equiparaciéon de matrimonio y unién de hecho, siflo sfirmar que algunos efectos de la
situacién de convivencia son exactos a los delimatio y que por ello merecen el mismo
tratamiento juridico, pese a la inexistencia decwim formal y legal” (Voto particular del
MagistradoDE LA VEGA BENAYAS [BOE num. 64, de 15 de marzo de 1991]). En idéntic
sentido se expresa la STC 222/1992 (RJLL 2078-T¥21Y las SSTS de 5 de julio (RJ
2001/4993) y 27 de marzo, ambas de 2001 (RJ 200a)4&si como la de 16 de julio de 2002
(RJ 2002/6246).

También la STS de 17 de enero de 2003 (RJ 2008 <=)miendo las soluciones dadas a estas
situaciones por la jurisprudencia anterior del AMwibunal, declara que “[...] dicha
convivencia, entendida como una relacion a semajdezla matrimonial, sin haber recibido
sancion legal, no esta regulada legalmente, ni@amprohibida por el Derecho; es ajuridica,
pero no antijuridica; carece de normativa legatpg@oduce o puede producir una serie de
efectos, que tienen trascendencia juridica y del@enresueltos con arreglo al sistema de
fuentes del Derecho. La idea no es tanto pensaneomplejo organico normativo -hoy por
hoy inexistente- sino en evitar que la relacion hdeho pueda producir un perjuicio no
tolerable en Derecho a una de las partes, es dacproteccion a la persona que quede
perjudicada por una situacion de hecho con trascema juridica”.

13 En este sentido, se ha de tomar en considerac@ma) existe ningin concepto de
familia en los textos positivos de Derecho civilpyocesal, ni ha existido antes de la
promulgacion de la Constitucion un reflejo normatile la familia como instituto juridico
auténomo. Tal situacion ha dado lugar a un desamalrmativo que evoca distintas nociones
de familia en ambitos a veces paralelos y compjbpero en otros casos de forma
superpuesta o de manera contradictoria y excluyentee si. Mdltiples ejemplos de lo
sefialado pueden verseREREDA GAMEZ, F.J.: Las cargas familiares.., cit, (pags. 102 y
103). No hay un concepto intemporal de familia; @locontrario se debe hablar de familias en
plural para designar modelos con arreglo a losesulals grupos humanos se han organizado
histéricamente, debiéndose precisar que su sigdifiesta a la influencia de factores socio-
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social que en todo caso debe regular. Muy al comtrdada la amplitud del
modelo constitucional de familia reconocida, resplisible admitir muy distintas
realidades familiaré¥’ lo que, a nuestro juicio, permite adecuar el eptw
normativo de ésta institucion a las exigencias aseei imperantes en cada
momentd™.

Pero no es nuestra pretension analizar extensamasntensecuencias juridico-
privadas de las parejas de hecho, que han siddias&is ampliamente por la
doctrina civil, sino, simplemente, dejar constancdi@ los criterios mas
aceptados por la doctrina y la jurisprudencia pacanocer compensaciones
economicas entre los convivientes de hecho cuamda ¢a convivencia
familiar tras la ruptura de la pareja.

economicos que, en la actualidad conforman la fandmo el ndcleo padres-hijofIEZ
PICAZO, L. y GULLON, A .: Sistema de Derecho Civil, vol.,Ijpag. 30]).

14 GAVIDIA SANCHEZ, J.V .: “La libertad de elegir como cényuge a otra peaso
del mismo sexo y de optar entre el matrimonio y un@@n libre (andlisis critico de la
constitucionalidad del matrimonio homosexual y lhadodivorcio expre§ en La reforma
del matrimonio..cit, (pags. 21y ss).

15 Tanto el origen como la extincién de la familinhcoincidido histérica y
normativamente con la celebracion del matrimoni@ fallecimiento de los conyuges que la
conformaban, respectivamente. Lo normal era quepensona perteneciera durante su vida a
dos nucleos familiares: uno primero de origen, fmmpor sus padres, y otro posterior, de
creacién propia, constituido por el mismo, su c@®yw descendientes directos. Esta
perspectiva, sin embargo, cambia y las personaanpado largo de su vida por distintos
“ciclos domésticos”, como se pone de relieve panathble incremento de las situaciones de
disolucién del vinculo matrimonial y al incrememt® las uniones de hecho, lo que supone que
un mismo sujeto pueda pasar por diferentes sitnasiamiliares de convivencia a lo largo de
su vida. Asi es, la separacion entre familia y mmainio es cada vez mas evidente tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, de manera @ueoycabe concebir los derechos a contraer
matrimonio y fundar una familia como derechos iollibles ni cabe hablar del matrimonio
como el unico fundamento de la misMBERRANO MORENO, J.L.: “La familia como
asunto de Estado, el matrimonio como derecho deladano”,en Revista Facultad de
Derecho de la Universidad de Grangdaim. 4, 2001, [pag. 46]). ParSANCHEZ
MARTINEZ, O. : “Constitucion y parejas de hecho”, Bevista de Derecho Constitucional,
nam. 58, enero-abril 2000, durante mucho tiempdhaeresentado a la familia como una
realidad convivencial fundada en el matrimonio sotlible y heterosexual, pero tal estructura
familiar se revuelve sobre sus mas soélidos cim&ntm la aparicion de nuevas férmulas de
convivencia (pag. 45).
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En este sentido, son las relaciones patrimonialge &s convivientes las que,
sin duda, han sido objeto de mayor atencién. Aisadjge se ha materializado
tanto desde un punto de vista comparativo congainen patrimonial que rige
entre conyuges, como desde la posible justificagui® desde las soluciones
generales ofrecidas por el Derecho civil, puedemertelas atribuciones
patrimoniales realizadas entre los componentesadaién, con el objetivo
primordial de alcanzar su plena admisibilidad. Caadala PEREZ URENA,
la idea es evitar que la relacién de hecho puedldupir a una de las partes un
perjuicio no tolerable en Derecho, es decir, latgution a la persona que
quede perjudicada tras la ruptura de la uttfbn

Se echa en falta, ademas, una legislacion estatalregule y armonice la
diversidad legislativa provocada por las Comunidaflatbnomas, que, para
regular la situacion juridica de la convivenciahdeho han dictado su propia
normativa. Por ello, en determinados territoriosexisten dos modelos
familiares diferentes, el matrimonial y la unién ltecho. En otros, el modelo
familiar matrimonial perdura.

2. Los recursos juridicos adoptados por la jurisprudegia para la
proteccion del conviviente mas perjudicado

Dejando de lado la ruptura inevitable de la conwie de hecho por el
fallecimiento de alguno de los miembros de la patejque también acontece en
el matrimonio, la ruptura de la unién de hecho smlyce por el cese de la
convivencia. Este es probablemente la mayor difexeque presenta respecto al
matrimonio, al no existir formalidad alguna ni pataestablecimiento ni para su
disolucién, alejandose de todas las complicaciangs implica una ruptura
matrimonial.

No obstante, de esta situacion no se debe infegr p surjan los mismos
problemas en cuanto a los bienes de la pareja,osible reconocimiento

HepEREZ URENA, A.A.: Uniones de hecho, cit, (pag. 40).
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pensiones y compensaciones econdémicas, la titathrid uso de la vivienda
familiar o, por supuesto, la relacion con los hijos

A pesar de ello, la aplicacion de la pension posedailibrio econémico
prevista en el articulo 97 Cc para los casos derdw y separacion
matrimonial, o la articulacion de cualquier otradm@ compensatoria de
similar naturaleza, en los casos de crisis famdmidas uniones de hecho, se
plantea fundamentalmente por la inexistencia eDegkcho Comun de una
regulacion especifica, homogénea y armonizadora pate tipo actual de
convivencia familiaf™”.

Para determinar qué férmula resulta adecuada pdisfaser el derecho del
conviviente perjudicado patrimonial y economicareepor la ruptura de la
pareja, se hace preciso distinguir los supuestofo®rmue existe pacto de
convivencia a fin de regular en dicho sentido lassecuencias de su cese, de
aquellos otros en los que no tiene lugar dichaigidav.

Si con caracter previo a la concurrencia de unasibn de esta naturaleza, los
integrantes de una familia no matrimonial convienalgin tipo de
compensacion econémica, se debera de estar aploedis al efecto, puesto
gue son plenamente validos y vinculantes los pactosnvenios reguladores
de las relaciones y efectos de la unién de hech®.que actian de esta forma
hacen uso del principio general de la autonomia @eluntad, que consagra el
articulo 1.255 Cc, en cuya virtud “los contratanpegeden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan porecoente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral o al opdiélico™*2.

17 5j existe, sin embargo, una relacién legal directize la pensién compensatoria y
la familia no matrimonial, cual es la pérdida detetho a su percepcion en aquellos supuestos
en los que su acreedor mantenga una relacién edéivédad analoga a la conyugal con otra
persona (articulo 101 Cc).

18 Esta clase de pactos fueron recomendados por3ad81L6 de abril de 1996 citada
supra Son pactos que presentan ademas una causaptitm que no les afecta lo dispuesto
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La importancia de los pactos de convivencia se tatmstambién en la
inaplicaciéon a los convivientes del deber de sacomtuo entre cdnyuges, que
contempla el articulo 68 €. Tampoco les resulta de aplicacién la obligacion
general de alimentos entre parientes, pues ensrepdasonas obligadasx
articulo 143 Cc no se les ¢itg y como reconoce la doctrina jurisprudencial no
cabe la aplicacion analégica de tales preceptoseces a las uniones de
hechd®.

Aunque no se puede negar que quienes conformarargapde hecho,
reciproca y voluntariamente, atiendan a sus respsanecesidades, lo que, a

por el articulo 1.275 Cc, en cuya virtud “los catds sin causa o con causa ilicita no producen
efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opolas leyes o a la moral”. Por su parte, las
Leyes autondmicas de parejas de hecho han inckxgoesamente en el contenido de los
pactos que pueden suscribir (entre otras, Andalacieculo 7], Aragon [articulo 5], Asturias
[articulo 5], Baleares [articulo 4], Canarias [eutd 7], Catalufia [articulos 3 y 32], Navarra
[articulo 5] o Pais Vasco [articulo 5]).

119 Es opinién generalizada la no extensiéon de lasnasrque disciplinan las
relaciones personales entre los conyuges (entie elldeber de socorro mutuo) a la relacion
de pareja, no pareciendo asi posible que lo asuosaconvivientes. En este sentido, puede
verse aMESA MARRERO, C.: Las uniones de hecho. Analisis de las relaciones@uicas
y sus efectgsAranzadi, Navarra, 1999, (pag. 11PACRUZ BERDEJO, J.L.: “Matrimonio
y union libre”, enActualidad Civil (AC) nim. 6, 1999, (pag. 1068). Por el contrario,
consideran admisible que los convivientes pactamagieterminados derechos y obligaciones
reconocidos en los articulos 67 y 68 @GALLEGO DOMINGUEZ, I. : Las parejas no
casadas y sus efectos patrimonial@entro de Estudios Registrales, Madrid, 1995]3.(f246).

120 E| nacimiento de la deuda de alimentos requiee eptre quien los reclama y
quien debe prestarlos exista un determinado vinfaruliar. El parentesco que se requiere
entre acreedor y deudor debe estar legalmente tprederado, de modo que fuera de los
vinculos de sangre previstos en el articulo 143 @icamente los que se basan en el
matrimonio son susceptibles de generar un debealideentos, quedando al margen en
consecuencia aquellos vinculos basados en unaidrelale convivencia como es la que
conforma la familia no matrimonial.

121 Asi lo ha entendido la jurisprudencia, que maetieue no pueden fijarse
alimentos a favor del miembro de la unién de heplese encuentre en situacion de necesidad
en virtud de los articulos 142 y siguientes Cc..\ad SSAP de Cantabria de 7 de abril de 2004
(JUR 2004, 171394), de Barcelona de 5 de novieh®8® (AC 1999, 8592), de Asturias de
22 de junio de 1994 (AC 1994, 1156) y de 4 de mobie de 1994 (AC 1994, 2005).
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nuestro juicio, sera el proceder habitual de umaili@ no matrimonial que
convive de forma estabfé.

Constatada la realidad de la estabilidad de larud&hecho, se ha llegado a
justificar el sustento reciproco entre los convités en virtud de una
obligacion natural, por entender que obedece gusta causa conforme a lo
dispuesto por el articulo 1.901 '€t Incluso, seria posible que se pactaran los
correspondientes alimentos, al amparo de lo qumdesel articulo 153 Cc, en
cuya virtud “las disposiciones que preceden (nastia alimentos entre
parientes) son aplicables a los demas casos empajug..] pactos se tenga
derecho a alimentos [..

En definitiva, a nuestro juicio, sera en virtudlde@utonomia de la voluntad, y
por ende, a través de los pactos que se alcamsecalices mas adecuados para

122 vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: “;Estan los convivientes de hecho
obligados a prestarse alimentos?”, ©@niones de hechos: Xl jornadas juridicalsléida,
Ediciones de la Universidad de Lleida, 1998, (p&d4%. y ss). Par&ARCIA RUBIO, M.P .
Alimentos entre conyuges.cit, “la buena fe en el ejercicio de los dereckida confianza
reciproca generada por la convivencia son basésesués para crear entre los dos miembros
de la pareja el deber de mutua solidaridad en tquéodure la obligacion que les llevara a
contribuir el uno para el otro” (pag. 206). Sigerdfiivas resultan también las palaboes
CORRAL GIJON, M.C. : “Las uniones de hecho y sus efectos patrimon{giage 22: efectos
patrimoniales”,RCDI, nim. 664, marzo-abril, 2001 [vlex 328167], cuarsidiala que “el
derecho de alimentos es tan natural y perentomongues preciso ni plantearlo: mal se puede
convivir si éstos no se prestan entre si las mésteales cosas necesarias para subsistir” (pag.
20).

123 Sefiala el articulo 1901 Cc que “se presume que kuofor en el pago cuando se
entregd cosa que nunca se debié o que ya estabalgygoero a aquél a quien se pida la
devolucién puede probar que la entrega se hiztla dle liberalidad o por otra justa causa”.
Vid. LOPEZ JIMENEZ, D.: Prestaciones econémicas como consecuencia de tareuge
las parejas no casadaéranzadi, Navarra, 2007, (pag. 132).

124 En este sentidd?OUS DE LA FLOR, M.P.: “Crisis de pareja: consecuencias
patrimoniales por ruptura de las uniones de hedReVjsta Critica de Derecho Inmobiliario
nam. 712, marzo-abril, 2009, (pag. 818). En lasjumidencia, las SSTS de 18 de noviembre de
1994 (AC 1994, 159), de 4 de junio de 1998 (AC 1983) y de 27 de mayo de 1998 (AC
1998, 887).
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solventar los eventuales problemas que pudieraritats®e, no solo ya tras la
ruptura de la unidn y cese de la convivencia, smabién durante la etapa de
estabilidad. Entre tales pactos estan, sin dudaydsibles alimentos que deban
ser satisfechos al conviviente mas necesitadoateqmion®.

En otro caso, si no se ha previsto nada, restii@l gustificar a priori alguna
medida que permita examinar y comprobar si la e@mgia ha podido
provocar o no algun perjuicio de tipo econémicatrimonial.

Ante esta falta de reconocimiento normativo, lammensaciones econdmicas
que pudieran reconocerse al mas desfavorecidoldrastuacion de crisis
familiar, se defendieron por el Tribunal Suprema;amsiderar que el Derecho
no puede permanecer ajeno a la realidad sociaktitoyendo la unién de
hechoexarticulo 39.1 CE un modelo familiar digno de pcotén.

Las figuras juridicas que se han utilizado parardspuesta a la relevancia de
tales prestaciones econdmicas son muy diversagjuiulas que describimos
en el siguiente apartado, fueron pensadas paréianess que nada tenian que
ver con la familia no matrimonial, han sido invoaaden algunas ocasiones,
por la doctrina y la jurisprudencia con el firmejetlyo de lograr el
reconocimiento del derecho a percibir una compémisarondmica por parte
del conviviente mas perjudicado.

Uno de los recursos que se ha invocado, ha sided@amacion de una
indemnizacién por la via del articulo 1.902 Ccugicctenor se dispone que “el

%5 | as Leyes autonémicas de parejas de hecho buseaisamente fomentar los
pactos entre las partes de la relacion afectivacalevivencia, para que sean los propios
interesados los que determinen si tras la ruptaeréadelacion el méas desfavorecido tendra
derecho y en qué condiciones a las prestacionesadicter econdmico acordadas. Con
anterioridad, la STS de 16 de abril de 1996 (RJ/IR20) se decantaba por los pactos de
convivencia, al considerar que las acciones juidiside resarcimientos de dafios y perjuicios
por parte de las uniones de convivenciare uxoriQ se debia precisamente a la falta de
prevision de las partes, “que debieron establecgr daridad sus derechos y deberes
reciprocos, aun en caso de ruptura de la conviaénci
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gue por acciéon u omision causa dafio a otro, im&wdo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causado”, lo cartgd no pocas dificultades.
Por una parte, la exigencia de culpa, por otrapl@ciacion del dafio, lo que
dejaria sin duda fuera a la mayoria de los cas@®mgensaciones dirigidas a
proteger el desequilibrio sufrido por el conviviemas débif®.

La segunda via utilizada, con mayor aceptacionajaaterior, ha sido acudir a
la doctrina del enriquecimiento injusto, a efectlss poder establecer una
compensacion econdmica, cuando a través de sajdrgimco, insuficiente o

nada remunerado, haya colaborado en las actividec®somicas del otro,

contribuyendo, por tanto, a un aumento patrimoéagste, en detrimento del
Suyo propio.

Conforme a esta doctrina, basta que se ocasioneangas, ventajas
patrimoniales o beneficios sin Derecho que los ap@pn el consiguiente
empobrecimiento, minoracion patrimonial o de udéitlds en la otra parte
afectad&’.

Para que concurra esta figura se exige, por tant@cremento econémico por
parte de una de las partes, un empobrecimientopatie de la otra y una
relacion causal entre ambas, ademas de la caldicae injustificada, y de la
que por equidad surge la obligaciéon de compensar.

1261 a STS de 11 de diciembre de 1992 (RAJ 9733) niegmsibilidad de acudir al
1902 Cc, precisamente porque “no concurren losisggs determinantes de la responsabilidad
por culpa o negligencia”, que conforme a la litelad del precepto, son cuatth:Una accién
u omisién, propia, o de otra persona o de las ¢d@ddna relacién de causalidad entre la
accion y los dafios. Unos dafos4. Que intervenga culpa o negligencia, es decir,nquioda
accion u omisién origina responsabilidad civil,csgolo la que sea culposa o negligente.

127 En el sentido que apuntamos, puede verse la ST& di#e octubre de 2006 (RJ
200676650), que fija una indemnizacion por enrique&mnto injusto, motivada en la pérdida
de expectativas y abandono de la actividad de owiciente por la dedicacion en beneficio del
otro; en particular, su dedicacion a las laboraaétticas y al trabajo del otro conviviente [fd°.
4].
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Fue el Tribunal Supremo el que extrapoldé esta ohactal campo de las
indemnizaciones tras la extincién de la unién deht®® no causada ni por
muerte ni por declaracién de fallecimiento de unvedenteé'®®. El derecho a la
indemnizacion se adquiere con la sola acreditadénque el aumento
patrimonial que se experimenta por uno duranteafass de convivencia, se
debié, no solo a su propia actividad o trabajo,0 stambién a que la
colaboracion prestada por el otro fue determing@e la consecucion del
referido aumento.

Se debe acreditar también que el empobrecimientaleseva de la no

retribucién o de la retribucién insuficiente portedbajo desarrollado para el
cuidado de las relaciones sociales y de la ateradwdméstica del conviviente
directamente beneficiado. En estas situacionessenofrece duda sobre la
correlacion que existe entre la prestacion de siggdos y trabajo de uno, y el
beneficio reportado al ott.

La tercera via a la que se acude, es la posibieaajdin analdgica del articulo
97, con apoyo en el 4.1, ambos del Cc. A tenorstie @timo se dispone que
“procedera la aplicacién analdgica de las normasa@o estas no contemplen

128v/id. la STS de 21 de diciembre de 1992 (RJ 198307

129 Con efectos desde el 1 de enero de 2008, en $os ck fallecimiento de uno de
los miembros de la pareja de hecho, el supérséites tderecho a percibir una pension de
viudedad (articulo 174.3 LGSS, tras la reforma agerpor Ley 40/2007, de 5 de diciembre
[BOE de 5 de diciembre]). A estos efectos se demai “pareja de hecho” la constituida con
analoga relacion de afectividad a la conyugal gditen una convivencia estable y notoria (4°
parrafo apartado 3° articulo 174 LGSS).

130 os otros dos requisitos ya se dan en los casospdera de las uniones de hecho
ya que, ni existe precepto legal que excluya em sgpuesto una indemnizacién adecuada al
enriguecimiento sin causa, ni tampoco se hallafigedo tal enriquecimiento, porque el
ordenamiento juridico no determina que la convileeatramatrimonial constituya a quienes
optan por ella una obligacion de prestarse detewhaim atenciones, bien sea de sus relaciones
sociales o profesionales, o en la vida domésticiendo ello asi, cuando una de las partes las
realiza, es claro como la otra puede enriquecerb&d precisamente a esas atenciones o a la
dedicacién exclusiva a la relacién de pareja (STSIQ diciembre de 1992 [RJ 1992/9733],
[fdo. 4]).
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un supuesto especifico, pero regulen otro semepgmtte los que se aprecie
identidad de razon”. La justificacion de esta alédiva se encuentra en evitar
que existan “[...] dos clases de espafioles segun sggeAutonomias tuvieran
o0 no dictada Ley de parejas de hecho”, lo que cieo@@n el principio de
igualdad que consagra el articulo 14 €E"No hay, sin embargo, una doctrina
jurisprudencial estable y homogénea al respectogs pwo faltan
pronunciamientos en otro senttdfo

El Alto Tribunal se plantea la opcion dedaalogia iuris en virtud de la cual
se pretende extraer del conjunto de normas quépliisn la pension por
desequilibrio, una serie de principios generalefeatos de colmar esta laguna
legal. Lo que en particular dice el tribunal es tjue] la analogia iurisparte
de un conjunto de preceptos de los que extrae,jngiccion, su principio
inspirador y lo aplica al caso no regulatfd”

Se halla identidad de razon con el desamparo gpeodece en un miembro de
la pareja de hecho ante su extincion, existe semraja@ntre el eventual
desequilibrio econémico que se ocasiona para unasipartes y el que se
puede producir en un conviviente tras la disoludéna unién, de forma que
cabe hacer extensible por analogia la compensdeidarticulo 97 C¢3*

131 En este sentido, por todo, la STS de 5 de juli®@@l (RJ 4993). Esta misma
doctrina se ha mantenido posteriormente por la 836 de julio de 2002 (RJ 6246), que
vuelve a conceder, por analogia, la compensacidgndiea del articulo 97 del Cc. También
mas recientemente, la STS de 10 de febrero de @@05ey 855/2005).

132 vid. las SSTS de 12 de septiembre de 2005 (RJ)7 1484 de junio de 1998 (RJ
3722), de 11 de diciembre de 1992 (RJ 9733), d#e23viembre (RJ 7385) y 30 de diciembre
(RJ 10391), ambas de 1994. Un resumen de estanems, puede consultarse @AVIDIA
SANCHEZ, J.V.: “Enriquecimiento entre convivientes y respetdaalibre ruptura de las
uniones no matrimoniales”, (1), ém Ley,nim. 3, 2006, (pags. 1890-1909).

133 Esta doctrina ha sido ratificada recientementd@&STS 387/2008, de 8 de mayo
[fd°. 3] (RJ 2008/3345) y 1040/2008, de 30 de oetfi©. 3] (RJ 2009/404).

134 | as disposiciones del Derecho de Familia que eegld crisis matrimonial, se
inspiran en el principio general de proteger alyc@@ mas perjudicado. Esta proteccién trae
causa de los articulos 10, 14 y 39.1 CE (STS Ifatzo de 1998 [RJ 1998/1272]).
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3. Las prestaciones economicas derivadas del cesela convivencia en los
ordenamientos autonémicos

Los ordenamientos autonémicos que han legisladre dalpareja de hechb,
prevén determinadas consecuencias economicad taseede la convivencia,
por causas diferentes al fallecimiento, que puedgnparse, basicamente, en
dos. Por un lado, la pension periddica, y por otie, compensacion
econdmic&®™. Previsiones normativas de caracter compensagui® solo
rigen, por supuesto, en defecto de pacto de comeize

En relacion con la pensién periddica, la determéracde cual sea su
naturaleza juridica, es una cuestion a la quedsrida ha prestado una especial
atencion. Parece presentar una naturaleza mixtae ealimenticia vy
compensatoria, susceptible de ser reclamada p@ndai ruptura le haya
supuesto una disminucion de su capacidad para ebtegresos, o que el
cuidado de los hijos comunes que a su cargo queddificulte seriamente la
realizacion de actividades remuneradas.

135 En un orden cronolégico, las CC.AA que han aproHagyes sobre las uniones de
hecho son Catalufia (Ley 10/1998, de 15 de julioggdn (Ley 6/1999, de 26 de marzo);
Navarra (Ley Foral 6/2000, de 3 de julio); Valenfliay 1/2002, de 6 de abril); Madrid (Ley
11/2001, de 19 de diciembre); Baleares (Ley 18/2@@1189 de diciembre); Asturias (Ley
4/2002, de 23 de mayo); Andalucia (Ley 5/2002, @aléd diciembre); Canarias (Ley 5/2003,
de 6 de marzo); Extremadura (Ley 5/2003, de 20 d@eao); Pais Vasco (Ley 2/2203, de 7 de
mayo); Cantabria (Ley 1/2205, de 16 de mayo). Esasb de Galicia, aunque carece de de una
legislacion especifica sobre parejas de hechoggw2l2006, de 14 de junio, de Derecho civil
de Galicia, contiene la DA 32, que extrapola tddasprevisiones contenidas en esta ley a la
pareja de hecho, que queda asi equiparada a tixlefektos al matrimonio.

136 Ambas prestaciones econdmicas han sido reguladhssas y expresamente por
Catalufia (articulos 13 y 14), Aragon (articuloNavarra (articulo 6) y Baleares (articulo 9).
El texto de su articulado es similar en todas tagillaciones: “Cuando la convivencia cese,
cualquiera de los miembros puede reclamar al dtpago de una pensién periddica, siempre
que la necesite para atender adecuadamente sateugtee encuentre en uno de los casos
siguientes: a) Que la convivencia haya disminual@dpacidad del solicitante para obtener
ingresos. b) Que el cuidado de los hijos comungs eargo impida o dificulte seriamente la
realizacion de actividades laborales”. La Ley @atal sin embargo, se refiere a la “pension
alimentaria periédica”.
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Como se comprueba, la pension periédica mira helgeasado, pretendiendo
equilibrar la disminucién o merma de capacidad édnt@ner ingresos, pero,
ademas, mira hacia el futuro por la dificultad gueuidado de los hijos puede
provocar en la realizacion de actividades remursadjue permitan al
acreedor una suficiencia e independencia financiera

Cierto sector doctrinal apuesta efectivamente pondturaleza mixta de la
pension periddica. Tal es el caso de CERVILLA GAREZOara quien la
pension periodica no puede encasillarse en estesnumlelos retributivos
(refiriéndose a la pension compensatoria y a lssipanpor alimentos), sino

que se trata de una figura juridica diferente o“cardcter mixto*>’.

Para el autor, la previsibn econémica que se estalde presenta, como una
pension alimenticia, pues “su finalidad es asis&nara atender el sustento
del conviviente que la recibe”, aunque reconocenms$, que “su caracter
alimenticio no es pleno o total”, ya que las net@des de sustento a las que
alude el legislador se condicionan a la pérdidapl@rtunidades laborales o
profesionales, causas por las que “empieza a difanse su caracter
alimenticio y aparecen rasgos comunes con la pergitmpensatoria de los
articulos 97 y siguientes del Cc”, concluyendo lgupension periddica es una
figura que comparte rasgos con la pension alimantjc con la pensién
compensatoria.

En parecidos términos se manifiesta SOLE RESINAa mmien la pensién
periodica presenta una naturaleza indemnizatotaguwe no prescinde, sin
embargo, de un indudable caracter alimenticio, @mmsncia de la doble
caracteristica que la configura. En primer lugarm o que al titular de la

137 CERVILLA GARZON, M.D. : “El derecho a percibir una pensién compensatoria
en la ruptura de las parejas de hechoRewnista Juridica del Notariadmim. 44, 2002, (pags
141, 142 y 144). También se inclina por una natzelmixta, alimenticia y compensatoria,
LOPEZ AZCONA, A .: La ruptura de las parejas de hecl{@nalisis comparativo legislativo
y jurisprudencia), Cuaderno Aranzadi Civil, nm. 12, 2002, [pags. 42R4].
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pension se refiere, pues “su capacidad de obtagessos queda disminuida”,
y en segundo lugar, por su limite temporal, enotapte “se extingue en todo
caso, en el plazo de tres affd8”

La pension periddica pretende posibilitar la digpos temporal de una

situacion economica similar a la que se tenia derknetapa de convivencia
estable, que permita al conviviente perjudicadosesitarse de una manera
menos brusca al mercado laboral, y reducir de estaera los costes de
oportunidad que le generé aquella convivefiGia

Su finalidad es “liberarle temporalmente de la iotluctiva tarea de continuar
desempeiando un trabajo que no le ofrece una ueidib suficiente, y
posibilitar que lleve a cabo una formacion ultegoe le permita alcanzar el
nivel de ingresos necesario para llegar a ser afit@nte™*’. No se trata, por

138 SOLE RESINA, J.: “La compensacié econémica per rao de treballleégim de
separaci6 de bensRevista Juridica de Catalunyaim. 3, 2001, (pag. 35), citado pddPEZ
BURNIOL, J.J.: “La Ley Catalana de uniones estables de pardpayista Juridica de
Catalufig 1999-3, para quien, desde este punto de vistpemsion que se concede “solo
parece tener en comudn con la pension compensafoeiatorga el articulo 84 del Cédigo de
Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cddigo Femilia) el hecho de que miran hacia el
futuro”, ya que mientras que esta pension “trateelteinar el desequilibrio econémico que
podria provocar la separacion, la pensiéon de la Catalana de parejas de hecho “trata de
asegurar los minimos vitales cuando ha sido laigragacion de convivencia la causa de la
penuria econémica que afecta a uno de los contesetlespués de la relacién”, (pags. 35y
36).

¥ Vid. CERVILLA GARZON, M.D. : “El derecho a percibir una pension
compensatoria..., cit, (pag. 144). En la misma lildlANUTEGUI RODRIGUEZ, C .:
Uniones de hecho, cit, (pag. 259).

140 MARTIN CASALS, M.: “Aproximacién a la Ley Catalana 10/1998, de 15 de
julio, de Uniones estables de parej@&recho Privado y Constitucigmam. 12, 1998, (pags.
182-183). EI mismo autor sefiala ademas los regeisgue deben concurrir para el
reconocimiento de la pension: 1) Que el solicitame sea capaz de mantenerse
adecuadamente, en atencién al nivel de vida qui@ rante la convivencia. 2) Que la
capacidad para obtener ingresos se haya vistamdfeoegativamente por las circunstancias de
la convivencia. 3) Que sea probable que el safiitgpueda incrementar su capacidad de
obtener ingresos si lleva a cabo la correspondifemtaacion. 4) Que el otorgamiento de la
pension posibilite que efectivamente se lleve @datmisma.
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tanto, de atender los alimentos del beneficianalencuantificar los ingresos
dejados de obtener, ni siquiera de evitar los ded@dos futuros, sino de
saldar un desequilibrio patrimonial.

En palabras de PEREDA GAMEZ, la pension periddieacsntra en la
consideracion de la pérdida de capacidad para ebtegresos e implica
reequilibrio de excesos contributivos durante Epatde convivencid. En
definitiva, cuando la contribucion a las cargaslaléamilia por parte de un
miembro de la pareja ha sido excesiva nace, sia @guna, un derecho
compensatorio.

La segunda obligacion econémica impuesta, aplicsigiepre en defecto de
pacto, es una compensacion econémica o indemnizg@cnb enriquecimiento
injusto, similar a la prevista en el articulo 1.488ine Cc, tras la extincion del
régimen econdémico de separacion de bienes. Senteede al conviviente que
sufre la desigualdad patrimonial que ha provocadoptura de la union, y que
se deriva de la dedicacién a las tareas del haofgaalycuidado de los hijos
comunes o del otro conviviente, o bien a trabagaa @ste sin remuneracion o
con remuneracion insuficierttd

La doctrina civil no estima que en esta compengaenomica sea pension
por alimentos, pues no contempla un estado de idadessino una
compensacion restauradora de la colaboracion poafdso patrimonial, en
aras de impedir el enriquecimiento injusto.

Las Leyes de Aragon, Baleares, Catalufia y Navarexpresan en el sentido
indicado. Poseen como denominador comun, la evitagel enriquecimiento

141 pEREDA GAMEZ, F.J.: Las cargas familiares.,.cit, (pag. 562).

142 | as Leyes de Aragén (articulo 7.1) y Navarra ¢atd 5.5), adicionalmente,
contemplan como causa de la compensacién, que BViveente haya contribuido
econdmicamente o con su trabajo a la adquisicidmservacion o mejora de cualquiera de los
bienes comunes o privativos del otro miembro dmalzja.
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injusto, siguiendo la linea marcada por el TS eantu a la aplicacion a las
uniones de hecho de esta doctrina gefféradunque no se trata de que la
ruptura implique un desequilibrio, sino la existande un enriquecimiento en
una de las partes sin causa que lo sustente, dguah$e configuren como
supuestos causantes del derecho a la compensatitbabajo doméstico o el
desarrollado para el otro conviviente sin retribnco con una retribucion
insuficiente.

En definitiva, esta compensacion econdmica tieneasisa en la colaboracion
de un conviviente en las actividades lucrativasadied, que ha supuesto para
éste un beneficio y ventaja patrimonial, y paraégqun perjuicio, de manera
gue tiene una causa onerosa, y su fundamento uémel enriquecimiento
injusto. Por el contrario, la pensidon compensatat&d articulo 97 Cc,
contempla un derecho de mantenimiento del conyusgudgicado por la
anomala situacién familiar, que le ha provocadpresupuesto necesario para
su concesion, el desequilibrio econémico, lo qus lleva a considerar que
posee una causa gratuita.

143 En este sentidddAMANUTEGUI RODRIGUEZ, C .: Uniones de hecho..git,
(pag. 256).



CAPITULOII:

REGIMEN FISCAL DE LA PENSION COMPENSATORIA Y
OTRASPRESTACIONES ECONOMICAS DERIVADAS DEL
CESE DE LA CONVIVENCIA

I. La pension compensatoria. La calificacion comoantas del trabajo y su
correlativa consideracién como reduccion de la basmponible

1. Consideraciones generales

En una comunidad familiar existen normalmente feapscias de rentas, que
se generan como consecuencia de las obligaciogaie$eque uno o varios de
sus miembros, generalmente el padre y/o madre,eaasemcuanto a las cargas
de mantenimiento de otros.

La atencion de esos gastos necesarios para la pugale subvenirse de
diferente forma segun estemos ante un matrimonéblkeso ante una situacion
de separacion o divorcio, 0 mas genéricamente, @amgesituacion de crisis
familiar.

En el primer caso, la atencion se realiza de magpmréaneo y voluntario,
entiéndase, sin que se plasme en un convenio tkgutaen una sentencia
judicial.

En el segundo, la atencidn de esas necesidadasimpenesta por una decision
judicial, materializada en la obligacion de abamaa pension compensatoria al
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coényuge separado o divorciado y anualidades purealios a los hijd&*. Esta
distinta forma de subvenir a las mismas necesidgeesra, por ende, un
tratamiento fiscal diferente.

A las transferencias de rentas entre conyuges @s g les reconocen
relevancia fiscal, permitiendo que cada contribteyeatdecue la tributacion a
sus circunstancias subjetivas concurrentes, detando el importe que le
pueda corresponder en concepto de minimo persoff@niyiar, que, como

dispone el articulo 56 LIRPF, “[...] constituye larfgade la base liquidable
que por destinarse a satisfacer las necesidadeadfersonales y familiares
del contribuyente, no se somete a tributacion pte ienpuesta™.

Adicionalmente, los contribuyentes que constituyam unidad familiar,
podran optar por el régimen de la tributacion aotg, beneficiandose en este
caso de la reduccion fija y preferencial que attefestablece el articulo 84.2
30y 4° de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre|RIBF-*°.

144 Sjtuacion expuesta en numerosas Sentencias den@tés Superiores de Justicia.
Entre otras, la de Madrid de 28 de febrero (JUR12ZZED410), 13 de junio (JT 2002/28),
ambas de 2001, y de 4 de diciembre de 2002 (JUR/262079), sefialan que “en la materia
que nos ocupa, cabe distinguir dos tipos de peesjgor un lado, la pension compensatoria
[...]; por otro, la pensién alimenticia [...]. Jurdcellas, el articulo 90, dispone que el Convenio
regulador haga referencia a la contribucion a éagas del matrimonio, concepto que, a falta
de especificacion por el legislador, comprende kagieecesidades no satisfechas a través de
las otras dos pensiones y a las que vienen oblgadcontribuir los contribuyentes”. Vid.
suprg Capitulo I.

145 En la medida que la base imponible y liquidablé IB®F se estructura en dos
partes segun la naturaleza de la renta que serantef mismo articulo 56 LIRPF, en su
apartado 2°, plantea la integracion del minimogeaky familiar en una u otra base liquidable
segun las circunstancias. Como regla general, dquéh parte de la base imponible general
hasta su importe. El potencial exceso que puedsirese trasladard a la base imponible del
ahorro. E incluso, en el caso de que no exista liqsieable general, el minimo personal y
familiar formara parte exclusivamente de la bageidiable del ahorro. Evidentemente, no se
computaran las circunstancias personales y famdliaoncurrentes en la fecha del devengo si,
por ejemplo, la base liquidable general ya fueggatiea, y no hubiese por supuesto base del
ahorro, pues no se admite trasladar el remanerdplitable a periodos posteriores.
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En ambos casos, el contribuyente deja de tributaupa parte de la renta que
no puede utilizar liboremente. Aunque su reconoaitidegal no sea total ni

absoluto, pues las cuantias que se computan eeomge minimo personal y
familiar y reduccion por la opcion de la tributatiéonjunta, no son las que
efectivamente se transfieren, sino las que se derasi legalmente como
imprescindibles para la subsistencia de las pes§tna

Por el contrario, en los casos de separacion matiaho divorcio las reglas
anteriores se ven alteradas sustancialmente. Smadkimonio cesa la
convivencia por la separacion matrimonial, o seuali®e el vinculo como
consecuencia de un divorcio, desde una perspeesivectamente privada, el
cényuge dedicado a las tareas del hogar y cuidadaschijos, no perceptor de
rentas, probablemente, se convierta en acreedodetecho a percibir una
compensacién econdmieaarticulo 97 Ct*

14| a reduccion a practicar sobre la base imponiblérdpuesto, se hace depender de
la modalidad de unidad familiar que se constitlygareduccién alcanza 3.400 € en el caso de
cényuges no separados legalmente e hijos menoreslatk o mayores sometidos a patria
potestad prorrogada, si los hubiere, y 2.150 € eas® de la unidad familiar monoparental. En
ambos casos, ademas, podran reducir en sus resgedeclaraciones 5.151 € anuales en
concepto de minimo personal (articulo 57 LIRPFpdnte en el que se cifra esta figura para el
ejercicio 2008 (articulo 66.2 Ley 51/2007, de 2&ldgembre, PGE), que se aumenta en 918 €
si el contribuyente cuenta con mas de 65 afios321€ si cuenta mas de esa edad (articulo 57
LIRPF). Estos importes, sin embargo, no sufrerradtén alguna ni en el afio 2009 (articulo
66 Ley 2/2008, de 23 de diciembre, PGE) ni en el2G1L0 (articulo 67 Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de PGE).

147 No cabe duda de que el minimo personal y familiarrefleja el gasto real y
efectivamente realizado por el contribuyente patasfacer su propio mantenimiento y el de
las personas que estén a su cargo, sino, por éfadon unos umbrales minimos que
cuantifican mediante cantidades a tanto alzadocsasnstancias subjetivas. No se puede
cuantificar de otra forma por razones de practichtal administrativa y ante las dificultades y
costes de gestion que supondria una justificacidividualizada de tales gastos. En el sentido
indicado, vid. SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M .: “El nuevo sistema de minimo personal y
familiar en la Ley espafiola del Impuesto sobredatR de las personas Fisicas y los principios
constitucionales tributariosRevista Nueva Fiscalidadiim. 4, 2009, (pags. 58 y 59).

148 vid. RUIZ TOLEDANO, J.I .: “La tributacién de la familia en la vigente Ley
18/1991 y en el Proyecto de Ley del IRPRUincena Fiscalnim. 16, septiembre de 1998,
(pags. 17 y 23). El autor ejemplifica la situaciue describimos de la siguiente forma: un
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En tales circunstancias, la opcion por el régimenadtributacion conjunta,

sé6lo corresponde a quién se le haya atribuido #adguy custodia de sus hijos,
en la medida que, tras la separacion o el divos®oconstituye una familia
monoparental. De ahi que la posibilidad legal demaar una determinada
cantidad por el conyuge no perceptor de rentasdcus@ opte por este régimen
de tributacion conjunta, desaparezca, transfornmsmden su caso, en la
satisfaccion de una pension compensatoria, lo crenife al obligado a

pagarla a reducir su importe de la base impoffible

Correlativamente, en coherencia con el principiccdeacidad economica, el
perceptor serda quien tribute como rendimientos tagdajo por el importe
percibido.

La reduccion preferente de la tributacion conjumasido introducida por la
Ley 35/2006, a nuestro juicio, en sustitucion de m@oracion de una

contribuyente recientemente divorciado que tengahase imponible de elevada cuantia, lo
mas probable es que la jurisdiccién civil fije Engidn compensatoria en una cantidad también
elevada, atendido a las circunstancias del arti@ul€c. Tal situacion es, sin duda, razonable
desde una punto de vista estrictamente privado, petiene sentido desde un punto de vista
tributario, pues la pensibn compensatoria sera alés cuantitativamente que la que
corresponde a las estrictas cargas familiareshyedodo, seria mayor que la cuantia fijada en
caso de no existir separacion o divorcio.

149 |_a reduccién del importe satisfecho sobre la ag®nible del impuesto, permite
obtener un ahorro impositivo que opera al tipo imalgque corresponda al contribuyente que
la practica, obligado al pagoor decision judicial, excluyéndose la reduccién cuatales
cantidades se asumen por otra persona, en virtuthaenovacion subjetiva, puesto que la
reduccion regulada lo es a favor del conyuge. tumsion que se describe ha sido resuelta por
la STSJ de Baleares, de 29 de octubre de 2002 {ISE1Q), que analiza el pago de una
pension compensatoria realizado por los hijos anadre, en virtud de una subrogacion de
aquellos en la de su padre. Entre los argumentesutjliza la sentencia para denegar la
reduccion a los hijos estan, tanto la autonomiguiegozan las normas tributarias respecto de
las que se integran en otros sectores o ramagditiamiento juridico, como los principios de
inalterabilidad de los elementos de la obligacidibutaria y de indisponibilidad del crédito
tributario, ademas del hecho de que las reduccienda base imponible tienen la naturaleza
de bonificaciones o exenciones parciales, lo quigala la aplicacion del precepto de la Ley
General Tributaria que explicita que no se admléranalogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el hecho imponible o el de leneiones o bonificaciones.
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determinada cantidad en concepto de minimo exeateopal cuando un
coényuge se encuentra ‘a cargo’ del bffasistema que instauré la Ley de 1998
y posterior reforma de 2002, materializada masetardel RD 3/2004.

El fundamento de ambas medidas es el mismo. “Ldtigaol de no

discriminacion por razones de género y razonesnaigiicacion de la gestion
del impuesto podrian justificar su revision. No tabge se mantiene su
tratamiento actual en el impuesto para evitar nostey perjudicados en los
matrimonios en los que algunos de sus miembros uerlgm acceder al
mercado laboral [...]".

De esta forma se expresa el propio Preambulo deyi&5/2006, refiriendose a
las familias en las que solo existe un perceptaredéas, de forma que el no
perceptor, generalmente centrado en las taredwdal y cuidado de los hijos,
se encuentra econdmicamente ‘a cargo’ del otropdiemos olvidar que el
sistema de tributacion conjunta, se instaur0 paocdeger a un modelo de
familia centrado en un marido generador de la magote de las rentas y una
mujer, cuyos ingresos, 0 tenian un caracter mdrgaea el presupuesto
familiar o directamente entraban en el mercadoraeajo sumergido y, en
consecuencia, no se declaraban en el imptiésto

Por cényuge ‘a cargo’, debe considerarse aquél muebtenga rentas de
ningun tipo, o las obtenga en una cuantia insufiei€eomo para atender sus

10vid. RUIZ GARIJO, M. : “Estado de bienestar, mujeres y politica fisc8Ffnica
Tributaria. Boletin de Actualidachum. 2, 2010, se refiere, en este sentido, ddadgravacion
por esposa dependiente”, (pag. 40).

151 En este sentidoCARBAJO VASCO, D.: “Impuestos y género. Algunas
reflexiones”, Cronica Tributaria ndm. 132, 2009, (pags. 90 y 91). En parecidosiidrs,
FUENMAYOR FERNANDEZ, A ., GRANELL PEREZ, R, HIGON TAMARIT, F. : “La
deduccion para madres trabajadoras: un analisisianted microsimulacion”, Boletin
econémico (ICE) num. 2874, 2006, quienes destacan que las retghdrabajo que se
producen en el seno de la unidad familiar, poraide uno de los cényuges, generalmente la
mujer, a las tareas del hogar, no se monetizgmntanto, no alcanzan gravamen alguno en el
IRPF (pag. 8).
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necesidades minimas y basiGasEl articulo 68 Cc dispone que “los conyuges
[...] estan obligados a socorrerse mutuamentef) gsta linea adquiere pleno
sentido la posibilidad otorgada al contribuyente rdducir, si opta por el
régimen de tributacidén conjunta, una cantidad cetacr

Por su parte, en los casos de separacion o divalciterecho de pension debe
procurar los medios de subsistencia al conyuge spieencuentra, como
consecuencia de la ruptura del vinculo, en unaadin de desequilibrio
econdmico, entendido como una alteracion sustadeiahivel de vida que se
sostenia con anterioridad

La situacion es perfectamente asimilable. En ambasos, el conyuge
perceptor de rentas, que se encuentra en una iGituaconomica mMas

152 a referencia que se hace al ‘cényuge a cargol sentido expuesto, no es algo
ajeno a la normativa del IRPF, como puede compseban el articulo 76 del ya extinto RD
214/1999, relativo a la determinacién de los limitde no retencion. La segunda de las
situaciones que se describe reglamentariamenterbfarencia expresa al “contribuyente con
conyuge a cargo” considerando como tal a aquelnguebtiene rentas o las obtiene en una
cuantia inferior a un determinado limite. En el mossentido, parece expresarse la Ley
13/1997, de 23 de diciembre (BOE de 7 de abril388}, por la que la Comunidad Valenciana
crea una deduccioén sobre la cuota del IRPF pazarmsluge dedicado a las labores o tareas no
remuneradas en el hogar, considerando la norma ¢ainprecisamente, al que no perciba
rendimientos del trabajo o de actividades econéniBar su parte, la STS de 19 de mayo de
2000 (RJ 2000/6067), declaré nulo el precepto ojtabtimando que la expresion que se
utiliza por el RIRPF de 1999 supone una desmesscalfpor incorrecta e injusta para el
cényuge no perceptor de rentas “maxime si el régieendémico del matrimonio es el de
sociedad legal de gananciales” [fd°. 4]. Desdermas, los diferentes reglamentos que han
desarrollado a la Ley del IRPF, aunque siguen talman consideracion, reciprocamente, la
renta que obtienen los conyuges a efectos de suadre en algunas de las situaciones
personales y familiares que contemplan los limidese se excluyen de la obligacion de
retencion, han optado por la expresion neutra @mtfibuyente cuyo cényuge no obtiene
rentas superiores a 1.500 €, excluidas las exe(aastulo 81 RD 439/2007, RIRPF). A juicio
de FERRARI HERRERO, F. y VILLOTA GIL-ESCOIN, P. , “La consideracion de
personas a cargo del sujeto pasivo afectaria g, ldf@ianos y enfermos, pero, en ningln caso,
a una esposa encargada del hogar, quien jamasapmpprtiar encuadrada en la categoria de
persona dependiente, dado que aporta a la unidadiafa un conjunto de servicios que
incrementan el bienestar o renta en especie dgumtoi (“La individualizacién de los
derechos fiscales y el nuevo IRPF”,Rulitica Fiscal y FamiliafCoord. CARPIO GARCIA,

M.], Fundacién Argentaria, Madrid, 1999, [pag. 199])
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ventajosa, debe atender las necesidades déPbtra diferencia estriba en la
inexistencia de limite cuantitativo a los efectas réducir la cuantia de la
pension compensatoria de la base imponible

No obstante, la reduccién que se indica debe apéican el orden preferente
que se establece, sin que puedan obtenerse salglaisvos, aunque se permita
su traslacion a la base del ahorro en caso deiéiendia de base general,
aungue tampoco se puede obtener un saldo nelititomitaciones que
afectan a ambas reducciones, si bien la de laagn conjunta se aplica con
caracter preferente a la relativa a pensiones cosaperias y alimento¥’

En aras de cumplir con la tributacion conforme avémdadera capacidad
econdmica, asi como atender suficientemente lotilpdes de la igualdad,
eliminado cualquier posible y potencial resquice discriminacion en virtud
de datos personales que no inciden, o al menoshierdn incidir sobre el

153 L as cargas familiares en los casos de separacidimoycio, se transforman en
pensiones compensatorigsALCON TELLA, R .: “Comentario general de jurisprudencia”,
en Civitas REDF ndm. 84, 1994, [pag. 805]). En la misma lindERRERA MOLINA,

P.M.: Capacidad econdmica y sistema fiscal. Analisisatdenamiento espafiol a la luz del
Derecho Aleman Marcial Pons, Madrid, 1998quien analizando la relevancia de las
circunstancias personales y familiares, las clzsiéin dos grupos: las que recaen directamente
sobre el sujeto pasivd €bens-bedarfsabziigey las derivadas de sus relaciones familiares
(Unterhalt-sabziige englobando, en este segundo grupo, las pensicm@pensatorias y
anualidades por alimentos, [pag. 294 y 298].

%4 Fue a partir de la entrada en vigor de la Ley @2 del IRPF, cuando se
establecié la imposibilidad de que las reduccioapkcables sobre la base del impuesto
pudieran arrojar saldos negativos, que fueran cosguds con bases positivas de los cuatro
ejercicios siguientes. Con anterioridad a la emtrad vigor de la ley de 2002, las reducciones
sobre la base imponible no impedia arrojar saldmgativos (articulos 46, 47 y 48 LIRPF,
conforme a la redaccion de la Ley 40/1998).

155 | a imposibilidad de generar bases liquidables tegmpor el abono de la pensién
compensatoria, provocara, sin duda, que sea sapgsadlos conyuges si optasen por su
sustitucién, conforme a lo preceptuado por el aldi®9 Cc. Incluso, tras la reforma del
matrimonio de 2005, el legislador civil ha estaldecla posibilidad de que la pension
compensatoria consista en una prestacion Unicaadiagde forma que, también en este caso,
si el importe que se fija es superior a la baseoimipe del pagador, no podra proceder a
compensar su importe en los periodos impositivipsentes.
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gravamen, hubiese podido ser preferible que etsojaigado judicialmente a
abonar una pensién compensatoria redujese de daifp@®nible una cuantia
idéntica a la que corresponde por cargas famili@®slecir, una cuantia igual
a la reduccion aplicable en la tributacidon conjuliaefecto tributario de las
cargas familiares en cuanto a la determinaciénadeehta gravable como
medida de capacidad econ6mica estaria equiparaboles los casos.

La minoracion de la base del impuesto en el impalte la pension
compensatoria exigiria, ademas, de la decisiortipidila prueba de que las
cantidades han sido efectivamente transferidasxaiomyuge. El posible
exceso que sobre tales limites pudiera existirdetmeria tenerse en cuenta a
efectos fiscales para no tratar peor a los matriosoestables respecto a
aquellos otros separados o divorciddds

La solucién aportada, sin embargo, no se pueddaacgp mas. Las cantidades
percibidas por el conyuge acreedor de la pensitipeasatoria tributan como
rendimientos del trabajo personal. Limitar la rezidc en la base por ese
concepto considerando irrelevante el posible excésplicaria gravarlo

efectivamente en la persona del conyuge pagadonergedose en

consecuencia una doble imposicion pues se estasiarglo, siquiera sea
parcialmente, el mismo concepto en el importe ge¢so no reducibfé’.

®En este sentiddRUIZ TOLEDANO, J.I .: “La tributacion de la familia, cit, (pag.
23). LOPEZ FERNANDEZ, J.J.: “Problematica de las pensiones compensatorias y
alimenticias en el IRPFGaceta Fiscal, Revista electronicaoviembre de 2000, (pags. 11y
12).

157Vid. PUEBLA AGRAMUNT, N. : “La reduccion de la base imponible en el IRPF
por pensiones compensatorias y anualidades porertis’, Revista de Contabilidad y
Tributacion, (CEF) num. 323, febrero, 2010, justifica la reducci@ld base imponible del
impuesto, en atencién a la indisponibilidad dedastidades satisfechas por el pagador, asi
como, por ende, evitar en todo caso la doble inspinsi aunque dada la limitacion legal de no
obtener saldos negativos como consecuencia dduaaién de su importe de las bases general
o del ahorro segun los casos, asi como su no posimlacién a periodos posteriores, la
reduccion se perderia, lo que supone, sin dudalagc@ntidad no reducida se ha gravado dos
veces, en el pagador y en el perceptor (pags.8&).y
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No obstante, aunque la reduccion de las pensiomepansatorias no debe
quedar limitada cuantitativamente, pues supondria doble imposicion,
también es cierto que el derecho a la reducciéradease imponible, en
comparacion con el gravamen de los contribuyendssdos, contraviene la
adoptada por el legislador en cuanto al criterioega! de individualizacién de
rentas.

A igualdad de circunstancias familiares y econésmjida carga tributaria
soportada por los contribuyentes casados podr&usettitativamente mayor
que la correspondiente a los separados o divorgiddgues la obligacion
judicial de transferir parte de la renta obteniaa pl conyuge deudor del
derecho de pension al cényuge o0 ex-cOnyuge acresdpondra reducir la
misma de su base imponible, aminorandose en cagrsgieula progresividad
del impuesto. El pago de pensiones compensatoriagnualidades por
alimentos, satisfechas ambas por decision judigabduce un reparto o
division de la renta que reduce la progresividagasitiva.

Como ha sefialado SIMON ACOSTA *“ese reparto soloetikugar en los

estados patolégicos del matrimonio”, lo que imploze los conyuges no
separados o divorciados estén sometidos a la pac@ih de acumular la renta
en el conyuge titular de la fuente u origen de isnm, a pesar de que, en la
mayoria de los casos, su régimen econdémico sea ghdanciales, en cuya

1% En este sentido se expresa el Informe del DefesloPueblo, presentado ante las
Cortes Generales el 23 de junio de 1999. En el mism afirma que el nuevo IRPF
[refiriéndose a la Ley de 1998] no es favorablea damilia, entre otros motivos, “porque
persiste el mecanismo de la individualizacion dea®en funcion de su origen o procedencia,
lo que en definitiva puede perjudicarla, si estravieonstituida bajo el régimen de gananciales.
En efecto, los rendimientos del trabajo, segunrétdo 11.2 de la Ley 40/1998, de 9 de
diciembre [el mismo articulo de la actual Ley 3®@]) se atribuyen a quien hubiera realizado
la actividad remunerada, mientras que tienen Iasideracion de gananciales segin el Cédigo
civil (articulo 1.347). El argumento a contrariegén el cual el sistema de individualizacion de
rentas permite preservar el derecho a la intimikatbs conyuges que tributan separadamente
y la conformidad del mismo con la Constitucion,dederia haber impedido la construccién de
un modelo de tributacién familiar igualmente cduosional, y mas equitativo, acorde al
contenido del régimen econémico matrimonial elegidolos cényuges”.
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virtud la renta no pertenece, desde una perspedinilaa ese conyuge, sino a
ambos por partes iguales.

La contradiccion entre el trato legal al matrimoasgtable y el que se otorga a
la ruptura matrimonial “supone una ventaja injustalos matrimonios
fracasados, lo que implica un estimulo o una iogitaal fraude mediante una

formalizacion artificiosa y falsa de las relaciofe@siliares™.

La reduccion de la parte general de la base imponilausada por la
satisfaccion de pensiones compensatorias y andabd@or alimentos, en
nuestra opinion, debe concebirse como una normareote de apreciacion
subjetiva, pues pretende depurar del impuesto aradgnm de los ingresos que
no corresponde al sujeto que los ha generadoasinm distintd®°.

Sin embargo, al mismo tiempo, la solucién legalpsaida parece apartarse del
criterio legal y general de individualizacion dentees, segun el cual ésta
corresponde al titular de la fuente u origen deiisma, con independencia de

159 vid. SIMON ACOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas Aranzadi, Pamplona, 1999, (pag. 241). Para aralda inobservancia del régimen
econdmico del matrimonio supone que mas de una sezotorguen capitulaciones
matrimoniales para derogar el régimen de ganamciideluso, se pueden encontrar casos de
divorcios o separaciones “dere” (aunque no “ddactd’) fundadas en razones fiscales (pag.
149). En el mismo sentido se expréged CON TELLA, R. : “El nuevo IRPF y la capacidad
contributiva (1): minimo personal y familiar e in@iualizacion de rentas’Quincena Fiscal
nam. 1, 1999, para quien, ademas de las separacit@iare por razones fiscales, hay que
tener en cuenta que también constante matrimornisteerl deber de alimentos entre los
conyuges, con lo que nada impide que se acud&alpara que se fije la cuantia de estos, lo
gue los convertiria en deducibles para el pagadem yenta del perceptor (pag. 8). También
SANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personsisdsi
Explicacion sobre las normas vigentésl. Comares, Granada, 2000, (pag. 274).

180 a base liquidable es la magnitud que parecerdeskiia corregir la progresividad
del IRPF, restando una serie de partidas de la @paseno se consideran realmente riqueza
actual del sujeto. Tal es el caso, no solo depastaciones a sistemas de prevision social, sino
también de las pensiones compensatorias y alimdatosste Gltimo caso, se depura de la base
del impuesto una porcién de los ingresos que necesponde disfrutar al sujeto que los ha
generado, sino a otro distinto, por decision judigue sera el que lo deba reflejar en su base
imponible (por todosYELARDE ARAMAYO, M.S. : Beneficios fiscales y minoraciones en
Derecho tributarig Marcial Pons, Madrid, 1997, [pags. 72y 73]).
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cual sea el régimen econdmico del matrimonio (@didl LIRPF). Como
considera un amplio sector de la doctrina tribetdti los criterios de

161 Un anélisis de los criterios de individualizacide rentas, en particular, respecto a
los rendimientos del trabajo, en comparacién catriducion que se asigna para las rentas de
capital, puede verse, &lJIZ GARIJO, M. : “Estado de bienestar, mujeres y politica fiscal”,
cit, estima que la individualizacion de rentas deficulo 11.2 LIRPF, discrimina a los
matrimonios sometidos al régimen de ganancialdesque solo trabaja uno de los cényuges,
puesto que los rendimientos obtenidos se les imgxahisivamente a dicho cényuge. Al otro
cényuge que se encarga del trabajo domésticossevisibiliza y a efectos fiscales no se le
imputa rendimiento alguno (pag. 3S®ANACLOCHE PEREZ, J. y UTRERA, F.: Los
Proyectos de Ley del Impuesto sobre la Renta dBdasonas Fisicas y del Impuesto sobre el
Patrimoniq Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid, 1998 realidad civil con trascenden-
cia econdmica es que en el régimen econdmico dengales o de participacion, las rentas de
los cényuges se ven afectadas al sostenimient@siedrgas familiares, sin necesidad de
manifestacion expresa de la autoridad judiciak(al862 y 1411 del Cc)". Pero adicionan que
"con la prevision legal proyectada se atenta cosltiarincipio de capacidad econdmica (art.
31), de proteccion a la familiar (art. 39) y, dekdsgo, contra el principio de igualdad (art. 14)
de los espafioles cualquiera que fuera su estadt ¢pag. 16). ParaRAMALLO
MASSANET, J.: “La unidad familiar como sujeto en el Ordenartietributario espafiol”,
Civitas REDF nim. 29, 1981, el Derecho tributario debe temecuenta “los esquemas civiles
que regulan las relaciones econémicas familiar@gjue ellas son las que nos indican cual es
la realidad econ6émica del grupo familiar” (pag..47)

En un sentido critico con el criterio legal, aungigstacando la autonomia del Derecho
Tributario, puede verse OLER ROCH, M.T.: “Subjetividad tributaria y capacidad
econdmica de las personas integradas en unidacdmfas”, Civitas. REDF niim. 66, 1990,
(pags. 9, 215y 217). Vid. también su trabajo “Lbjstividad tributaria en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas FisicaR&vista Técnica Tributarjanim. 49, 2000, en el que tras
considerar coherente la solucién legal adoptadauamto a la individualizacién de rentas,
sefiala que cuestién distinta es ponderar si eléatpr podria haber identificado de otro modo
el elemento subjetivo del hecho imponible, y lassezuencias que esta circunstancia tendria
en el criterio de individualizacién de rentas (p@%). FALCON TELLA, R .: “El nuevo IRPF

y la capacidad contributiva (l)..., cit, para quienesulta criticable que se mantengan unas
reglas de ‘individualizacién de rentas’ [articuld]lque no s6lo no se acomodan a la
legislacion civil sino que la ignoran totalmente][lo que origina situaciones injustas -pese a
que la STC 14 de julio de 1994 se empefia en no asit, y problemas de aplicaciéon a veces
insalvables” (pag. 8)SIMON ACOSTA, E.: “La reforma del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas: familia y cargas familiarésesente y futuro de la imposicion directa en
Espafia Presente y futuro de la imposicion directa en Espd@x Nova-AEDAF, Valladolid,
1997, (pags. 111 a 116). En la misma lifrRBREZ DE AYALA, J.L .: “La estructura del
Impuesto”, en la obra colectivReflexiones en torno al Impuesto sobre la Rentdade
Personas FisicagDir.: FERNANDEZ HERRERO, E.; Coord.GOROSPE OVIEDO, J.1.),
Civitas, Madrid, 1999, para quien el criterio legkd individualizacién de rentas del IRPF,
“constituye un grave defecto de técnica legislatNa porque el Derecho tributario se aparte
del Derecho civil (lo que es perfectamente posibégyin ha establecido el Tribunal
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individualizacion de rentas no se adecuan al iadale capacidad econdmica
y, de manera especial, a la concepcion del impussto gravamen sobre el
individuo aislado, atribuyéndose o imputandosesfda con total olvido de la
realidad juridica y econ0mica subyacente que notrasque la que se deriva
del régimen econémico.

La adaptacion del impuesto al régimen econémicavggtimonio, cualquiera
gue sea éste, es la solucién que mas concuerda oaturaleza individual del
impuesto, pues con ella se consigue que cada looyrte tribute por la renta
que realmente le pertenece, tanto si se aplicaégimen de tributacion
individual, como si establece un régimen optatiedributacion familia®

2. La decision judicial como presupuesto del réginmefiscal

La reduccién de la base imponible en el importéadeension compensatoria,
requiere, inexcusablemente, que la obligacion dmp & exija por decision
judicial, requisito que debe interpretarse de uman& amplia y flexible,
admitiéendose cualquier tipo de resolucion judi@alla que se establezca la
obligacién de pad8® No se exige, por tanto, que la naturaleza destisibn

Constitucional), sino porque [...] no se respetas éxigencias minimas del principio de
capacidad contributiva [...]" (pags. 83 y 8%®A.VV.. El Impuesto sobre la Renta.
Comentarios a la Ley 40/1998 y a su Reglamelatb Marcial Pons, Coleccion Garrigues &
Andersen, Madrid, 1999, (pags. 60, 61, 180 y 181).

*2Vid. AAVV.: Manual del Impuesto sobre la Renta de las Pers@iisisas (Dir.
CORDON EZQUERRO, T.) Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005g(g).

183 En este sentido, debe considerarse irrelevantdéagsentencia se haya dictado por
un tribunal espafiol o por uno extranjero (STSJ dagdn de 25 de julio de 2007 [JUR
2008/139890] y de Madrid de 18 de mayo de 20012[302/121]). El Unico requisito que se
exige es que la compensacion que fija el triburtahejero se corresponda con la establecida
en el articulo 97 Cc, es decir, que presente lanmisaturaleza y caracteristicas (Res. de la
DGT V0706/2008, de 8 de abril [NFC 029005]). Pqusesto, es preciso que el contribuyente,
pagador de la pensiébn compensatoria, sea residemteerritorio espafiol, por tanto,
contribuyente por el IRPF. Las reducciones en legmnible sélo se contemplan en este
impuesto. Por el contrario, la normativa reguladded Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes [IRNR], regulador por el RD Leg. 5/208 5 de marzo (BOE de 12 de marzo de
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judicial requerida sea la de una sentencia, simopyede tener cabida en ella
cualquier férmula en la que exista una aproximawidnntaria en las posturas
de las partes en conflicto, siempre que haya aigdnde intervencion judicial,
como la transaccién judicial, el allanamiento, @idtimiento o la renundi¥.

El articulo 55 LIRPF no ofrece en este aspectogimngénero de duda. Al
objeto de evitar la atenuacion fraudulenta de teymasividad del impuesto, la
Administracion niega tajantemente la reduccion @k pagos realizados sin
refrendo judicial®®.

La decision judicial es el presupuestoe qua nomue da certeza y seguridad a
la situacion factica, de ahi que la jurisprudemega sido también tajante para
negar la posibilidad de practicar la reducciénalbdse del impuesto en razon
de prestaciones carentes del necesario refrendmgtif.

2004), no existe el concepto “base liquidable”. i, aun en el caso de que un no residente
abone y satisfaga una pensién compensatoria, gbt@mgas en territorio espafiol, no tendra
derecho alguno a reducir la pensién compensatatigfecha.

184 vid. Res. de la DGT V1988/2005, de fecha 6 de et NFC032465]. La
razonable flexibilidad del criterio administratise ha expresado también en la Res. de la DGT
de 17 de octubre de 2003 (JUR 2004, 9732) paraddlg expresion satisfechas por decision
judicial a que se refiere el articulo 46.2 de |y B€/1998 [articulo 55 del actual texto legal]
comprende, respecto a las pensiones a favor dglgérdel articulo 97 del Coédigo Civil, no
solo las fijadas directamente por el Juez sino @mlas que se contienen en los convenios
reguladores, siempre que éstos sean aprobadod poez comprendiendo cualquiera de las
férmulas de compensacion de la situacion econdénétacényuge validamente admitidas en
derecho [...]". También la jurisprudencia muestra anttud flexible y prudente al respecto.
Entre otras, vid. la STSJ de Cataluiia de 17 dé @bdr2008 (JUR 2008/206441), de Palma de
Mallorca de 17 de septiembre de 2002 (JT 2002/1§7@ Murcia de 20 de noviembre de
2002 (JUR 2003/16238).

185 En este sentido, vid. la STSJ de Navarra de Ebiefo de 2001 [JT 2001/443].
TambiénCALERO GALLEGO, J .: “El Impuesto sobre la Renta de las Personasdssien
la obra colectivaManual del Sistema Tributario Espafi@® ed, Civitas, Madrid, 2000, (pag.
150). AGULLO AGUERO, A .: “Comentario al articulo 9 de la Ley 18/1991", kanobra
colectivaComentarios a la Ley del Impuesto sobre la Rentasl®ersonas Fisicas y a la Ley
del Impuesto sobre el Patrimoni@ranzadi, Pamplona, 1995, (pag. 175).

186 Atendida la claridad del precepto legal, que exige la pensién se abone por
decisioén judicial, no cabe extender su interprétaagnas alla de su literalidad, pues de lo
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Tal exigencia legal, no debe considerarse supeofldecriminatoria, toda vez
gue la decision del 6rgano judicial competentea@mica que puede establecer
con plenitud de efectos legales la existencia gect¢adiciones que obligan a
satisfacer una pensidén en una concreta cuantiaohtrario implicaria dejar a
la voluntad de los particulares la determinaciohcdeacter deducible de las
pensiones y la fijacion de su importe, lo que e®nmpatible con el sistema
fiscal vigent&®’.

De ahi que no sea admisible reducir cantidadesiam® a la presentacion de
la demanda de separacion, pues tales transferaetei@ntas son consecuencia
de pactos, convenios o acuerdos privAfpdo que no obsta a que las
efectivamente satisfechas, puedan gravarse conginriemtos del trabajo, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 17.2. f) IR que no exige la
concurrencia de decision judicial alguna.

La correlacion ingresos-gastos que se refleja dreya35/2006, al igual que
sus predecesoras, no es perfecta, en la medidacgalguier pension

compensatoria establecida entre los conyuges prio,peonvenio o acuerdo
privados no impedira que se considere renta syjataexenta en el perceptor,

contrario implicaria una extensién analégica dedema a supuestos no comprendidos en sus
estrictos términos, en contravencion del articBB82.GT [actual articulo 14 LGT 58/2003]
(STSJ de Murcia de 29 de enero de 2002 [JUR 2083838

187 |La decision judicial se convierte en un filtro qale deben someterse todos los
pactos de comun acuerdo entre los miembros deimmatio, que consistan en un abono de
pensiones compensatorias, y que den derecho all@cién de la base imponible. En este
sentido, la STSJ de Catalufia de 16 de febrero @&, 20ega el derecho a la reduccién de la
base imponible del cényuge deudor de la pensiénpeosatoria del articulo 97 Cc, por
haberse plasmado la obligacién de pago por mutucadgrdo entre los conyuges en
documento privado (http.:/www.datadiar.com).Vid taém las SSTSJ de Madrid de 22 de
septiembre de 2005 (JUR 2005/242747) y de 21 deemive de 2001, (JT 2002/1126).

188 En este sentido, por todos, la Res. de la AEAT.M®26796 del Informa, que cita,
a suvez, alaRes. de la DGT V1302/2006, de JQrde.
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gravandose en consecuencia como rendimientosatij@®®. Por el contrario,
ese mismo importe, no podra reducir la base imperdel conyuge que la
paga, en su caso, hasta un momento posterior

No parece logico, sin embargo, que no se haya dgeglimismo criterio de
exigir la decision judicial para el conyuge queciss la pension, y tampoco
que se haya roto la correlacion cuantitativa gagjoeso, en perjuicio del
perceptof’>. No exigir la decisién judicial podria suponer whsplicidad de

gravamen, pues se integran en la base del percejroque reduzca la del
pagador.

Refiriendose el legislador, en ambos casos, al msupuesto de hecho, la no
exigencia de decision judicial carece de justifiGambjetiva, y evidencia una

189 Estarfamos ante supuestos de separaciones de, Esgaraciones judiciales y
divorcios en los que los acuerdos adoptados naidansometidos al refrendo de la autoridad
judicial. Consideramos, no obstante, que el pagatiorla pensidon buscard siempre la
intervencion judicial a efectos de conseguir dgbiraento tributario que se dispensa.

1701 as cantidades satisfechas en concepto de petsidpensatoria con anterioridad
a que sean exigibles por sentencia judicial o coioveegulador aprobado, no impide se admita
la reduccién del total importe satisfecho una vegahsido dictada la sentencia judicial, o
aprobado judicialmente el convenio regulador (Reda DGT nim. 1409/1998, de 31 de julio,
[NFC008653)).

1 Asi se expresa, refiriéndose a la Ley 18/198GULLO AGUERO, A .
“Comentario al articulo 9 Ley 18/1991", en la ohralectiva Comentarios a la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica&#, (pag. 175). Para la autora, en la Ley de
1978 (modificada por Ley 48/1985), sin embargorelgulacion ofrecida para estos mismos
supuestos tenia la naturaleza de incrementos dienpaio para el perceptor de la pension,
minorando los rendimientos del ejercicio en el gdudio a satisfacerlas. Con la misma
limitacion de la exigencia de la decision judiclalcorrelacion cuantitativa ingresos-gastos era
perfecta y exacta, aunque como incremento de patioren el perceptor y gasto deducible en
el pagador. En el mismo sentidBJEBLA AGRAMUNT, N.: “La reduccion de la base
imponible en el IRPF por pensiones compensatoriasualidades por alimentos”, cit, quien
considera igualmente rota la correlacion ingressiega la que se hace referencia, aunque
estima que solo de esta manera pueden entendesgmanmtes los requisitos legales para que
proceda la reduccion (pag. 94). Vid. tambBADAS CEREZO, J. y LAMOCA PEREZ, C.:
Guia de los Impuestos sobre la Renta y el Patrimdrex Nova, Valladolid, 1994, (pag. 430).
CARBAJO VASCO, D. y DOMINGUEZ RODICIO, J.R .: Todo sobre el nuevo IRPEd.
Praxis, Barcelona, 1999, (pag. 120PPEZ BERENGUER, J.: El nuevo IRPF y el nuevo
Impuesto sobre los ‘No residenteBykinson, Madrid, 1999, (pag. 143).
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falta de coherencia interna y de racionalidad,rai)eentrever, basicamente, su
caracter recaudatorio.

3. Delimitacion temporal de la pensidon compensatai

Constatada la necesidad de que la pension compeaashh de establecerse
por decision judicial, corresponde ahora presemabdn a la delimitacion de su
ambito temporal, es decir, al alcance y relevadeidos pagos realizados. Si
las cantidades a las que se aplica el régimenl filescrito, exclusivamente,
son las satisfechas desde el momento en el qua skctado la sentencia
judicial, o de la aprobacién judicial del convenmigulador, o si alcanzan
ademas a las satisfechas con anterioridad, desdensénto de la admision de
la demanda, en fase de medidas previas.

Tras la reforma del matrimonio operada por la LBA2@05, se ha impuesto el
caracter temporal de la prestacibn compensatanestp que, cada vez en mas
casos, el desequilibrio econémico derivado deparseion o el divorcio puede
ser superado por el conyuge perjudicado dentrong#dazo razonable.

Nada impide, sin embargo, que una vez expiradtagbpnicialmente previsto,
la pension se siga pagando sin el respaldo ya des@ducion judicial que la
fij6. En tal caso, no parece discutible que la erda legal de la decision
judicial habra dejado de cumplirse de forma sobriglge por lo que puede ser
l6gico y coherente con el objeto del precepto gueshace la reduccion de los
pagos realizados, y por ende, entendemos, no ge(exno se debiera exigir)
la imputacién de los mismos como rendimientos rélajd >

172 Asi lo ha reconocido la Res. del TEAF de Guiplzdea24 de febrero de 2005
(JUR 2005/135782). Mas recientemente, del misnfumal, la Res. de 19 de junio de 2006
(RJ 2007, 855), considerando “que los abonos eddotifuera del periodo de vigencia del
convenio, cualquiera que haya sido su caractemahatierivado, en todo caso, de un pacto
privado entre la partes, sin refrendo de autoridaétial alguna, lo que impide admitir las
pretensiones del reclamante, dado que es conokatiegio jurisprudencial que en orden a la
aplicacion de beneficios fiscales, y en razén deuigbra que éstos suponen del principio de
igualdad, exige el estricto cumplimiento de losuisios legalmente establecidos”.
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En la misma linea de consideraciones, surge la sidifidad o no, de las
cuantias satisfechas como consecuencia de lasicagibhes sobrevenidas en
la cuantia de la pension. Si los interesados decid®luntariamente,
incrementar el importe de la compensacion econgnmsga acudir a la
autoridad judicial para obtener su refrendo, tatlificacion habra de reputarse
carente de relevancia tributdria

El pagador no podra reducir su base imponible niasdel importe que se
haya fijado originariamente por el Juez, o porogivenio regulador ratificado.
Tampoco el aumento de las cantidades satisfechadrteild de convenio
regulador modificativo de otro antert6t Sin embargo, en sentido contrario,
debe admitirse, en todo caso, la relevancia fisiehl pago de la pension
compensatoria incrementada en su cuantia, si gergisiel refrendo judicial.

A diferencia de las demas que se adoptan en eleoamvegulador, para las
gue estan prevista expresamente su modificacidloe@rticulos 90.3 y 91,
ambos del Cc, la posibilidad de modificar la medadptada respecto a la
pension compensatoria, se recoge, explicitamemteglearticulo 100 Cc,
aunque con un caracter excepcional.

La peticion de modificacion solo puede plantearaea el caso de haberse
producido una alteracién sustancial en la fortumalguno de los conyudés
De ahi que las alteraciones econOmicas relevaatgslas que por el paso del
tiempo, o por acontecimientos producidos con pmstdad a la disolucion del

173 Asi se expresa la SGIRPF en CV1289/2007, de j@lidgviex. 29128897).
17 vid. la STS de Catalufia de 16 de junio de 2008R(2006, 217323).

175 En este sentido, resultan clarificadoras las patabePARRA TREGON, D.:
“Estudio practico sobre la modificacién y extincide la pensién compensatoridRevista
Juridica de Catalufianam. 2, 1996, al decir que la modificacién estédola en circunstancias
objetivas de tipo patrimonial, por hechos sobred@sia su concesidn, que pueden suponer un
nuevo desequilibrio econémico (pag. 18).
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matrimonio, conllevan una mejora 0 un empeoramigt@olas condiciones
econémicas del obligado al pado

Una situacion diferente es la inclusion en el conveegulador de alguna
clausula de actualizacion o de revision automaleau cuantia, a la que se
refiere el articulo 100 Cc. El incremento de lagi@m compensatoria, basado
en tal prevision de actualizacion, debe surtir péerfectos fiscales, en la
medida que su causa se encuentra en el acto judig@al aprobatorio del
convenid””.

En esta linea, compartimos las palabras de GARERMBO, que se inclina
por una postura favorable a la admisibilidad derdducciéon de la base
imponible en el total importe satisfecho por pensiémpensatoria, aunque el
referido aumento no se encuentre previsto, de neagoeso, en el convenio
regulador original. Lo relevante, a juicio del ay®s que pueda presumirse de
una forma razonable que su Unico objeto es ad&ptawantia satisfecha a la

178 La jurisprudencia menor ha destacado las circonita en las que se admite la
modificacion de la pensidn originariamente impuestamo consecuencia de haberse
producido una alteracién sustancial. Entre ota@sgue siguen: 1) La obtencion de un empleo
por quien percibe la pensién (SSAAPP de Sevilladde enero de 1992 [AC 1992, 132] y 18
de abril de 2001 [JUR 2001, 161641], de Valencia&lee enero de 2000 [AC 2000, 4076], de
Alava de 27 de noviembre de 1992, de Navarra dee2@lio de 1993 [AC 1992, 1572 y AC
1993, 1489, respectivamente], y de A Corufia deelthayo de 2001 [JUR 2001, 224903]. 2)
La disminucidon del rendimiento economico del oldigaal pago de la pensiébn como
consecuencia de una incapacidad permanente (SABlelecia de 16 de enero de 2001 [JUR
2001, 98737]), o por pasar de una situacioén labdeahctivo a la de jubilacién (SAP de
Zaragoza de 21 de abril de 1992 [AC 1992, 659])e&in sentido, ha de advertirse con la SAP
de Cérdoba de 11 de julio de 2000 (AC 2000, 1689, el hecho de pasar a la condicién de
jubilado no es suficiente por si solo para apreana disminucién de la capacidad econémica
que justifique una reduccion de la pensidon comgeriaasi al mismo tiempo no se demuestra
la existencia de una disminucién de ingresos y asede vida en relacién con la situaciéon
econdmica contemplada en el momento de su fijacion.

17 Asi se expresa la STSJ de Andalucia de 26 dedsBDO05 (RJ 2005, 756) cuando
sefiala que “[...] tampoco parece cuestionable quecderdo con los términos acordados, el
incremento o actualizacién de la pension fuesenadtico, lo que permitiria considerar a estos
efectos las cantidades efectivamente satisfechpasistes a las previstas en el convenio [...]".
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evolucion de la realidad, y en particular, a lagoesion del indice de precios al
consumo’®.

En cuanto a la imputacién temporal de estas piestg econdmicas, ademas
de las situaciones indicadas, el problema surgedcuae trata de dilucidar si
se puede aplicar la reduccion en razon de pensgaistechas antes de tener
lugar su reconocimiento formal por el juez, es ijédairelevancia fiscal de los
pagos efectuados en sede de medidas provisionales.

Como pusimos de manifiesto en el Capitulo I, lasveaios en virtud de los
cuales se adoptan medidas provisionales, son akeanie temporales, pues solo
duran lo que dure la tramitacion del proceso, sansitorios, pues su eficacia
termina necesariamente con la sentencia defirfairteculo 106 Cc), sin perjuicio
de que algunas se mantengan, y presuponen la tenbsis del vinculo
matrimonial, de forma que no se pueden pactar rasdidmo si el vinculo
hubiese dejado de existir juridicamente.

En el estricto ambito tributario, siquiera segriori, estas medidas carecen de
relevancia alguna. La Administracion tributaria pgr parte se manifiesta
inflexible. Las cantidades pagadas por el concdgtoension compensatoria solo
generan el derecho a la reduccion a partir declaafen la que se establezcan
judicialmente de modo explicito, de ahi que rechaceadmisibilidad de la
reduccién por las cantidades satisfechas antea desdlucion judicial®, salvo

178 GARCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario ante el fenémenos de daisis
familiares”, Civitas. REDF ndm. 140. 2008, (pag. 871). Vid. tambiéPrUEBLA
AGRAMUNT, N.: “La reducciéon de la base imponible en el IRPF pmnsiones
compensatorias y anualidades por alimentos”, ég ( 96).

19 En esta linea, asiladamente, se adscribe el pc@miento de algun tribunal que
da la razén a la Administracién, al declarar quepémsion satisfecha antes del auto de
ejecucién (Unico que establecia expresamente igagiidn de pago) no tenia su causa en una
decision judicial, pese a que si existia con cargetevio una sentencia de divorcio que no
mencionaba, ni siquiera provisionalmente, el pagocompensacion alguna, dejando la
decisién para el auto de ejecucion de sentengizyr@tancia que esgrimié el TSJ de Murcia
(S. de 20 de noviembre de 2002, ya citada). Elraegniio sefialaba que “en el ejercicio 1993 no
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que en esta se declare expresamente el caractmactet de la obligacion
econémic&®.

No se puede negar, sin embargo, que la resolucidicigl que aprueba el
convenio regulador, generalmente, revalida y catifile modo suficiente las
pensiones previstas en éste, confiriéndole la@fa@troactiva necesaria, para
poder aplicar la reduccién de su importe de la apenible del contribuyente
pagador, aun habiendo sido satisfecha con carfetnio a la decision
jurisdiccional formal.

Este criterio se refleja en el texto de algunasluesones administrativas, que
declaran que se podra reducir la base imponiblesato en las cantidades
satisfechas a partir de la resolucién judicialosiambién en las anteriores,
siempre que se reconozca el caracter retroactiviasienedidas adoptadas,
“como podria ser que la sentencia de separacidiquat lo contenido en el

convenio regulador aportado en la presentaciéa demhanda®",

existia ninguna decision judicial imponiendo el mbale la pensiébn compensatoria [...], no
siendo suficiente ni el abono efectivo, cuya azdifion como pension compensatoria queda al
arbitrio exclusivo del recurrente, ni la sentengé@divorcio, que expresamente dice que no
acuerda ninguna medida judicial complementariagridif al periodo de ejecucion de
sentencia. La pension compensatoria solo se re@uesde el auto de ejecucién, pero cuya
eficacia no puede alcanzar a situaciones antenmres®ntempladas [...]” (fd°. 3).

80vid. la Res. de la DGT de 9 de marzo de 2000 (20®&L, 216742).

181 E| pagador de la pensién “podra solicitar, a paieila sentencia de ratificacion, la
rectificacion de las declaraciones presentadasses ejercicios, en las que reducira la base
imponible en las cantidades satisfechas en cada(Res. de la DGT de 9 de marzo de 2000,
precitada). En parecidos términos se expresa lal §€SCastilla-La Mancha de 7 de mayo de
2001 (JUR 2001, 258100) que admite incluso la reidncde la pension compensatoria
satisfecha en virtud de un convenio regulador, pesgue éste no llegara a aprobarse
judicialmente, teniendo en cuenta que la faltaatifigacion se habia debido a causas que para
nada condicionaban la obligacion de pago de laiferacordada en él, asi como que dicha
pensién fue ademas ratificada posteriormente pseriéencia judicial de divorcio, que otorgo a
la misma validez retrospectiva. En parecidos téosiige manifiesta la DGT, que acepta que
cuando la pension compensatoria reviste, en vieldconvenio, la forma de pago Unico, la
reduccidn se podra practicar aunque el importe sl mago haya sido satisfecho con
anterioridad al acto judicial de aprobacion, sinb&e puntualiza que la efectividad de la
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De este modo, si la sentencia judicial aprobatde& convenio regulador
revalida o ratifica estrictamente lo pactado psergartes en el mismo, aquélla
se convierte en fuente legitimadora directa deddds actos, previos y futuros,
basados precisamente en el contenido del conveaipension compensatoria,
por tanto, habra de considerarse satisfecha paidegudicial desde la firma
del convenio regulad&f

Dada la amplitud de la interpretacion del requisiéola decision judicial, el
pago de una pensién compensatoria fijada por loyuges en un convenio
regulador, reducira igualmente la base imponibleimpuesto, aunque sélo
desde la fecha en que se apruebe o ratifique psidie judicial.

En esta linea de razonable flexibilidad, se ha etmnocer, que si en la
sentencia de separacion o divorcio se reconociggesamente, o se dedujese
de una interpretacion sistematica, el caractepaetivo de la obligacion de
pago a la fecha de presentacion de la demandasende medidas previas,
conforme a lo dispuesto por los articulos 102 y 03 no debiera haber
inconveniente en que el contribuyente soliciteadipdel periodo impositivo
en el que se haya ratificado el convenio regulatbomectificacion de las
declaraciones presentadas, siempre, por supuestotates cantidades hayan
sido satisfechas de forma efectiva.

reduccion debera esperar al momento de produeinsgificacion judicial (RR. de la DGT de 8
de julio de 1997 y 31 de julio de 1998 [JUR 20015649]).

182 En este sentido, la STSJ de Aragén de 11 ded®@D05 (RJ 2005, 1211), cuando
manifiesta, que “[...] aun tomando la literalidad qekcepto, no puede ignorarse que la
decision judicial, en este caso, no establecaovola aludida pension compensatoria ni la
modifica, limitdndose a aprobar y ratificar un ceni previo entre los conyuges, regulador de
los efectos de la separacion, en el que, entrs,ateohallaba expresamente recogido el pago de
la aludida pensién desde el momento de su firm@nytal contenido y eficacia es aprobado
luego judicialmente, incorporandolo a la propiatseecia y haciéndolo oponible frente a
terceros, por lo que su eficacia, salvo que ertdesicia se dispusiera otra cosa, que no es el
caso, no comienza en el momento de su aprobadidm,gsie una vez producida ésta, se
despliega desde el momento mismo de la firma delamo, incluso frente a terceros [...]".
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En otro caso, si no se hubiesen pagado efectiv@meantidades con
anterioridad a la sentencia de ratificacién delvenip, y como consecuencia
de la misma se tuvieran que abonar los importda gension fijada desde la
presentacion de la demanda, la forma correcta aeeger seria reducir de la
base imponible del ejercicio en que se paga dlitafaorte de lo satisfecho.

4. La imputacion temporal y la necesidad de la eféeidad y recepciéon del
pago

El caracter periédico del IRPF precisa determinar fécha de cada
manifestacion de renta obtenida, al objeto de sentaeh gravamen, de acuerdo
con la normativa aplicable al efectunto a las demas percibidas por el
contribuyente en el mismo periodo impositivo.

La Ley 35/2006 no ha introducido novedades siggtifi@s en la regulacién de

los aspectos temporales, manteniendo el tenor Bgilslacion precedente, lo

que, por otra parte, resulta bastante logico siese en cuenta que ya la Ley
40/1998 introdujo relevantes avances en la matespecto a su predecesora,
la Ley 18/1991, configurando un régimen claro ycme que dejaba poco

margen a los contribuyentes. Pese a ello, en loagueputacion temporal se

refiere, siguen existiendo algunas cuestiones nteowpladas en la norma que
generan dudas en cuanto a la aplicacién del trisuto

A tal objeto, los contribuyentes pueden utilizavedsos criterios. Por una
parte, el criterio del devengo, conforme al cuaklata se entiende obtenida en
el momento de generarse, esto es, en la misma aedida que se van

produciendo los hechos u operaciones que originamescepcion, siendo

independiente de la fecha en la que se producebeb® el pago de aquel

derecho u obligacion.

' En este sentido, VI®AA.VV .: La reforma del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Comentarios a la Ley 35/2006 yRBI 439/2007 [Coord.: NUNEZ
ZUBILAGA, | .], Aranzadi, Pamplona, 2007, (pag. 175).
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Por otra, el criterio de caja, en cuya virtud, demcion de renta tiene lugar en
el momento de hacerse efectivos los ingresos gdets. Nos encontramos en
el plano de la corriente financiera y monetariar Bo parte, conforme al

criterio de la exigibilidad, la obtencion se comsal producida cuando tales
ingresos y gastos resultan exigibles conforme acther, con independencia del
momento en el que tenga lugar de manera efectigaretspondiente cobro o
desembolso.

En este orden de consideraciones, la tributaciola geension compensatoria
como rentas del trabajo para el perceptor, delvedupirse a partir del periodo
impositivo en el que comience efectivamente a pesg el pago. No es
suficiente que resulte acreditada la existencik ddligacion y su exigibilidad
por el acreedor. Se pretende someter a gravanaaoeteal de la recepcién, de
ahi la expresion “recibidas” utilizada por el antacc17.2 f) LIRPF, en vez del
mero y potencial acto de reconocimiento del derexhmercibir una pension
compensatoria, que se deducia de la expresionvéafatilizada por la Ley de
1991.

De forma correlativa, para poder ejercitar el deoea reducir la parte general

de la base imponible, se requiere que la misméss¢iafecha”, lo que pone de

relieve la relevancia del pago efectioy no el mero acto de reconocimiento
de deuda.

Solo a partir del pago efectivo de la pension pedlidontribuyente ejercitar el
derecho a la reducci6fi que, sin embargo, corresponde normalmente al
periodo impositivo en el que se haya dictado léesein judicial de separacion

o divorcio que aprueba el convenio regulador, nuicio de la eficacia
retroactiva de los pagos realizados, con las coese@s antes sefialadas.

184 Res. del TEAC de 27 de marzo de 1998 (RJ 1999, 733

15 Vid. la Res. de la DGT 523/2000, de 9 de marzoGOIEL246). TambiéDiAZ-
ARIAS, J.M. (Dir. y Coord.):El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisinélisis y
ComentariosDeusto Juridico, Madrid, 2007, (pag. 300).
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La doctrina administrativa no deja lugar a duddsesgu postura. Para que se
pueda practicar la reduccion de la base imponibleléemporte de la pensién
compensatoria, es preciso que se haya produciftorea efectiva el abono de
la misma. Como se dispone en el articulo 12.1 deela58/2003, General
Tributaria “las normas tributarias se interpretan arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 3 del Cédigo civil’, queswa vez establece que “las
normas se interpretan segun el sentido propio sipaabras [...]".

En ésta linea se manifiesta el TEAC, que, paranificaciéon de criterio,
expone en relacion con tales prestaciones econsmicaluido el pago de
anualidades por alimentos, que un efecto necepar@a que se produzca el
efecto pretendido “[...] es la de la efectiva satistan de dichas cantidades
mediante su correspondiente abono, ya que dictdiaén se desprende de su
tenor literal, al referirse a las mismas como &atihas’, y reiterarse
igualmente al final del precepto cuando se alude aninoracion de los
rendimientos del obligado a ‘satisfacerla’ [.*"

La utilizacion del término “satisfechas” ha de iptetarse en sentido estricto,
es decir, no basta que exista la obligacion, essa® que la obligacion se
haya cumplido, de manera que si no se acreditap cesnel caso, que la
pensién ha sido satisfecha no habréa reduccién alfiinSe pretende impedir,
en todo caso, el disfrute del beneficio fiscal parte del conyuge moroso en
una materia en la que se constata una especiditidad sociat®®

1% Asi se expresa la Res. del TEAC de 27 de marZ®8@ (RJ 1998,733).
187Vid. la STSJ de Extremadura de 22 de octubre 68 §f@°. 3] (JUR 2004/56579).

188 vid. PUEBLA AGRAMUNT, N. : “La reduccién de la base imponible en el IRPF
por pensiones compensatorias y anualidades poemis’, cit, para quien el régimen fiscal de
las pensiones compensatorias en el IRPF es comsgzwe que “el legislador se muestra [...]
sensible a las situaciones de crisis de la inghitudamiliar, y tiene en cuenta ‘que el
contribuyente forma parte de una familia cuya mwte merece un tratamiento fiscal
favorable” (pag. 86). En el mismo senti@\RCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario ante
el fenémeno de la crisis familiar”, cit, (pag. 858)
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La consideracién de la pensidon compensatoria catisfecha por el conyuge
obligado al pago, y su percepcion por el acreeslascita, automaticamente,
una cuestion de prueba. Para considerar acreddguigo efectivo se estima
suficiente la declaracion del importe de la pensitdomo rentas del trabajo,
siempre que el mencionado pago traiga causa deesatucion judiciaf®.

Aunque la imputacién y la declaracion de la pensibmpensatoria como
rentas del trabajo esper se prueba mas que suficiente para permitir
correlativamente reducir el importe satisfecho debbhse imponible del
pagador, siempre que exista la preceptiva decigughcial, no puede
prescindirse de la aplicacién general del princigolibertad de prueba que
rige en Derecho espafiol, ni por supuesto de uegphetacion racional de las
circunstancias concurrentes en cada caso, cuarmdmylige acreedor no tenga
la obligacion de declarar, conforme a lo dispugsbo el articulo 96.3 b)
LIRPF. Tal situacion no supondra, en ningun casganal cényuge obligado
al pago de su derecho a la reduccién de la basenitvip.

Conforme a lo expuesto, se cumple estrictamentdacoecesaria correlacion
rentas del trabajo-reduccion de la base imponibéeen tales circunstancias y
supuestos debe concurrir. Ha de ser el mismo peiifogositivo cuando el
pagador de la pensién reduzca la parte generah dmde imponible en el
importe efectivamente satisfecho, y el conyuge guear integre en la suya la
misma cantidad como rendimientos del trabajo.

Sin embargo, en este sentido, la pregunta se Imeeftable, ¢se atiende al
criterio de la exigibilidad de los rendimientos delbajo para determinar el

189 Sobre el particular, la STSJ de Madrid de 23 aéojue 2003 (RJ 2004, 1219),
estima que el derecho a la reduccion “requiere fijaeion expresa a favor del cényuge
mediante decisién judicial, circunstancia que elreente no ha acreditado, pues no aporta el
convenio regulador, de forma que no se puede adimitilegacion de acreditacién del pago,
pues ello no justifica que dicho pago sea conseiaiede resolucidn judicial, requisito
necesario [...]". En esta linea, vid. también las S&tle Cantabria de 25 de enero de 2002 (RJ
2002, 782), y de Canarias de 11 de noviembre d& QIR 2004/27291).
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periodo impositivo de imputacién temporal, conforendo dispuesto por el
articulo 14.1 a) LIRPF?

Ni la Ley ni el Reglamento del Impuesto, definencehcepto juridico de
exigibilidad, lo que resulta a nuestro juicio imgeimdible, pues surge la duda,
precisamente, de saber si la exigibilidad debeneetse referida al momento
en el que materialmente se perciba la renta ociinmento de la obligacion de

pago.

Si bien es posible considerar que la exigibilidadéhreferencia al devengo, es
decir, al nacimiento del derecfiy en el caso concreto que nos ocupa, el
criterio que debe prevalecer es del pago efecim.se desprende de las
propias expresiones utilizadas por la Ley del InspueMientras que la pension
compensatoria no se satisfaga y correlativamentepeseiba, ni podra
ejercitarse el derecho a reducir la base imponiidlecumplirse con la
obligacion de imputar la pension compensatoria caemtas del trabajo,
respectivamenté”.

Si la efectividad de la percepcion de la pensiGnmensatoria coincide con el

periodo impositivo en el que resulta exigible, dalser objeto de imputacion y

de reduccion a partir del periodo impositivo e la sentencia judicial se

haya dictado. Pero eso solo sera posible si, efgotnte, tales cantidades se
han percibido.

En otro caso, la imputacion no podra practicarstahal periodo impositivo en
el que la pension compensatoria se perciba. Ensggtion, debera aplicarse

1% Como ha sefialadBARCIA NOVOA, C .: “La imputacién temporal de ingresos y
gastos”, enEstudios sobre el Impuesto sobre Sociedad&smares, Granada, 1998, “el
devengo ha de identificarse con el nacimiento ytpdo caso, con la exigibilidad juridica de la
obligacién” (pag. 205).

191 Resulta expresivo en esta linea las consideratgta STS de 17 de febrero de
1987 (RJ 1987/649) cuando sefiala que “el signifiad&l vocablo en cuestidn (refiriéndose al
devengo) conlleva una carga de exigibilidad y, @msecuencia, la existencia simétrica de un
derecho en quien recibe y de una obligacion paengla”.
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la regla especial de imputacion temporal seguruld s rentas del trabajo
gue no se hayan percibido efectivamente el afia dgigibilidad, por causa no
imputable al contribuyente (el acreedor del deredao pensidon) debera
imputarse al periodo impositivo de la exigibilidadnforme a lo dispuesto por
el articulo 14.2 b) LIRPE2

En la medida que esta regla especial se planteaahoente en los casos de
retraso en la percepcion de los salarios por caudédgultades econdmicas de

las empresas no imputables a sus trabajadoresyejgdi@rse que también sera
aplicable al supuesto del contribuyente que noilperas anualidades por

alimentos o pension compensatoria de su ex-confijjagas éstas en virtud de

sentencia judicial, toda vez que las mismas sae@efcomo rendimientos del

trabajo en la Ley del IRBPE

Por su parte, el contribuyente pagador podra aplieectivamente, la

reduccion de su base imponible en el total impesdtsfecho, en la misma
medida que el acreedor ha imputado lo percibidocdreiliacion temporal de

la imputacién de los ingresos y de los gastos,iextgmbién, en este caso, la
imputacion al periodo de la exigibilidad, a traws la rectificacion de las

declaraciones ya presentadas, de conformidad coprdoeptuado por el

articulo 120.3 LGT.

192 36l0 el hecho de que la causa de la no percepeibnuestro caso de la pension
compensatoria, no sean imputables al perceptatiniegpara poder aplicar la regla especial a
la que nos referimos. En este sentido, para apritiaircunstancia necesaria, seria suficiente
la justificacion de que se han reclamado al deutt®rlos rendimientos o, incluso, un
reconocimiento de éste de que las causas del impagmn imputables al acreedor (en este
sentido, por todoEESCRIBANO LOPEZ, F.: “Articulo 14. Imputacion temporal”, en la obra
colectivalLos nuevos Impuestos sobre la Renta de las Pergtisess y sobre la Renta de los
No ResidenteddcGraw-Hill, Madrid, 1999, [pag. 116]).

19 En la medida que la regla general de imputacidnpteal es la exigibilidad
juridica, el perceptor debe presentar una dectamambmplementaria, sin sancion ni intereses
de demora ni recargo, que debera presentarsepdszel que media entre la fecha en la que se

perciban, y el final del inmediato siguiente plaeodeclaraciones por el impuesto
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Una situacion diferente a la comentada, es aqumilda que la pension
compensatoria se satisface al cényuge acreedore diescpresentacion y
admision de la demanda, por haberse contemplads eanvenio regulador
que,a posteriorj resulta ser objeto de aprobacion judicial.

A nuestro juicio, la pension compensatoria resaeha@jible por el acreedor
desde el mismo momento en el que se firma el comvegulador, en fase de
medidas previas, alun mas si la misma viene recagigeesamente, y no a
partir de la fecha en la que el convenio es ratifaco aprobado por el juez.

Conforme al criterio expuesto anteriormente, noecdbda de que una vez
firmado el convenio regulador, sometido a la pastesprobacion judicial,

debiera aplicarse el articulo 14.2 a) LIRPF, impdtse la pension
compensatoria desde la fecha de la resolucionigudic

Pero si la ratificacion judicial del convenio regdibr, se materializa en los
mismos términos de éste, ademas de reconocerseaeter retroactivo de las
medidas acordadas por los conyuges en fase petdareedor debiera haberla
imputado en cada uno de los periodos impositivodosnque la hubiese
percibido, al ser exigible la misma desde ese mtstay sobre todo por el
articulo 17.2 f) LIRPF, que no exige al efecto dexi judicial alguna.

5. La renuncia del derecho a la percepcion de unapsion compensatoria

Partiendo de la validez y licitud juridica de lanuwacia al derecho a la
percepcion de una pension compensatoria, debenwa ghantearnos, cual
debe ser la adecuada calificacion fiscal, segunsqumaterialice a cambio de
la entrega de un capital dinerario o de un capitabienes inmuebles.

Lo que esté fuera de toda duda es que, en uno gaso, el perceptor devenga
una renta que constituye el hecho imponible deFIRF® podria considerar, en
el sentido apuntado, que estamos ante una alterpatéimonial generadora de
una ganancia patrimonial para el renunciante. @adyda DGT ha calificado



Régimen fiscal de la pensidon compensatoria y qirastaciones econoémicas... 103

como tal las cantidades percibidas por un cényoegegmunciar al derecho a la
divisién de la cosa comun, sometiéndolas a gravatada tarifa progresiva..

La calificacion de lo percibido como ganancia mpatmial, exige ademas
valorarla o cuantificarla, lo que dependera de spientregue dinero, en cuyo
caso la ganancia patrimonial sera el importe deolapensacion satisfecha,
conforme a lo dispuesto por el articulo 34.1 b)lald.IRPF, o un capital
inmobiliario, en cuyo caso, la cuantificacién derdsmta vendra determinada
por aplicacién de las reglas generales [articulb& &), en relacién con el 35,
ambos LIRPF].

En este ultimo sentido, si el capital inmobiliagoe se entrega para satisfacer
la renuncia a la expectativa de la pension compensae adquirid antes del
31 de diciembre de 1994, se ha planteado si resutta de aplicacion los
coeficientes reductores de la disposicién tranait@t LIRPF,

La entrega de un capital inmobiliario, satisfecho antraprestacion a la
renuncia del derecho a la pension compensatonmag @teracion patrimonial,
exige aplicar la normativa vigente que al efectcestblece. Entre ella, sin
duda, la disposicion transitoria 92 LIRPF, por lee qo habria inconveniente
alguno para que la ganancia patrimonial que sengenxe puede reducirse
conforme a los coeficientes de abatimiento queespandal.

1% Vid. la CV de la DGT de 28 de julio de 2008 [V1584].

19 por su parteDiAZ-SUNICO ABOITIZ es de la opinién de que esa expectativa de
derecho integra la esfera patrimonial del conywgmrimciante, de ahi que quepa atribuirle un
valor econdmico determinado, pero no cabe hablartrdesmision puesto que, en la
terminologia empleada por la jurisprudencia, ntra@ de un acto traslativo que favorece a un
determinado sujeto sino ‘dejativo’, ‘abdicativo’de mero abandono del dereclias€alidad
de las crisis matrimoniales en el régimen de segidgrade biengsBosch, Barcelona, 2009,
[pag. 99]). Vid. también las Res. del TEAC de l4sdptiembre de 2001 (JT 2002/801) y de
18 de marzo de 2003 (JT 2004/391), ambas en relacid la renuncia sin remuneracion a los
derechos de suscripcion preferente.
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En relacién con la calificaciébn cabe otra posidieraativa, la de rentas del
trabajo personal, en la medida que participe dmikma naturaleza que la
pension compensatoria a la que se renuncia. Estagpaer la conclusion a la
que ha llegado la Administracién en supuestos amslde renuncia a derechos
econdmicos futuros, de conceptos calificados ptayaomo rendimientos del
trabajo persondl®. Se decanta, por tanto, por la consideracién de lgu
contraprestacion que se percibe por la renuncidedechos futuros, que de
nacer recibirian la calificacion de rendimiento$ wabajo, recibe la misma
calificacion.

Esta forma de calificar la contraprestacion re@bidmo consecuencia de la
renuncia es, a nuestro juicio, la correcta, puekela se limita a considerar
como rendimientos del trabajo la pension compenisaém el articulo 17.2 f)
LIRPF, siendo la normativa que a esta fuente dearsa aplica la que debe
corresponder a aquélla.

Por su parte, el cényuge pagador no satisface tadinente una pension
compensatoria en los términos del articulo 97 Gan gu caso del 99 Cc si se
optase por su sustitucion, pues en ambos casasesdar ha renunciado. Si
bien, en virtud de la doctrina de la DGT que cadiftomo rendimientos del
trabajo las percepciones recibidas por renunciaugelestos que, de haberse
percibido, hubiese tributado como tales, tambiéna pal pagador podria
calificarse, igualmente, que lo que satisface leresoncepto de pension, por
lo que cabria aplicarle lo dispuesto por el articeh LIRPF, permitiendo que

1% Tal es el caso de la Consulta de la DGT nim. @B, de 21 de mayo (JUR
2002/90777)La situacion que se contempla es la renuncia edogplementos de pensiones a
los que tendria derecho un contribuyente en cagohdarse, calificando la percepcion como
rendimientos del trabajo. En parecidos términodhasealificado también como rendimientos
del trabajo la compensacién recibida de la emppesaenuncia por parte de un trabajador a
los trienios que se devengaria en los proximosfil’ §Consulta num. 0560-2002, de 8 de
abril). En ambos casos, ademas se califican comobmos de forma notoriamente irregular
en el tiempo por lo que se integran en la baseigraplicacion de la reducciéon por
irregularidad correspondiente.
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reduzca la base imponible en el capital dinerarem @l valor de mercado del
inmueble entregado. Por supuesto, siempre quenipausacion a la renuncia
haya sido reconocida judicialmente.

En otro caso, debiera calificarse como ganancipaiemonio, cuantificable

por la diferencia entre el valor de transmisione geria el de mercado del
inmueble entregado, y el de adquisicion, sobreus gi cabria, sin duda
alguna, aplicar los coeficientes reductores de itgpagdicion transitoria 92

LIRPF. No obstante, seria deseable que la Admawi€tin se pronunciase
expresamente sobre el particular.

En otro orden de consideraciones, si lo que seapacta renuncia a la pension
compensatoria a cambio de la entrega de un capitahquellos casos en los
gue los conyuges se encuentren ya inmersos ersia icratrimonial y uno de
ellos esté legitimado a exigirla, no estamos ldgmate ante una renuncia
anticipada, pues se parte de la consideracion driséencia de una situacion
de separacion o divorcio, asi como del derechorelgpeuna pension como
consecuencia de la existencia del preceptivo ddageguecondmico.

En estas situaciones, nos encontramos ante undacderprevaloracion de la
pension compensatoria, que exime a los conyugesecgvamente, de
someterse a reclamaciones econdmicas cuantitatitammaportantes y de
valorar elquantumdel desequilibrio. Por ello, el tratamiento trimib debe ser
el que corresponde a la renuncia a la pensiényenaevengada la misma, es
decir, el acreedor debera tributar por la totalidbl lo percibido como
rendimientos del trabajo personal, conforme alcaidi 17.2 f) LIRPF,
calificado, ademés, como renta irreguér articulos 18.2 LIRPF y 11.1.e)
RIRPF.

Por su parte, el conyuge deudor podria aplicaedaiacion prevista al efecto
por el articulo 55 LIRPF, siempre que quede suiteimente claro en el
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convenio regulador, homologado o aprobado posteente por el Juez, que la
voluntad de las partes ha sido prevalorar la pensio

[ll. La sustitucion de la pensidn periddica por otas medidas
compensatorias

1. La identidad de normativa aplicable

La obligacion legal que supone la condena al pagarth cantidad liquida,
satisfecha generalmente de forma periddica, sijuipgr de que pueda
establecerse una prestacién Unica, positivizadaligamente por decision
judicial, constituye el supuesto normal y habitaalel que se materializa el
derecho a percibir una pensiéon compensatoria.

Pero en virtud de lo dispuesto por el articulo 291Gs conyuges cuentan con
la posibilidad de sustituir o conmutar, en cualgureomento, aquella
compensacion econémica por la constitucion de endarvitalicia, por un
derecho de usufructo sobre determinados bienes la gmtrega de un capital,
ya sea en bienes muebles o inmuebles. En talexisiies, nos encontramos
ante un acuerdmterpartes voluntario y posterior a la sentencia judiciaequ
modifica, en virtud del cual los interesados camge la sustitucion de la
forma de pago.

La fijacion de una prestacion unica constituyehéeho, una formula atil como
alternativa para evitar el mantenimiento futuro W& relaciéon econdémica
duradera entre las partes. La posibilidad de establh no parece encontrarse
sometida a especiales limitaciones, ni siquierauahplimiento adicional de
concretos requisitos, de modo que puede conven@ssustitucion “en
cualquier momento”, lo que da una clara idea deiffteata amplitud.

El acuerdo de conmutacion exige, a nuestro juieio,todo caso, el previo
reconocimiento judicial del derecho a la percepcida la pension
compensatoria. Pero eso no quiere decir que laetiaa por los cényuges, no
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tenga las caracteristicas del articulo 97 Cc, y&a @upropio articulo 90 Cc

relativo al convenio regulador, en su apartadoifi€juye en su relacion de

minimos la pension compensatoria que correspondaigfacer, en su caso, a
uno de los cényuges.

Por tanto, la forma que se articule para satisfecebompensacion convenida
por los conyuges, es de la misma naturaleza qugatia judicialmente, y
sujeta, en definitiva, a idéntica normatiVa

Sean cuales sean las medidas conmutativas, pajukspuedan optar los
conyuges, el régimen fiscal que corresponde dabel seismo que el descrito
en el apartado precedente: el importe satisfechen su caso la valoracion
econdémica que a la concreta medida acordada congapreduciran la base
imponible del contribuyente deudor. De forma catieh, ese importe o
valoracion debera gravarse como rendimientos de&jo en el acreedor.

Asi lo ha reconocido expresamente la Administradrdvutaria, admitiendo
que debe considerarse que reduce la base impaébléRPF, no sdlo la
pension compensatoria satisfecha en dinero, paderseéa judicial o convenio
regulador aprobado judicialmente, sino tambiénauiata de las formulas de
compensacion de la situacion economica del conyagjdamente admitidas
en Derecho, segln los preceptos deftc

197 La SAP de Girona de 17 de diciembre de 1998 (g 16899, 5393) sefiala sobre
este aspecto que “fijada en sentencia de sepana@iimonial de la primera instancia pension
compensatoria del articulo 97 Cc a favor de la ssplos litigantes consideran mas favorable
la sustituciéon de dicha pension por la transmisiénla propiedad de la mitad indivisa del
marido sobre la vivienda familiar a favor de la eryp lo cual, en apelacion, ha de accederse si
se considera que el articulo 99 Cc permite convarsustitucion en cualquier momento de la
pensidn por la entrega de un capital en bienesdinemno”.

198 Entre otras, las RR Vinculantes de la DGT nim8122008, de 6 de octubre, (JUR
2009/480242), 366/2007, de 23 de febrero (JUR 2@8BR69), 1406/2006, de 10 de julio (JUR
2006/224474), 1057/2004, de 21 de abril (JUR 2EB081), 2131/2003, de 10 de diciembre
(JUR 2004/65548), asi como la de 27 de marzo d& P00635-07), de 25 de mayo de 2007
(V1055-07), de 17 de abril de 2008 (V0806-08), y2@ede febrero de 2007 (V0366-07). El
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Es decir, siempre que se cumplan los demas reagiisiti importe reducira la
base imponible del IRPF del obligado al pago, séluque no se discute por la
doctrina administrativa existente al respecto yvjaee respaldada, desde hace
tiempo, por la jurisprudenci&.

2. La necesidad de refrendo judicial

El acuerdo de los conyuges en virtud del cual stddeconmutar la pension
compensatoria del articulo 97 Cc, por cualquiea dérmula solutoria mas
acorde a sus respectivos e individuales interggespermite, sin duda, aplicar
al conyuge pagador el beneficio fiscal, exige, iad@mente, que tal acuerdo
disponga del oportuno refrendo judicial, pues npal@ce justificar que para
esta hipotesis se considere decaido el requisigidexen el articulo 55 Cc que,
como hemos visto, se convierte en presupusaamqua nordel régimen fiscal
previstd®.

En sentido contrario al apuntado, algun tribunajudéicia ha planteado que la
sustitucion de la pension compensatoria, previaeestablecida por decision
judicial por un pago unico, debe surtir plenos ®fediscales directos en el

mismo criterio, entre otras, mantienen las RR.inowantes de la DGT de 31 de julio de 1998
(JUR 2001/215649), de 21 de abril de 2004 (JUR 2089081) de 10 de julio de 2006 (JUR
2006/224474), de 19 de febrero de 2002 (nim. 02J03010 de diciembre de 2003 (ndm.
2131-03).

199 Sirva como ejemplo, la STS de 24 de octubre d& 19 1998, 7934), que pone
de relieve como “una cesién patrimonial realizadaades condiciones, no puede caber duda
equivale a una propia pension compensatoria aunquenga caracter anual o periddico y se
consuma en un solo acto. La consecuencia no puedéaerle perder su virtualidad
minusvaloradora de la base, sino que solo sea abfgytibgicamente, en el ejercicio en que se
produzca” (fd° 4). La misma opinién, mas recientet@een la SAN de 24 de febrero de 2005
(JUR 2005/232143) o la STSJ de Catalufia de 16 ge 0@2006 (JUR 2006/240829).

20 En esta linea, por todoBUEBLA AGRAMUNT, N. : “La reduccién de la base
imponible en el IRPF por pensiones compensatoriasualidades por alimentos”, cit, (pags.
90 a 92).RUIZ GARIJO, M .: “Efectos de la sustitucion de pension compemsatmor un
acuerdo transaccional en el Impuesto sobre la Reeatdas Personas Fisica®iranzadi
Jurisprudencia Tributaria,ndm. 16, 2002(pag. 1). GARCIA BERRO, F.: “El Derecho
tributario ante el fenémeno de la crisis familiait, (pag. 889).
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IRPF, sin que sea precisa la intervencién judicabre todo, ademas, porque
no se genera perjuicio alguno para la Haciendaidza¥i

A juicio del tribunal, la traslacién al ambito fedcde las normas civiles no se
puede hacer con un nivel de exigencia formal mstsicgvo, pues ello entraria
en contradiccién con las normas civiles de las tjae causd’. Por el
contrario, la Administracion consideré que no sdafsa exactamente de una
sustitucion de pension, sino de un acuerdo traisac ajeno a la letra del
articulo 99 Cc que, como hemos visto, establece“gueualquier momento
podra convenirse la sustitucion de la pensiondijadicialmente [...]".

No cabe duda de la importancia del asunto queae&anque no es otro que la
eficacia y validez de los acuerdos transacciomallesincidencia de los pactos
civiles en el Derecho tributario, aunque el pudtwve, es si una norma fiscal
puede establecer requisitos formales mas estrigiesuna norma sustantiva.
En otras palabras, ¢puede una norma fiscal exgmtérvencion judicial en
aquellos supuestos en los que la norma civil rxiige?

El régimen fiscal previsto para las pensiones corsg®rias, permite al
contribuyente obligado al pago, a reducir su inpaok la base imponible del
IRPF, con las limitaciones que al efecto impond.ég 35/2006. Si bien se
exige, como presupuesto imprescindible de la redocque la obligacion
econdmica se haya impuesto por decision judiciat, ger, en primer lugar,
donde se cuantifica el desequilibrio econdmico ustifica la existencia

21yid. la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2002(R2, 982).

22 En particular, indica que “[...] el acuerdo firmada.] viene a sustituir
validamente la pensién compensatoria por la entdegana capital en dinero, lo que debera
afectar juridicamente tanto al &mbito civil comdisdal, de manera que si civiimente es valido
el acuerdo sustitutorio, no podra negarse su édiet el ambito fiscal” y concluye sefialando
que “[...] si el articulo 99 Cc permite sustituirgansion por capital, sin exigir convalidacién
judicial, dificilmente puede interpretarse la norfisgal [...] con dicha exigencia, pues donde
la Ley no establece un determinado requisito nodeuexigirse el mismo por la
Administracion” (fd°. 3).
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misma de la figura restauradora. En segundo ldgadecisiéon judicial es
también donde se observan las circunstancias deemidean su cuantia y la
posibilidad de su actualizaci®l Ademas, se convierte en el medio del control
tributario de la cantidad que el conyuge deber@gnatr en su base imponible
general como rendimientos del trabajo personafocore a la calificacion que
al efecto establece el articulo 17.2 f) LIRPF.

Como se ha apuntado con anterioridad, el artichilalBPF no ofrece en este
aspecto ningun género de duda. Se niega tajantententeduccion de la
pension compensatoria a los pagos realizados dnmend® judicial. Se
pretende, en definitiva, evitar la atenuacion frdedta de la progresividad del
impuesto.

No se tiene derecho, por tanto, a aplicar el régifiecal cuando la pension
compensatoria o cualquier otra medida del artie@l€c se satisface de modo
voluntario, ya sea consecuencia de un pacto o decuerdo extrajudicial, ni
siquiera cuando dicho pacto o acuerdo haya sid@etea escritura publitX.

A la hora de fijar la modalidad econdmica compeasrgatasi como su cuantia,
la autonomia de la voluntad de los conyuges, naditeada en un negocio
juridico, un acuerdo transaccional o en un conveeicustituciéon, no puede
ser trasladada al &mbito fiscal, dada la espeaihlide este sector del
ordenamiento juridico que no puede dar respueistdaala casuistica generada
tras el ejercicio de la autonomia de la voluntad sga por modificacion del

203 En este sentido, la SSTSJ de Castilla-La Manch& de febrero de 2000 (JT
2000/242) y de Asturias de 12 de junio de 20012001/1154) han admitido la eficacia del
acuerdo de actualizacion.

204 Asi lo reconoce la Res. de la DGT de 19 de maz@aD1, nim. 0575-01. Las
situaciones de separacioén factica no pueden siglateen cuenta a efectos de la atribucion de
rentas a uno u otro cényuge, puesto que solo Eraeipn o el divorcio acordados conforme a
nuestro ordenamiento juridico, o el convenio regpitajue precede a las decisiones judiciales
definitivas que recaigan acordando aquellas, sscegtibles de producir efectos en el ambito
tributario (en esta linea, vid. la STSJ de Navded de febrero de 2001 [JT 2001/ 443]).
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contenido de las resoluciones judiciales e inchesmncia a la obligacion que
de las mismas se derivan.

De ahi que el Derecho tributario pueda introdursieles de exigencia formal e
interpretaciones mas restrictivas que, sin dudad@o contradecir las normas
civiles de las que trae cad®aPero se trata de una contradiccion justifiéXda

Los acuerdos transaccionales en materia de pessicompensatorias no
ratificados ni reconocidos judicialmente, a nuegioio, no contradicen los

principios tributarios.

Por el contrario, la regulacion fiscal que sobra®prestaciones econdémicas
ofrece el IRPF resulta ser racional y coherentéra®és de la misma se evita
que el juego de la autonomia de la voluntad depdates (conyuges), origine

una disminucion de ingresos netamente artificios@, mayor complejidad e

incremente los costes de gestién. En definitivagXagencia de la decision

judicial se convierte en una medida antifraude.

25 Un ejemplo de lo que sefialamos lo encontramos iTIC 214/1994, de 14 de
julio, que afirmé al respecto del principio de cgigad econémica contemplado en el articulo
31.1 CE que el legislador no debe tomar en coreiitar todas las posibles actuaciones que el
sujeto pasivo puede llevar a cabo en el ambitaudeusonomia de la voluntad. En concreto se
afirma que “del citado principio no puede deducijse la ley deba necesariamente arbitrar la
técnicas adecuadas que permitan reflejar en la bapelesto el concreto sistema de
financiacion de los elementos productores de reui el sujeto pasivo libremente haya
adoptado” (fd°. 6).

2% v/id. RUIZ GARIJO, M .: “Efectos de la sustitucién de la pensién comaenia

por un acuerdo transaccional...”, cit, (pag. 3). Hanto a la mencionada contradiccion entre el
Derecho tributario y el Derecho Civil, la autorgisie como argumento la STC 146/1994, de

12 de mayo, la cual, en relacién con las imputasate rentas a efectos tributarios, afirma que
el problema constitucional no reside en comprobdassnormas tributarias concuerdan o no

con la regulacién que de las relaciones juridichyacentes hagan las normas civiles, sino en
decidir su conformidad con los principios consfibnales aplicables en la materia, al margen
del grado de armonia que se consiga entre la hdyyda tributaria.
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3. El caracter no taxativo de las medidas sustitutoris.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 99eRisten tres posibilidades de
sustituir la pension compensatoria fijada judiciafrt@: la constitucion de una
renta vitalicia, el usufructo sobre determinad@nbs o la entrega de un capital
en bienes o en dinero.

No debe inferirse, sin embargo, que la sustitucgBio sea posible
materializarla a través de estas tres alternatNasestamos ante una relacion
taxativa. Por el contrario, acreedor y deudor poepactar cualquier otra
férmula conmutativa que consideren mas adecuada eespectivos intereses,
ya se satisfagan en dinero o en esp&cie

Los pronunciamientos jurisprudenciales son muyacknrs, hasta el punto de
haber admitido como medida conmutativa, por ejemgipago de las cuotas
de alquiler de la vivienda atribuida judicialmeatetro. Lo Unico que se exige
es que el caracter compensatorio de la medidaejaeapta se pueda extraer
con certeza de los estrictos términos recogidas eanvenio reguladé?’

Por el contrario, la Administracion suele manifesiaa postura diferente a
cualquier postulado de coherencia, que permitaizamala finalidad de la
medida conmutativa y su auténtica naturaleza cosgtena ".

En la medida que no se recoja expresamente partéaidad judicial que la
compensacion que se reconoce es la del articufec97a Administracion se

27 En este caso, seran de aplicacion los preceplatvos a la valoracion de las
retribuciones en especie del trabajo personal,sgueontemplan en los articulos 42 y 43 Ley
35/2006.

208 Asf lo han reconocido las SSTSJ de Madrid de 1Bago y 27 de junio de 2001
(JT 2002/121 y 2002/190, respectivamente).

% Tal es el caso de la Resolucion de la DGT nim24dRB3 de fecha 19 de febrero de
2001, que califica el abono de las cantidades featias en concepto de alquiler como
“contribucion al levantamiento de las cargas faardls”, negando, por tanto, toda relevancia
fiscal.
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aleja de toda interpretacion posible que pudiereeditar la verdadera
pretension e intencién de las partes. Por su mrtele a utertium genusque
representa una clausula absolutamente indetermigadase decanta, sin una
justificacion objetiva y razonable, hacia la recaidn.

En esta linea, un supuesto especial de sustitussbia, por ejemplo, la
percepcion de prestaciones como beneficiario dplam de pensiones, u otra
formula de prevision socfaf. Con frecuencia sucede que las aportaciones
realizadas a los sistemas de prevision social thirda vigencia del
matrimonio, sobre todo cuando se rigen por el régirde gananciales, se
sufragan con fondos comunes a ambos conyuges, gpege figura como
beneficiario formal uno solo de ellos. Tras la sap@n o el divorcio se hace
necesario establecer, a cargo del beneficiario,congpensacion para el otro
conyuge, que puede consistir en el pago de unatapi@s periodica
equivalente a la mitad de las cantidades que ssnvagrcibiendo.

Esta medida resulta ser, a nuestro juicio, claréenasimilable a la pension
compensatoria, por lo que debiera admitirse prarctec reduccién en la base
imponible del pagador, asi como, por ende, corsidendimientos del trabajo
al importe que se ingresa por el perceptor.

Asi se expresa la Administracion, que tras claifique la tributacion de las
cantidades percibidas del plan de pensiones camdspal beneficiario de la
misma como rentas del trabajo [articulos 17.2 g) B2.2 LIRPF], sefiala que,
en la medida que la cantidad que se satisfaga targgansideracion de pension
compensatoria, el mismo podria tener derecho digaiaen su base imponible
general la reduccién que establece el articulolBPE*

Z9En este sentido, Res. DGT de 27 de marzo de 200R 2007/111987).

21 vid. las RR Vinculantes de la DGT nims. 0806/2088 fecha 17 de abril (vlex
38575293), 1262/2008, de 18 de junio, 1818/2008l@ele octubre, 456/2008, de 28 de
febrero y 635/2007, de 27 de marzo.
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Seria posible, incluso, el pago de la compensaeidarticulo 97 Cc por un
tercero, conforme a lo dispuestos por el articul®8 Cc, puesto que el interés
del acreedor reside, fundamentalmente, en quetsfaga efectivamente la
misma y no en la persona queyreori, deba pagarla.

Si bien el lado activo del derecho de crédito presain marcado caracter
personalisimo (el conyuge que sufre el desequilibcondmico), no asi el polo
pasivo de la relacién. Por tanto, podria concestars seguro distinto de la
renta vitalicia mediante el cual el aseguradorstda el importe debido a
cambio del cobro de las primas acordadas con elade&n este caso, sera el
importe de las primas satisfechas por el contribtey@l asegurador las que
reduzcan su base imponible.

Se ha admitido igualmente la constitucién de ured®r de usufructo vitalicio
sobre una vivienda y garaje privativo de uno dectirsyuge$'? la cesion del
50 por 100 de un inmueble de caracter ganaigialsi como la asuncién de la
obligacion de pago de un crédito hipotecario.

A nuestro juicio, bien podrian los conyuges sustlupension por el pago de
las cuotas de un crédito hipotecario que gravevi@nda habitual, como, en
cierto modo, apunta el Tribunal Constitucional anSentencia 1/2001, de 15
de enero, que concede el amparo a un contribuyemtevulneracion del

derecho a la tutela judicial efectiva, consecuedeiao haberse pronunciado el
TSJ de La Rioja (SS de 23 de octubre de 1996 ye28neéro de 1997) sobre
una de las cuestiones que el actor planteabadlee®n en la base imponible
de las cuotas de un crédito hipotecario que sefaeaitan en sustitucion de la
pension compensatoria. En los fundamentos juriditoy 5° se reconoce
expresamente que si el pago de las cuotas deltarégtiotecario “formaba

Z2v/id. la STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2000R(2001, 130405).

213 Asi lo manifiesta la STSJ de Madrid de 21 de nobiee de 2001 (JT 2002/1126).
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parte de la pension compensatoria [...] podriaretsgbreducido de la base
imponible, sin limitacién cuantitativa™.

La doctrina administrativa también se ha pronurxien diversos sentidos en
cuanto a la posibilidad de sustituir la compensaeicondémica del articulo 97
Cc por el pago de las cuotas de un crédito hipoteca

Mientras que en las Consultas de la AEAT de 2 dezang 10 de febrero,

ambas de 1995, admite la reduccién de la base ivlpael conyuge pagador
en el total importe de intereses y amortizacion abglital, calificando este

mismo importe como rendimientos del trabajo enestgptor, en la de 23 de
junio de 1997, niega tal posibilidad, al considegae no se trata de una
auténtica medida sustitutoria, sino de una obl@aadicional a la pension
compensatoria (entendemos ‘cargas familiares’)tetbplada, junto a ésta y al
pago de alimentos, en la sentencia judicial dersejtm y divorcié™.

Lo Unico que seequiere, como hemos apuntado, es que en la sentenc
judicial, o el convenio regulador aprobado, seefeflexpresamente que la
pension compensatoria queda sustituida por las asuatel crédito
hipotecarié'®. En tales circunstancias, el contribuyente deatdaiucira de su

214 En sentido contrario se manifiesBANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El Nuevo
Impuesto sobre la Renta cit, (pag. 287).

15 | a negativa a admitir la reduccién en base dedasidades satisfechas del crédito
hipotecario que gravaba la vivienda habitual seedeljue la obligacion de pago no se recogia
en la sentencia canénica, sino que es consecudgloixpediente de jurisdiccidn voluntaria de
disolucion de la sociedad legal de ganancialessemmrencia de la separacion. Por su parte, la
pensidén compensatoria habia sido fijada previamentein 35 por 100 de los haberes del
cényuge deudor (fd° 2 y 3). Vid. también la Red. THeAC de 14 de enero de 2000 (CISS
JR051796). En el mismo sentido, la STSJ de Andaldei8 de marzo de 200Rdvista CEF
nam. 215, febrero 2001, [pags. 183 y 183]) considpre el articulo 71.2 Ley 18/1991 [46.2
Ley 40/1998 y actual 55 Ley 35/2006] no admite fmlagia en casos discutiblemente
similares, pues la finalidad del precepto no esgdizar un tratamiento fiscal material para
todas las contraprestaciones a las que se obligasednyuges con motivo de su separacion.

2% Asi lo ha reconocidola Res. del TEAC de de 4 dd db 2003 (JT 2003/1259).
Con anterioridad, también la Res. del TEAC de 1értero de 2000 (JT 2000/739).
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base imponible la totalidad de las cantidadesfeatias. Correlativamente, el
acreedor debera imputar el mismo importe como neieditos del trabajo.

Algunos pronunciamientos jurisprudenciales, sin a&amb, han sido mas
proclives a considerar que, aunque el abono daraalidades del préstamo
hipotecario no se le otorgue expresamente el @eradde pension

compensatoria, si las cantidades abonadas tenifao @ioalidad, segun los
términos del convenio, compensar econOmicamentetral conyuge, nos

encontramos con cantidades abonadas por tal caftept

En esta linea, se admite irrefutablemente la redoae la base imponible del
IRPF por las cantidades satisfechas en conceptpréstamo hipotecario,

motivada en la preferencia de la verdadera nauaale las cosas sobre los
términos estrictos utilizados en el convenio regoid®.

27 Asi se extrae de las SSTS de Madrid de 3 de mayaD@2 (JT 2003/688), y de las
de La Rioja de 27 de junio (JT 2001/1331) y de é3utlo (JT 2001/1492), ambas de 2001.

28 \/id. la STSJ de Catalufia de 24 de abril de 2008« (#0235743). En particular,
dice la sentencia, que “si el pacto sexto del coivee hubiera quedado en esta obligacién de
hacerse cargo de la amortizacion de la hipotecaéglito, surgiria el interrogante, habida
cuenta de que la pensidon compensatoria se esta@paeadamente y de forma explicita en el
pacto octavo, sobre si aquella obligacion formaba parte de tal pensién compensatoria” (fd°
5). Sin embargo, tal duda queda solucionada, defmente, desentrafiando su verdadero
significado, puesto que el pacto sexto del convemioemite expresamente a lo dispuesto por
el articulo 101 Cc, que prevé la extincion de laspEn compensatoria por el cese de la causa
gue la motivé, por contraer el acreedor nuevo m@inio o por vivir maritalmente con otra
persona. Si concurriese cualquiera de las circoaista a las que se refiere el articulo 101 Cc,
se procedera a la venta inmediata del piso, distéibdose el importe obtenido por mitad,
salvo que la esposa optara por la adquisicion deitid indivisa correspondiente al esposo, y
afadiéndose que éste no reclamara a la esposanadades que en cuanto a la hipoteca y
crédito haya podido abonar hasta aquel momentcpenta de la misma. De esta forma, la
calificaciéon no puede ser otra que la de pensidgnpemsatoria a favor del conyuge, pues no
solo se hace referencia a los casos de extincida idésma, sino que queda del todo claro que
en tales casos el esposo pierde cualquier dereadaanar lo abonado por cuenta de la esposa
respecto de la hipoteca y crédito.
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4. Particularidades tributarias de las medidas sugutorias

Habiéndose constatado que el derecho a la redudeida base imponible no
se altera porque la pensién compensatoria se wsstijor cualquier otra
medida solutoria, la sola circunstancia de quedstpcion no consista en una
serie determinada de pagos regulares y periodsigajede ocasionar alguna
particularidad en relacidon con las consecuendiagtarias que genera.

En otras palabras, aunque la naturaleza juridida dempensacioex articulo
97 Cc, ni se modifique ni se altere segun cuallaefrmula conmutativa
elegida, si presentan cuestiones delicadas en arléewaloracién e imputacion
temporal, tanto desde la perspectiva del sujetcag@gcomo de la que
corresponde al perceptor.

Desde la perspectiva del sujeto obligado a saéidfacla sustitucion supone,
automaticamente, que la reduccion de la base s#diga temporalmente en
un nimero menor de periodos impositivos, o biesgpéigue exclusivamente en
uno solo, segun las circunstancias y la medidaretamque se adopte. Tal
situacion influye directamente en cual sera el tiprginal que se aplicara en
los periodos impositivos posteriores.

En efecto, la reduccion por pensiones compensatprevista en el articulo 55
LIRPF no permite que la base liquidable resulteatieg (limite que, en

cualquier caso, se aplica a todas las reduccioolese da base imponible),
admitiéndose, no obstante, en tal situacién, wasla a la base del ahorro,
aungue con la misma limitacion, lo que puede pravde pérdida efectiva de
la reduccion por insuficiencia de bases.

Sin embargo, no cabe duda de que es el perceptueepuede verse mas
afectado por el hecho de que la prestacién sdaggign un nimero menor de
periodos impositivos, 0 en uno solo, si la altémasustitutoria consiste en un
pago unico.
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La razon estriba en que la totalidad del importe creiba, o el valor de los

bienes o derechos que se le entreguen, debergrairse como rentas del

trabajo personal, anticipando asi su tributaci@teyando, en consecuencia, su
tipo marginal. De ahi que sea de gran importaneiarthinar, en tales casos, si
la percepcion cumple con los requisitos necesgrara poder considerarla

irregular, de modo que pueda el acreedor benefieide la reduccion general

del 40 por 100 prevista en la LIRPF para estedgpoentas.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 17.2 fRRF, las pensiones
compensatorias y anualidades por alimentos, salw®atisfechas a los hijos,
constituyen rendimientos del trabajo para el pdeorede forma que su importe
podréa reducirse en un 40 por 100, cuando conciguma de las circunstancias
y condiciones previstas en el articulo 18.2 LIREBnforme al cual, la
reduccion sera aplicable cuando la prestacion seibpe “[...] de forma
notoriamente irregular en el tiempo”.

Si nos atenemos a lo dispuesto por el articulo. E).RIRPF, tal circunstancia
relevante acontecerd, si su importe se satisfdcavés de un pago Unico, ya
sea en dinero o en especie, 0 por cualquier az@raesulta imputable en un
solo periodo impositivo, como puede suceder, pempjo, “porque las partes
hayan estipulado varios pagos en el mismo afioal#tir

Por el contrario, si el acuerdo por el que modifecgension compensatoria
exige que la misma se satisfaga en varios pagpsstidos en mas de un
periodo impositivo, para aplicar la reduccion délpgbr 100 sélo cabe una
posibilidad, cual es la prevista por el articula2lRIRPF. En su virtud, la
reduccion solo podra aplicarse cuando el concigate resulte de dividir el
namero de afios de generacion del rendimiento, ehtr€&imero de afios de
fraccionamiento, resulte superior a dos.

29 vid. GARCIA BERRO, F.: “El derecho tributario ante el fenémeno de Iaisri
familiar”, cit, (pag. 890).
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Por ultimo, si la prestacidon sustitutoria se satisfn naturao en especie, lo
mas correcto sera acudir a los criterios de vaidnaarevistos en el articulo 43
LIRPF para tales rentas, y cuya regla general eslel de mercado de los
correspondientes bienes o derechos, de forma dagmastacion consiste en la
constitucién de una renta periddica, el rendimiesdd trabajo imputable al
perceptor debiera ser el valor de mercado del elem@atrimonial entregado
para su constitucion, al igual que si el derecperaibirla se articulase a través
de un seguro de vida de prima Unica a su favomgbrte computable debiera
ser el de la prima satisfecha

En aras de una mayor claridad expositiva, no otestaanalizamos
separadamente cada uno de los supuestos de cormutprevistos
expresamente en el articulo 99 Cc, tanto en relamd la concreta valoracion
que les pueda corresponder, como en cuanto alicrite imputacion temporal
se le deba aplicar.

5. Las medidas sustitutorias contempladas en el atlo 99 Cc
5.1. La constitucion de una renta vitalicia
5.1.1. Cuestiones previas

Esta medida sustitutoria es la que presenta unaomsiyilitud con la
compensacion del articulo 97 Cc, pues con la enta asegura al perjudicado
por la separacion o el divorcio una determinadancieta cantidad de dinero a
percibir de forma periddica.

Ambos supuestos gozan del mismo fundamento, cormpeesndémicamente
al conyuge que sufre el desequilibrio econdmicoesago e imprescindible
para ser acreedor del derecho de pension, y censistla entrega de una
determinada cantidad de dinero, cuyo montante $erndma teniendo en

220 En este sentido, por todoMIARTINEZ HORNERO, F.J .: La fiscalidad del
matrimonio y sus crisis: nulidad, separacién y doio, Praxis, Barcelona, 1998, (pags. 342 y
343). GUERRA REGUERA, M.: “Pensiones compensatorias y alimenticias en @lubsto
sobre la Renta'Diario La Ley,nim. 5635, 2002, (pag. 1811).
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cuenta, entre otras posibles circunstancias subleEpide ser valoradas, las
reguladas en el apartado 2° del articulo 97 Cc.

Sin embargo, aunque la compensacién econémicaenta vitalicia presenten
una importante similitud, consideramos adecuadandal juridicamente el
supuesto de hecho de referencia, sobre todo, pteiguepercusiones fiscales
gue la sustitucion de la pension compensatoridgooonstituciéon de una renta
vitalicia y, en general, por cualquier otra medidamutativa son mucho més
amplias que las derivadas del pago dirgaswiddico y dinerario por el deudor
de una pensidon compensatoria al acreedor.

El supuesto de hecho de referencia, se producealcugmbligado a pagar la
compensacion, mediante la aportacion de un capitlienes (o la transmision
de elementos patrimoniales en la terminologia Jegaluna determinada
entidad, con la que formaliza el contrato de refttdicia, constituye a ésta en
la obligacién de pagar la renta al acreedor deelssipn compensatoria. Nos
encontramos, esencialmente, ante un contrato edinguge deudor y entidad
financiera o aseguradora, en el que se designdidiarnie al acreedor de la
pension compensatoria.

Lo que se produce no es mas que una sustituciéel éado pasivo de la
obligacion economica, una novacion de la obligaeidterior. Deja de serlo el
conyuge deudor, y en su lugar, en virtud del comtabeatorio de renta vitalicia
concertado, la entidad que recibe el capital, wizdg el elemento patrimonial,
se obliga al pago de la correspondiente rentaraédor.

Las condiciones del contrato de renta vitaliciacgetemplan en los articulos
1.802 y 1.803 Cc. A tenor de primero, “el contrakeatorio” de renta vitalicia
obliga “al deudor a pagar una pension o rédito laduaante la vida de una o
mas personas determinadas a cambio de un capitdiemes muebles o
inmuebles, cuyo dominio se le transfiere, desdgdueon la carga de la
pension”. Por su parte, el segundo dispone quentar‘puede constituirse
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sobre la vida de quien da el capital, sobre lardétcero o sobre la de varias
personas’,

La regulacion legal trascrita, permite condiciolaipercepcién, no solo a la
vida del deudor, sino también a la del acreedoe @tdo u otros, ya que el
articulo 99 Cc nada dice al respecto, aunque namardke, su constitucion se
haga sobre la vida del beneficiario, el cényugeeedor de la pension
compensatoria. Pero no es posible pactar el conttaectamente con el
acreedor, que se limita a percibir la renta vita)ig no los bienes con los que
el deudor la constituye.

Se hace necesario, por tanto, la existencia daclesrdos. Por un lado, el del
acreedor y deudor de la pension compensatoriaoftoy el acuerdo entre el
deudor y el tercero que, como consecuencia defatorguscrito, se convierte
en obligado, en la medida que recibe unos bieneskobjeto de abonar una
renta al cényuge acreedtt

La relacion juridica que resulta del contrato detaevitalicia, presenta, en
definitiva, dos clases de obligaciones con suseatsms derechos. De una
parte, el constituyente de la relacion tiene lagaloion de entregar el capital en

221 | a respuesta legal se ajusta a la consideraciénsqbre este tipo de contratos
realiza la STS de 18 de enero de 1996 (vlex 1591ie los define como “[...] un contrato
consensual, oneroso, sinalagmatico y aleatoriadsiéncierto lo que durara la obligacion de
pagar la renta en cuanto dependen de un elemesiéotm tiempo exacto que durara la vida,
gue se toma como mddulo para medir la situaciddifa de la renta vitalicia. Siendo esencial
para este contrato este elemento de aleatoriedaqua la doctrina dice que debe darse lo que
se denomina equivalencia de riesgo entre las pate®l momento de la estipulacién del
negocio, es decir, que ambas deben tener iguabifidad de pérdida o ganancia a la
conclusion del mismo”.

222 En esta linea, los elementos personales que iemerv en el contrato aleatorio de
renta vitalicia, son los tres siguientes: 1) Elyafge deudor de la pensién, que sera el que
entregue el capital mueble o inmueble, aunque &mipuede ser dinero, con el que se
constituye el contrato de renta vitalicia. 2) Laided receptora del capital que se obliga a
pagar la pensién o rédito anual. 3) El conyugeeatyede la pensibn compensatoria sobre cuya
vida se ha constituido el contrato y a cuyo fawoha determinado el montante del rédito.
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bienes muebles o inmuebles a que se obligé. Dehminodo, se genera el
derecho a favor del deudor de la renta a recilprdpiedad del objeto que se le
transfiere. De otra parte, el deudor de la remtaetia su cargo una obligacion
duradera, con forma de ejecucion periddica segaiplezos pactados, frente al
derecho del acreedor de la renta a exigir la otiligraen su unidad total.

Por altimo, aunque el articulo 99 Cc solo contenapla la renta sea vitalicia,
no se debe entender, sin embargo, que los conyngesiedan pactar otras
formas de sustitucion diferentes, como es la cinesbin de una renta temporal.
Ya hemos constatado que la legislacion civil ns@néa un caracter taxativo,
de forma que no se puede negar la validez y eficacotras sustituciones
diferentes.

Se puede pensar que el legislador civil tuvo entenkenwvida del beneficiario y

un concepto vitalicio de la pensidon compensatgero la realidad actual

demuestra la relevancia de la autonomia de la teduste los ex-conyuges, que
se traslada sin duda al ambito fiscal, siempreagesite con el imprescindible
refrendo judicial, lo que les permite considerarptasibilidad de cualquier

pacto, ya sea vitalicio o temporal.

Delimitado objetiva y subjetivamente el supuesto hdeho de la norma,
conviene analizar ahora, separadamente, los efgdtatarios que tal medida
sustitutoria genera en cada una de las partesrdi&atadn, sobre todo, teniendo
en cuenta que, desde un punto de vista tributatando se constituye una
renta vitalicia, o temporal, a cambio de la ceslérun inmueble, se distinguen
dos negocios juridicos, la constitucion de la pamg renta y la transmision
del inmueble.

Cada uno de estos negocios, contemplan diferertigaciones tributarias
para las partes contratantes, por un lado, el deyu transmite el elemento
patrimonial y constituye la renta, por otro, el emdtor de la pension
compensatoria, que percibe la renta periodica.
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5.1.2. Efectos tributarios para el cedente

La aportacion de capital para la constitucion asitato de renta vitalicia, es
satisfaccion de la pensién compensatoria reconqgaatieialmente a favor del

conyuge acreedor. En atencion a lo dispuesto partieulo 55 LIRPF, supone,
gue la valoracién econdmica que a esa aportacidrapiéal corresponda, sera
la que debera reducir la base imponible del conyugeaports®

La constitucion de una renta vitalicia exige deldbt una aportacion de
capital, ya sea en bienes muebles, inmuebles oimrod materializada,
generalmente, con una entidad financiera, que dicate la citada aportacion
asume la obligacion de pagar la renta al acreegldst dension compensatoria.
El deudor transmite el dominio pleno de un elemgpétrimonial de su
titularidad, para que sea la adquirente la que@boa renta al acreedot

En el supuesto de hecho que analizamos, esencialngefen distinguirse tres
momentos temporales diferentes. El primero coincid& la compra o
adquisiciéon del inmueble, en el que se genera lor da adquisicién, al que se
le debe adicionar, en su caso, el coste de lassiones y mejoras realizadas,
asi como deducir las amortizaciones que sean eetéis (articulo 35.1
LIRPF).

23 Es preciso tener en cuenta que las reduccionés ise imponible en el IRPF se
aplican en el orden preferente que se establdagegluccion por pensiones compensatorias se
aplica en ultimo lugar (dejando de lado la queesponde a las aportaciones y contribuciones
a partidos politicos [articulo 61 bis LIRPF]), admmde que la base liquidable no puede
resultar negativa como consecuencia de la praciicdas reducciones, permitiéndose, no
obstante, en caso de insuficiencia de base genmaasladar el importe no aplicado o
remanente, a la base del ahorro, aunque con laarismtacion indicada (articulos 50.1 y 2
LIRPF). Adicionalmente, en la medida que no sera#au trasladado a periodos posteriores,
es posible que la sustitucion de la pension paofstitucién de una renta periddica vitalicia
carezca de virtualidad practica real.

224 Aunque estas operaciones se instrumenten a taeéda transmisién plena del
dominio del elemento patrimonial, consideramos nada obsta para que pueda transmitirse
solo la nuda propiedad, reservandose el constitayagun derecho de uso.
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El segundo momento relevante, es cuando se cetdbcantrato de renta
vitalicia, momento en el que no se computara gaaarnerdida patrimonial
alguna para el transmitente. Dicha renta vitalise constituye cuando
comienza efectivamente el pago de la renta, noépddse considerar que se
ha constituido en el momento de la celebraciéon &bel contrato, puesto que
si es anterior al inicio de cobro de la anualidammno ocurre en los casos de
rentas diferidas, en ciertos casos, cuando noakipca el evento cubierto, ni
tan siquiera se llegara a constituir la renta.

Por ultimo, el tercer momento, se produce cuando el obligado caraie

efectivamente a pagar la renta al rentista, quelesstante al que hace

referencia el articulo 14.2 dh fine, momento en el que se determina el
porcentaje que ha de aplicarse para determinaruémti@a que tiene la

consideracion de rendimientos de capital mobiljazamforme a lo previsto por

el articulo 25.3 LIRPF.

Si del patrimonio del constituyente de la rentaldta salen determinados
bienes, tendra lugar una alteracion patrimonial gamo todas, sacara a la luz
una ganancia o pérdida patrimonial, en concreta¢lenulada en el bien desde
que fue adquirido y hasta el momento de la traniémiglena al tercero con

guien se contrata la renta vitalicia.

El contribuyente deudor debera integrar en la lwkdeahorro, la alteracion
patrimonial que se devenga, determinada, en el aasoreto que nos ocupa,
mediante la diferencia entre el valor actual finarcactuarial de la renta que
se recibira a cambio (en nuestro caso, el percégtoeficiario es el conyuge
acreedor de la pensidén compensatoria), que equavatgor de transmision, y
el valor de adquisicién originario actualizado fiauto 37.1 j) LIRPF®>.

22 | a regla de valoracion indicada se introdujo ensistema fiscal por la Ley
40/1998, del IRPF, habiéndose mantenido en estwsntgs tras las diferentes reformas que el
impuesto ha sufrido desde entonces. Era ademéadtezicc que venia aplicando la doctrina
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Adicionalmente, si el elemento patrimonial se adguion anterioridad al 31
de diciembre de 1994, sobre la diferencia nomirealpsdra aplicar el
coeficiente reductor que corresponda conforme @idposicion transitoria 92
LIRPF??, Por este motivo, la ganancia patrimonial previgra reducirse
parcialmente, con la consiguiente minoracién dmitsta resultanté’.

Determinada en los términos indicados la ganangiardida patrimonial, que

resulta de la transmision del pleno dominio de nmueble al tercero, que
asume la obligacion de pagar la renta vitalicisa@eedor del derecho de
pension, debemos plantearnos ahora, cual deba satdracion o el importe

relevante a tomar en consideracion, para que dtilbopente deudor reduzca
la base de su impuesto personal, una cuestion aseidtitado ciertas dudas
interpretativas.

Para ello, se ha de partir de la consideracionrgede que el importe que debe
reducir la base imponible, debe ser el equivalemtda compensacion
econdmica perioddicaxarticulo 97 Cc. La cuestion pasa por determinar esia
el valor que debe estimarse sustitutorio de aquidiaLey del Impuesto, sin
embargo, no explicita nada al respecto.

El valor relevante a los efectos que tratamos,estnol juicio, podria ser tanto
el valor actual del elemento aportado, como elnvattual financiero actuarial

administrativa bajo la vigencia de la Ley de 199itl.(la Res. de la DGT de 28 de junio de
1994 en la obr®octrina de la Direccién General de Tributdk995, [pags. 342 344]).

226 £| coeficiente aplicable a la transmision de inbles, asi como a derechos reales o
valores admitidos a negociacion, es el 11’11 p&r[ddér cada afio de permanencia de elemento
inmueble en el patrimonio del contribuyente.

227 5j el conyuge deudor, constituyente de la rertiisia, cuenta con 65 afios, o se
encuentra en situacién de dependencia severapagi que el elemento transmitido sea su
vivienda habitual, la ganancia patrimonial obtenigleedara exenta, conforme a lo dispuesto
por el articulo 33.4 b) LIRPF. Sobre el particuRDRIGUEZ MONTANES, M.P .: “La
tributacién por actos de disposicion de patrimopi@ssonales inmobiliarios a cambio de rentas
temporales y vitalicias"Temas Tributarios de Actualidadum. 33, 2007, (pags. 36 y ss).
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de la renta vitalicia en el momento de su consttyaeferencia objetiva mas
fiable que adopta el legislador por consistir latcaprestacion en una pension
0 renta. Aunque es importante, en este sentider tancuenta que la pensién o
renta no la percibe el contribuyente que aportaramstnite el elemento
patrimonial, sino el ex-cOnyuge acreedor de la idg@nsompensatoria, que
como veremos, solo tributara parcialmente, al dmmarse el resto de la
anualidad recibida como amortizacion o restitucléhcapital aportado.

La medida que recoge la normativa civil como corativg de la pension
compensatoria es la constitucion de una rentaioidal para lo que la
aportacion del elemento patrimonial con el queossstituye es imprescindible.

Si para constituir la renta vitalicia, el deudoroda un inmueble, o unas
acciones, la sustitucion de la pension compensatoebe entenderse
materializada, precisamente, en la transmisiénnmelieble o de las acciones,
no en el montante total de la renta vitalicia qaecipa el acreedor durante su
vigencia. Esta es la consecuencia de la sustituc@mmo sefiala ARIAS
VELASCO, el obligado al pago es un tercero, a q@kenényuge deudor ha
entregado un capital. Para quien entrega el capgte tendra la consideracion
de reduccién de la base imponible para hallaglzadiablé®®

28 ARIAS VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de las adjudicaciones,
indemnizaciones o pensiones pactadas o fijjadasocasién de la nulidad, separacién o
divorcio matrimonial (Informe 53/1995sociacion Espafiola de Asesores Fiscategubre
de 1995, (pag. 3). En la misma linea se expréd&RTINEZ HORNERO, F.J .. La
fiscalidad del matrimonio y sus crisiscit, (pag. 343). También, mas actualmeita,VV.:
IRPF 2008 Memento Practico Francis Lefevre, Madrid, 20Q8g( 668). Logicamente, no
faltan opiniones en otro sentido. Tal es el casGARNO ARTESANOS, S: “La fiscalidad de
las separaciones patrimoniales...”, cit, para quemelduccion debe quedar circunscrita al
importe anual de la renta pagada, (pag. 29).
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La doctrina administrativa, por su parte, se presgoco clarificadord’,
como se pone de relieve en la Resolucion de la B@i. 1507, de 21 de abril
de 2004, que tras analizar la sustitucion de unaipe compensatoria por un
pago uUnico y por un seguro de renta vitalicia iniaad del que sera
beneficiario el conyuge acreedor, que se constitngdiante el pago de una
prima Unica, determina, como no puede ser de otnad, que dicha sustituciéon
permite reducir la base imponible del IRPF delguwiimpositivo en el que se
satisface, aunque no precisa qué cantidad es lapgaede ser objeto de
reduccion.

Sin embargo, cuando analiza la tributacion del@xyage como rendimientos

del trabajo, explicitamente, sefiala que deber@ratee en la base imponible
de su IRPF el importe de la prima satisfecha,icalidola, ademas, como renta
de carécter irregular, lo que permite gravar ebdse imponible general del

impuesto solo el 60 por 100 de aquélla.

El tratamiento descrito por la resolucion admiai$ta, que, a nuestro juicio,
se expresa con buen criterio, basicamente, sohribldacion del perceptor,
parece seguirse por GUERRA REGUERA, que partiegg@alinente de la
dificultad de determinar como debe producirse ilautacion que analizamos,
parece mostrarse favorable a que tribute como meedios del trabajo
irregular la prima o el valor actual de la renta ge constituye®

22 Hasta el punto de que analizando la tributaciénauiresponde a la transmision de
unos inmuebles a cambio de una renta vitaliciaalseBxpresamente el devengo de una
alteracion patrimonial gravable en el IRPF parsugto que constituye la renta, aunque indica
que “al tratarse de la sustitucion de unos bielssiimuebles) por el derecho a percibir una
renta vitalicia, se considera aplicable la regleeeffica que el articulo 35.1 h) de la Ley del
impuesto [Ley 40/1998] establece para la permutacugndo el apartado j) del articulo 35.1
de la Ley de 1998 ya contemplaba la norma en videida cual la constitucién de rentas
vitalicias y temporales, a través de la transmisiérelementos patrimoniales, se determinaba
por la diferencia entre el valor actual financiactuarial y el valor de adquisiciéon (Consulta
SGIRPF ndm. 0516-04, de 4 de marzo de 2004 [vI@Z2589]).

20 GUERRA REGUERA, M.: “Pensiones compensatorias y alimenticias en el
Impuesto sobre la Renta”, cit, (pags. 1810 y 18Rby. el contrario, basandose en esta misma
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De una u otra manera, las diferentes conclusiones sg aportan resultan
cuanto menos controvertidas. La Administracion alifica como rentas del
trabajo para el perceptor el importe de la renigia que se percibira a partir
de la constitucion, o valor actuarial de la rergmo el capital que el
constituyente-cedente aporta para su constitucion.

Incluso, como veremos mas adelante, cuando tratEamepercusion fiscal de

la extincion de la renta vitalicia en el IRPF, cooimremos que la ganancia o
pérdida que se devenga se obtiene por diferencialdees, siendo el valor de

adquisicion para el obligado al pago el que cooredp al capital recibido.

A nuestro juicio, debiera ser, por tanto, el valler mercado del elemento
patrimonial o el capital dinerario satisfecho ekqieba considerarse como
reductor de la base imponible del que afdtta

Resulta significativa la solucion que aporta la Austracion, que analizando
la fiscalidad de un contrato de cesion de bienesnabio de prestar alimentos
durante toda la vida del cedente, sefala, expredanmgue el contrato que se
indica presenta “un contenido equivalente al de ueata vitalicia,
caracterizado por el establecimiento de una retapiéidica en virtud de la
cual la deudora de los alimentos se obliga a pagsus padres, rentistas-
alimentistas, una prestacion vitalicia en espeaie gpnsiste en proveerles de
vivienda, vestido y asistencia médica y farmacéatfié

resolucion, algun sector doctrinal, se muestraidaib de proyectar este razonamiento sobre
el supuesto en el que se sustituye la pension awap®ia por una renta vitalicia,
considerando que debe ser objeto de reducciéral aetual financiero actuarial de la renta en
el momento de constituirse. En este sentido, GALLEGO LOPEZ, J.B .: “Tratamiento
tributario de los bienes inmuebles en los supued®osulidad matrimonial, separacion y
divorcio”, Revista Fiscal num. 112, noviembre de 2005, (pag. 9). En paoscigrminos,
aunque refiriéndose solo sobre la tributacion dedcgptor, GARCIA BERRO, F.: “El
Derecho Tributario ante el fenémeno de la crisisiliar”, cit, (pag. 890).

Bl En esta linea se expredA.VV .: El Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.., (Dir. / Coord..DIAZ ARIAS, J.M .), cit, (pag. 255).

22v/id. la Res. Vinculante de la SGIRPF nim. 2386€#78 de noviembre de 2007.
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En el momento de la extincion, que coincidir4 cérfalecimiento de los
rentistas, se producira una ganancia o pérdidargatial en la consultante por
la diferencia entre el capital recibido y el valbe la renta efectivamente
satisfecha hasta ese momento. Algun sector dogtiioa el contrario, se
muestra partidario de considerar que el valor dpiiattion en este caso debe
ser el computado como transmisién para el cedentd, es el valor actual
financiero actuariaf®.

A nuestro juicio, hay una identidad causal direstre el elemento patrimonial
gue se aporta para la constitucion de la rentéicrégen el caso estudiado por
la resolucion de la DGT sefalada, la prima Unicdx ymputacién que se
realiza como rendimientos del trabajo al percemterla renta (la misma
prima).

La renta vitalicia no se constituye aportando ypitahen dinero, sino un bien
inmueble, o acciones, por ejemplo. Si en aquél essel capital dinerario
entregado el que se toma en consideracion pararipaan el perceptor de la
renta como rendimientos del trabajo, considerames, @n este caso, la
conclusion debe decantarse hacia el capital naatinesatisfecho, cual es el
valor actual del elemento patrimonial inmueble oyhacia el valor de la renta
actualizado al momento de su constitucion.

Ademas, el valor actual del elemento que se apareel que se debe observar
para reducir la base imponible, cuando la medidditatoria de la pension
compensatoria sea la entrega de un capital endipoes en este caso lo que
sustituye la obligacion de pagar aquella, es tamléetransmision de un
elemento patrimonial en pleno dominio o no al c@eyacreedor. Admitir que

23 En este sentido, paREREZ ROYO, I.: Manual del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicagivitas, Madrid, 1999, el valor de adquisiciénlds bienes recibidos a
cambio de la pensién habra que concretarlo iguaknen el valor actual financiero actuarial
de la renta que se constituyé a cambio de los nsisfin cuanto al importe de las rentas
satisfechas efectivamente, habra que tomarlasrémesgte, no solo en el porcentaje que haya
tributado como rendimiento del capital mobiliariola cabeza del rentista (pag. 330).
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el valor actual del elemento que se aporta paratitoin la renta vitalicia es el

relevante para reducir la base imponible, supongparpr una y otra medida
en cuanto a los efectos fiscales que cada unalake gg¢nera en el conyuge
deudor de la pension compensatoria.

Aunque son formulas solutorias diferentes, tanta como otra reduciran la
base imponible por la misma magnitud. Incluso lgeminacion de la base
imponible del ITPAJD en los casos de constituciémehtas vitalicias a través
de la transmision de elementos patrimoniales sermabta atendiendo al valor
real de los bienes transmitidos, que, como es gabil equipara al valor de
mercado de ese elemento patrimdiifal

En definitiva, la transmisién del inmueble al teccpara la constitucion de la
renta vitalicia, genera para el conyuge deudoadg®hsion efectos liberatorios
de la obligacion econdmica, sin perjuicio de la gaee, en el mismo instante
de la constitucién, para el tercero que adquieeteghento patrimoniaf®

%4 En este sentido, vid. la Res. de la DGT de 1Cbdiéde 2003, consulta nim. 0523-
03. Efectivamente, la valoracion de los inmueblesklTPAJD tiene efectos extensivos en
relacion con el resto del sistema tributario ekt&#sto acontece a pesar de que no haya una
norma expresa en tal sentido. Asi debe ser porlpgiea. Si las partes de un negocio juridico
declaran ante la Administracion un determinadonvdéoun inmueble, lo que estan diciendo es
precisamente que esa es la contraprestacion ¢etaaon, y ademas, el valor de adquisicion
o de transmisién, que es, precisamente, el eleméateuantificacion que ha de tenerse
presente para calcular la base imponible del IRPHebIS. Sobre este tema, vid. las
apreciaciones dMONCHON LOPEZ, L .: “El valor real de los inmuebles como valor de
referencia tributario y su comprobacién mediantefarencia al valor catastral como medio de
lucha contra el fraudeQuincena Fiscalnim. 22, 2008, (pags. 41y 42).

235 Como hemos indicado en el apartado precedenteldeion juridica que resulta
del contrato de renta vitalicia, como férmula cotativa de la pension compensatoria,
presenta dos clases de obligaciones con sus regsederechos. Por un lado, la que surge
entre el deudor de la pension, constituyente dera vitalicia, que tiene la obligacién de
entregar el capital en bienes muebles o inmueblesderecho que surge a favor del tercero a
recibir la propiedad del objeto que se le transfigr por otro, desvinculada de la operacion
anterior ya materializada, la obligacién del deuderla renta, que tiene a su cargo una
obligacion duradera, con forma de ejecucién peceddiegln los plazos pactados, junto al
derecho del acreedor de la renta a exigir la obiligeen su unidad total.
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En relacién con el criterio de imputacién tempotalalteracion patrimonial

qgue resulte de la operacién descrita, por suputsthién la reduccion de la
base imponible que corresponda, debera imputanserido impositivo en el
que se haya constituido la renta vitalicia o terapoAsi lo dispone

expresamente el articulo 14.2 d) parrafo 3° LIRfigando la aplicabilidad del
criterio de imputacion temporal de operaciones azqd o0 con precio
aplazadd®.

La inaplicabilidad de este criterio de imputaci@mporal en los casos de
rentas vitalicias, determina, por consiguiente, lgualteracion patrimonial no
pueda imputarse en proporcién a los cobros efegtfédsino de una sola vez
y por su total importe en el periodo impositivo amstitucion de la renta,
periodo que, en nuestro caso, debe entenderse aqua en el que se ha
hecho efectivo el pago de la pension compensatoria.

El criterio de imputacion temporal de las rentdsligias y temporales en las
diversas Leyes del IRPF, desde 1978 hasta la L&@@@, no se ha modificado
tras las reformas posteriores, hasta la vigenRO0&.

2% vid. MUNOZ MERINO, A. : “Comentarios al articulo 17 LIPPF”, en la obra
colectivaComentarios a la Ley del Impuesto sobre la Reraalgy Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, que refiriéndoseasitrato de renta vitalicia,
considera que estamos “ante un negocio de ejecpeidddica, en contraprestacion con los de
ejecucion instantanea, pero diferida en el tiemPor ello, no puede asimilarse a la
compraventa con precio aplazado, ni tampoco afgicen consecuencia, el régimen de las
operaciones a plazo” (pag. 1769). En el mismo depARIAS VELASCO, J.: “Més sobre la
constitucién de rentas vitalicias y su tratamiefisoal”’, Boletin de la AEAFDelegacio de
Catalunya i Balears, num. 13/91, estima que “cuas®l@ontrata una renta vitalicia se hace
algo mas que transmitir un bien con precio aplazaadquirente asume el riesgo inherente a
la mayor o menor longevidad del pensionista...g(d2). Vid. también, por todos, el “Informe
de la Direccion General de Inspeccién Financiefiutaria, relativo a la cesion de bienes
inmuebles a cambio de prestacién alimentidishuestosTomo |, 1989, (pag. 462).

%7 En efecto, el caso concreto que analizamos, e$rnidente del inmueble -cényuge
deudor- no percibird nada tras la transmision, pestsa se produce para compensar el
desequilibrio econémico que tras la separaciénvordio sufre el cényuge separado o ex-
cényuge. El tercero adquirente (cesionario) delnmissera quien deba, a partir de ese
momento, abonar periédicamente la renta.
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En este sentido, para la Administracion, “cabe @preuna evolucién en la
forma en que el legislador ha tratado la tributagi@ los contratos de renta
vitalicia, que se manifiesta en una progresivaif@dacion, pero no en una
modificacion sustancial de la misma. Cabe decir logje los tres regimenes
examinados la constitucion de una renta vitalici@smna una alteracion
patrimonial en el ejercicio en el que la mismaditrgar?*®

En este momento constitutivo, solo se devenga targaa o pérdida de
patrimonio que corresponde al transmitente de al@mepatrimonial,
constituyente de la renta vitalicia. La que resudta su caso, de aplicacion al
obligado al pago de la renta al acreedor, tendgarlen el momento de su
extincion.

5.1.3. Efectos tributarios en el beneficiario

La constitucion del contrato de renta vitalicia comedida sustitutoria de la
pension compensatoria, genera, en el coOnyuge aureatha primera
consecuencia tributaria en el ITPAJD. Se devengaagticular, el concepto
“transmisiones patrimoniales onerosas”, calificaa®ocomo sujeto pasivo al
rentistd>®, es decir, al cényuge acreedor que, como conseieuate la
separacion o divorcio, haya sufrido el imprescitedesequilibrio econdmico.

La base imponible se obtiene capitalizandola arés legal del dinef®,
tomando del capital resultante, aquella parte gegun las reglas establecidas
para los usufructos, corresponda a la edad delfibiem® del contrato, si la
pensién es vitalicia, o la duracién de la pensibfg misma es tempofat.

8 En este sentido, la Res. del TEAC nim. 1137/1868 de septiembre de 2000.
239 Vid. los articulos 7.1 b) y 8 g) del RD 1/1993,2#ede septiembre.

240 para el ejercicio fiscal 2010, se ha fijado e gbor 100 (DA 182. uno Ley
26/2009, de 23 de diciembre).

241 vid. los articulos 10.2 f) LITP y 49 RITP. El tigte gravamen aplicable sera del 1
por 100 [articulo 11.1 c) LITP].
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Asimismo, también debe hacerse frente a las repierees que esta medida
presenta en el IRPF. Aunque los efectos tributanies esta férmula

conmutativa, al igual que el resto de las contedgsaor el articulo 99 Cc, no
estan explicitadas en la regulacion normativa, epne@xtraerse de la
conjuncion de dos preceptos diferentes.

De una parte, el articulo 17.2 f), que tipifica @orendimientos del trabajo la
percepcion de pensiones compensatorias. De otatielilo 25.3 a) 2° a 4°,
que califica como rendimientos de capital mobitiata percepcion de rentas
vitalicias o temporales que tengan por causa laogmn de capitales, y no
hayan sido adquiridas por herencia, legado o ciaalairo titulo sucesorio,

que, por naturaleza y coherencia, gravarian easw en el ISEf?

En tales situaciones, la renta de capital gravadsbsene aplicando al importe
de cada anualidad, los porcentajes que al efectastablecen para las rentas
vitalicias y temporale$®

242 \/id. el articulo 3.1.c) LISD, en cuya virtud sesmibne que constituye hecho
imponible del impuesto “la percepcion de cantidages los beneficiarios de contratos de
seguros sobre la vida, cuando el contratante ssamqeedistinta del beneficiario” y articulo 39
RISD que fija como base imponible del impuestockastidades percibidas por el beneficiario,
para lo cual es preciso valorar las pensiones derdo con las reglas previstas en el ITPAJD
para los usufructos.

23 vid. los apartados 2 y 3, de la letra a) de adi@5.3 LIRPF, respectivamente.
Estos porcentajes se determinan en funcién deseadl edad del rentista en el momento de la
constitucién de la renta, y permanecen constantesnte toda su vida [articulo 25.3 a) 2°
LIRPF). Los porcentajes que se fijan son los sige® Si el perceptor tiene menos de 40 afos,
se aplicara el 40 por 100. Si la edad esta entge4arios, el porcentaje es del 35 por 100. Si
el perceptor tiene una edad entre 50 y 59 afiokaapinos el 28 por 100. Si el rentista tiene
una edad entre 60 y 65 afios, el porcentaje asigggadel 24 por 100. Si el rentista cuenta mas
de 66 afios y menos de 69, el porcentaje aplicdbémza el 20 por 100. Por ultimo, si el
rentista cuenta mas de 69, aplicamos el 8 por l@¥ porcentajes que se establecen al efecto
han experimentado una considerable reduccién, caspela normativa precedente, debido al
entorno de bajos tipos de interés de mercadoayceekiente esperanza de vida de la poblacion
espafiola, reflejada en las dltimas tablas de nidathl Sobre el particular, vidPITA
GRANDAL, A.M .: “Rendimientos derivados de la participacion endbs propios y cesién a
terceros de capitales propias. Otros rendimientosaghital mobiliario”, en la obra colectit
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La razon de este régimen fiscal se debe a dosnsiaocias. En primer lugar,
del importe total de la renta periddica que seiperasodlo tributa una parte de
la misma, pues la otra debe considerarse como @awdén o restitucion del
capital transferidd” cantidad por la que ya tributé en el momento ale |
constitucién, como rendimientos del trabajo persdBa segundo lugar, debe
someterse a gravamen la rentabilidad que ese lcagidaproduciendo.

Para determinar el importe de la renta periédi@asgupercibira por el conyuge
acreedor del derecho de pension, se tiene en ¢latdmas, de la valoracion
del capital impuesto y de la prevision de pagos spidaya de efectuar en
funcién de la esperanza de vida, la rentabilidagrita a ese capifaf. En
este sentido, sustituida la pension compensataiiaupa renta vitalicia, en
orden a la tributacion por el IRPF, debe procedarsenciliar lo previsto en
ambos preceptos.

El conyuge deudor procedera a reducir de su basenifle el valor actual del
elemento patrimonial que se aporta para constituirenta vitalicia, en la
medida que es satisfaccion de una pension compeiasaDe forma
correlativa, el principio de capacidad economicpurere que sea el perceptor

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi@zis CORDON EZQUERRO, T. y
RODRIGUEZ ORDANZA, J.A.), Civitas-Aranzadi, Navarra, 2009, (pags. 468 @47

244 \/id. ROSEMBUJ, T.: “La tributacién de los rendimientos del capitabbiliario
en Espafia: una reconstruccion critic@yincena Fiscal nim. 1, enero 2000, (pag. 16).
Algunos autores estiman que lo percibido por disenno es una verdadera amortizacion del
capital cedido, sino simplemente la contraprestagide recibe una persona por transferir un
bien, con la Unica peculiaridad de que dicha cpntistacion se percibe fraccionadamente
durante un determinado periodo de tiempo, y qaenaecuencia de ello, el legislador presume
que de lo percibido anualmente como renta vitalicia parte es “amortizacion del capital’ y
otra un interés por la cesion del bien. En estédsgrpor todosBARBARA y LLAUREDO,
R.: “Las rentas vitalicias en el Impuesto sobre Enta de las Personas Fisica€tdnica
Tributaria, nim. 56, 1986, [pag. 32]). TambiARIAS VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de
las adjudicaciones, indemnizaciones o pensionesiges o0 fijadas con ocasion de la nulidad,
separacion o divorcio matrimonial”, cit, (pag. 3).

245 En relacion con el régimen transitorio aplicablasarentas vitalicias y temporales,
vid. lo dispuesto por la DT?2. 52 LIRPF.
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de la pensién, en el presente caso, de la rerdahciat quien tribute por esa
cantidad.

De esta forma, lo procedente sera que en el monaenta constitucién de la
renta vitalicia, se integre como rentas del tralpgosonal el mismo importe
que el deudor ha reducido de su base imponiblpr@kice asi una correlacion
cuantitativa y temporal, con lo que es el efecte ga genera en el conyuge
constituyente. Adicionalmente, se debe tomar ersideracion la calificacion
de la renta imputable como obtenida de forma rentoente irregular en el
tiempo, lo que le permite gravar solo en el 60 @0 de su importe, al tener
una reduccion previa del 40 por 100 (articulos 18RPF en relacién con el
11.1 e) RIRPF).

Por otra parte, al percibir el acreedor la rentalicia, el articulo 25.3 a) 4°
LIRPF califica como rendimientos de capital la pate rentabilidad financiera
que a la misma se incorpbta Desde luego, que una vez constituida la misma
en los términos indicados, el perceptor de la restiayuge acreedor- realiza el
supuesto de hecho de la noffia

Con independencia de la integracion que efectuéocoemdimientos del
trabajo personal, con posterioridad, al percibg tantas periddicas, debera
integrar en su base imponible del ahorro la pastéacanualidad determinada,

248 | articulo 18 RIRPF determina la rentabilidachfiniera por la diferencia entre el
valor actual financiero-actuarial de la renta geecsnstituye y el importe de las primas
pagadas, repartida linealmente durante los priméies afios de cobro de la renta vitalicia, o
bien repartido entre los afios de duracién de l&rsina misma es temporal, y siempre con el
méaximo de 10 afos.

247 L a adicién de la rentabilidad financiera obtenidasta el momento de la
constitucién de la renta, se prevé solo para latmsetemporales y vitalicias diferidas. Aunque
quiza lo mas normal sea que la sustitucion de tapomcion periédica del articulo 97 Cc, se
materialice a través de rentas inmediatas, puastoet] fundamento del derecho de crédito
requiere, en cierto modo, de una dosis de inmedmtge simultaneidad entre la constitucién
de la renta y su percepcion.
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conforme al porcentaje que se establece en funigda edad del rentista en el
momento de la constitucion.

El resto del importe percibido, que no se someggasamen, no €s mas que
restituciéon del capital aportado, en nuestro cakb, capital imputado. Sin

embargo, al haber gravado previamente como rendicsedel trabajo, asi

como con posterioridad, también, como rentas déatapobiliario, debemos

plantearnos si existe o no duplicidad de gravamen.

En la sujecion inicial como rentas del trabajoges& gravando el valor actual
del elemento patrimonial que se aporta para caonstd renta vitalicia que
percibira el cdnyuge acreedor, y que sustituyepetesion compensatoria.

En el gravamen de la renta periddica, consecualecia sustitucion, la parte
gue no se somete a gravamen (la diferencia enti@atlde la renta anual a
percibir y el porcentaje que corresponde segundad en el momento de la
constitucién) es, precisamente, la que se consate@tizacion o devoluciéon
de capital, pues ya se gravdé como rendimientoraladjo.

La tributacion que corresponde como rendimientcaj@tal mobiliario, es la
rentabilidad que ahora se obtiéffe

48 pjénsese, por ejemplo, en un matrimonio separatdivasciado, en el que uno de
los conyuges (Sr. A) transmite a un tercero un mneivalorado en ese momento en 60.000 €,
para constituir una renta vitalicia a favor debdtéra. B, de 43 afos), que percibird a partir de
la constitucién, anualmente, 2.800 €. En este das®ra. B debera, a nuestro juicio, integrar el
afo de la constitucion como rendimientos del tralehjimporte en el que se ha valorado el
elemento patrimonial transmitido para constituirdata vitalicia (60.000 €), sin perjuicio de la
aplicacion de la reduccion del 40 por 100 de switep lo que supone una integracion efectiva
en base imponible de 36.000 €. De forma correlagV&r. A reducir4, en ese mismo afio, la
misma cantidad. Sin embargo, ademas, la Sra. Brélebbutar por la renta vitalicia como
capital mobiliario, pero no en el total que se fiEr@nualmente (2.800 €), sino en la cuantia
que resulte de aplicar a la anualidad percibidzostentaje que corresponde segun su edad el
afio de la constitucidon. Este es del 35 por 100; gitar, la renta de capital mobiliario
computable es sélo de 980 €. La diferencia (1.928s4a amortizacion o restitucion del capital
aportado inicialmente por el cényuge deudor parestitoir la renta vitalicia que sustituye a la
pensién compensatoria.
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No obstante, al ser el contrato de renta vitali#anaturaleza aleatoffd la
rentabilidad que se obtenga, se encuentra vincuthidetamente al dato
incierto de la esperanza de vida del conyuge aoreed

De este modo, si la duracion de la vida del beiseiftc -conyuge acreedor-
fuese mas corta de lo previamente previsto en ehento de la constitucion,
no se habria recuperado el total importe del dapitautado, y por el que se ha
gravado como rendimientos del trabajo personal.

Por el contrario, si la duracion efectiva de laavidera superior al dato incierto
de esperanza previamente observado, el conyugedacreabria recuperado o
amortizado un importe superior al capital iniciaht@gaportado e imputado, y
por el que se tributé como rendimientos del traB3jo

49 La doctrina civil no ha puesto en duda su natmeajeridica aleatoria, sino mas
bien la ha resaltado, por cuanto manifiesta queelicion subyacente de estos contratos se
apoya, sin ninguna duda, en la incertidumbre dkitacion de la obligacion de pagar la renta,
por cuanto depende de un elemento objetivamenieriocbasado en la suerte o azar, como lo
es el fallecimiento del rentista o, lo que es lsmw, el tiempo exacto que durara la vida. Hasta
que se produzca el evento, esa suerte 0 azar cpamanambas partes contratantes, genera
incertidumbre, pero no afecta de ningin modo afita@a del contrato. Vid. en el sentido
apuntado la STS de 9 de febrero de 1990, que se@ealal contrato de renta vitalicia entre sus
caracteres juridicos cuenta el de ser contratdaslealo que significa que depende del azar
tanto en el tiempo de su eficacia (durante la dielgpensionista) como en el nUmero de rentas
a pagar, y por tanto, si la pensionista fallecenfwrono puede decirse que haya en esa
circunstancia enriquecimiento injusto para el dewf#ola renta.

20 gjguiendo con el ejemplo sefialaslgpra suponiendo una esperanza de vida de la
Sra. B de 35 arfios, el total importe imputado coemdimientos del trabajo el afio de la
constitucién de la renta vitalicia (60.000 €, ®rba la base imponible solo alcanza el 60 por
100 de su importe, dado la calificacion como oldarde forma notoriamente irregular en el
tiempo), solo se recuperara si se sobrevive esrasm estimada (35 afios x 1.820 € que no
grava anualmente = 63.700 €). En otro caso, sidaBfallece antes de esa esperanza de vida
estimada no habra podido recuperar el total imganégiamente imputado como rendimientos
del trabajo personal (por ejemplo, si fallece a20sfios de estar percibiendo la renta vitalicia,
s6lo habra recuperado 20 afios x 1.820 € = 36.400/il) CARBAJO VASCO, D. y
DOMINGUEZ RODICIO, J.R .: Todo sobre el nuevo IRPFcit, (p4ag. 183).ARIAS
VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de las adjudicaciones, indemaciones o pensiones
pactadas o fijadas con ocasi6bn de la nulidad, aefsr o divorcio”, cit, (pag. 3).
BENGOCHEA SALA, J.M.: Tributacién de las plusvaliagrancis Lefebvre, Madrid, 1997,

(pag. 69).
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5.1.4. Efectos tributarios para el cesionario

La entidad que se obliga a pagar la renta vitahtiacreedor del derecho a la
percepcion de una compensacion econémica, debemndirda carga tributaria
que se deriva del ITPAJD, como consecuencia derhedigpuirido en pleno
dominio el elemento patrimonial que el deudor appera constituir a favor de
aquél la renta vitalicia.

La base del impuesto estara constituida, en este par el valor real de los
bienes transmitidos, valor que no tiene que coincidcesariamente con el
precio fijado, o con el valor declarado en una dgmaision, ni siquiera con
valores administrativos como es el catastral, gum, con caracter general, se
equipara al valor de merc&db

En esta linea, el valor real “es una magnitud emeinada, en tanto que no
especifica qué debe entenderse por valor reagp@atfica los parametros que
deben emplear en todo caso los sujetos pasivosTBepara determinarlo,

razon por la cual las discrepancias en relacionlaoraloracién de bienes y
derechos no sélo son légicas y razonables sinasndrecuente$®

La doctrina administrativa ha defendido el valor rdercado “como aquel
precio que estaria dispuesto a pagar un compraddepéndiente en
condiciones normales de mercatfd”

Por su parte, el impuesto sobre la renta y el isfousobre sociedades,
consideran por valor normal de mercado “la con&sacion que se acordaria

%1 El tipo de gravamen dependera de cual sea laaterar del elemento, segin se
trate de bienes inmuebles o muebles [letras a) geblarticulo 11 RD del 1/1993]. Por el
contrario, si el elemento que se aporta es dimerge devengara el impuesto [articulo 45.1. B)
4, del RD 1/1993].

%2V/id. la STC 194/2000, de 19 de julio.

23 Asi se expresa la Res. de la DGT nam. 0525/20920dde abril.
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entre sujetos independientes”, aunque admite labaren contrario (articulos
40.1 LIRPF y 16.1.1° LIS, respectivamente).

Entre los efectos tributarios que originan las asntitalicias o temporales,
aparece su extincién, situacion que genera unangena pérdida de
patrimonio en el obligado al pago, conforme a kpdesto por el articulo 37.2
i) LIRPF. No obstante, el sujeto que queda obligaipago, generalmente,
sera una entidad mercantil, lo que supone la icalplidad directa del precepto
del IRPF citado, y por supuesto, su integraciénglen la base imponible del
|8254.

El articulo 37.1 i) LIRPF solo se refiere a la olién de una ganancia o
pérdida patrimonial para el obligado al pago deelsta que, en el caso de
conmutacién que estudiamos, es un tercero. Sinrgmbao se plantea nada
sobre la posibilidad de obtener una pérdida patriaigor el perceptor de la
renta, conyuge acreedor, si falleciese antes dela@gjumuantia de la renta
satisfecha hasta entonces fuese superior al vislcal fde la transmision del
capital cedido.

A nuestro juicio, habrd que entender que si, posguproduce una alteraciéon
patrimonial, la extinciébn del contrato, determirante una pérdida para el
rentista, sin perjuicio de la correlativa ganamgaaa el pagador. En la medida
que la Ley del impuesto no recoge criterio espaxifie valoracion sobre esta
cuestién, deberemos acudir a la regla general goada en el articulo 35
LIRPF, relativo a la determinacion del valor de wdigion en las
transmisiones patrimoniales onerosas.

%4 En relacién con la cesi6én de inmuebles a cambiouda renta vitalicia,
materializado el contrato con una persona juridiesylta significativa la Resolucion del ICAC
de 30 de junio de 1991 (BOICAC, num. 30. 5/1997A)e csefiala que la operacion de
adquisicién de un inmueble a cambio de una remddicia a favor del vendedor, se origina una
operacién econdémico-racional, un intercambio dereal econdmicos, de lo que se deduce que
debe coincidir el importe de los mismos.
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5.2. La constitucion de un derecho de usufructo

En la sustitucion de la pension compensatoria paderecho de usufructo sobre
determinados bienes, generalmente inmuebles, aamcuparadmetros de
tributacién totalmente coincidentes con el supuestomutativo anterior,
relativo a la constitucion de una renta vitalicia.

En el momento de la constitucién del derecho realslifructo se devenga, sin
duda, el hecho imponible del ITP [articulo 7.1.LUJP]*>> siendo el sujeto

pasivo la persona en cuyo favor se constituyecfddi8 c) LITP], que sera el

cényuge acreedor de la pensidn compensatoria, preeisamente, es quien
presenta una menor capacidad econdémica, constatedéa separacion o el
divorcio por la concurrencia del desequilibrio emmico al que se refiere el
articulo 97 Cc.

La base imponible estara constituida por el redaltée aplicar al valor real del
bien usufructuado, los porcentajes que al efecstablecen, segun se trate de
la constitucién de un usufructo vitalicio o temp&ta

Asimismo, en relacién con el IIVTNU se exige laexipn de la operacion en
el caso de que se transmita un bien inmueble urbamm consecuencia del

%5 Por el contrario, si la constitucion del derecte wbufructo recae sobre valores
mobiliarios, la operacién de constitucion estaréangx, a tenor de lo dispuesto por el articulo
45.1. B). 9 del RD 1/1993. El fundamento de estaneidon, como ha sefialaddRIAS
VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de las adjudicaciones, indemaciones o pensiones
pactadas o fijadas con ocasion de la nulidad, aejfer o divorcio”, cit, es que si la
transmision del pleno dominio de valores mobilisrésta exenta conforme al articulo citado,
también ha de estarlos la constitucion de un deréctegrante del dominio, como es el
usufructo (pag. 3).

2% En el primer caso, la valoracion se hace depetheléa edad del usufructuario en el
momento de la constitucién. Se aplica el 70 por d@ihdo el usufructuario cuente menos de
20 afios, porcentaje que se reducird a medida ¢oerda la edad, en la proporcion de un 1 por
100 menos por cada afio, y con un porcentaje mimiehdl0 por 100. En el segundo, la
valoracion alcanza el 2 por 100 por cada afio dacitur del usufructo, con un limite maximo
del 70 por 100 [articulo 10.2 a) LITP]. Sobre Isdamponible, el contribuyente aplicara el 1

por 100, como establece el articulo 11.1 b) ddTéL
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cumplimiento de una sentencia judicial, en los sad® nulidad matrimonial,
separacién y divorcio, con independencia del régimeeondmico del
matrimonio (parrafo segundo del articulo 104.3 LRRHL

En este sentido, a nuestro juicio, no resulta aplecla disposicion indicada en
los casos de constitucion de un derecho de usafsatire determinados bienes
(urbanos), pues la norma hace referencia a lamiai® del pleno dominio y
no a la transmision/constitucion de un derechogsehite los mismos.

Sin embargo, es en el IRPF donde se plantean nwaybfieultades para
configurar correctamente el régimen fiscal queta sspuesto corresponde. La
fiscalidad que se plantea para esta formula aligmguede plantearse desde
un triple enfoque posible de reflexféh

Una primera linea de reflexion, partiria de la adesmcion de que la

sustitucién de la pensién compensatoria por lat@an®n de un derecho real
de usufructo, no cambia la naturaleza de la preéstapie el acreedor percibe,
lo que supondria, que el conyuge a cuyo favor sestitoye el derecho de
usufructo no percibiria un rendimiento de capitehbiliario, si el elemento

usufructuado se destinase al arrendamiento, ni tgrdimientos de capital

mobiliario, si se trata, por ejemplo, de dividengwevenientes de acciones
usufructuadas, o un rendimiento de actividad ecaceymsi el elemento

usufructuado pertenece al activo de una empresapd@ una imputacion de
renta inmobiliaria, si el elemento usufructuadouasinmueble a disposicion
del conyuge acreedor.

Segun esta linea interpretativa, por el contra®ogdebe tributar exactamente
igual que la pensidn compensatoria, pues la sostituno modifica la

%7 En dos de los planteamientos se requiere un ajeaimo de abstraccion de lo que
es la regulacion normativa que a tal supuesto paptiearsele, y otra, a nuestro juicio, mas
respetuosa y apegada a la letra de la Ley, pueghcan una doble imposicion. En este
sentido, por todosMARTINEZ HORNERO, F.J .: La fiscalidad del matrimonio y sus
crisis.., cit, [pags. 347 a 350]).
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naturaleza de la prestacion. En consecuenciapladcion que le corresponde
es la de rentas del trabajo personal, como estalelearticulo 17.2 f) LIRPF

para la compensacion economica dineraria satisfé@sa la separacion y
divorcio.

El valor o importe que debe integrarse en la bapenible general, sera el que
corresponda al usufructo, conforme a las reglagattacion establecidas por
el ITP en los términos arriba indicados. Sin perjyi por supuesto, de la
calificacion como rentas obtenidas de forma notoeiate irregular en el
tiempo, lo que supone integrar el valor sefialadarer60 por 100, ya que
dispone de la reduccion general del 40 por 100sguestablece para este tipo
de rendimientos.

Por su parte, en aras del cumplimiento de la ngeesarrelacion cuantitativa
ingresos-gastos que en tales situaciones debe rcop@l conyuge deudor
deberia integrar en su base imponible esos rendiosieconforme a la
naturaleza que le es propia, y simultaneamentecida en el mismo importe
gue le ha sido imputado al acreedor como rendimsedel trabajo. En tal
situacion, el resultado seria siempre nulo, corgque no habria gravamen
efectivo para el pagador de la pension.

Esta linea de interpretacion, sin embargo, no puagtiaitirse, pues obvia
cuestiones que dificilmente pueden sopesarse. S®omtece el hecho real del
gue se parte, cual es la constitucion de un derdehgsufructo. La naturaleza
juridica verdadera y real de lo que se esta peruiln, cuando se obtienen los
frutos del bien usufructuado, es la que a los msspwresponde, bien sea el
alquiler de un local, el dividendo de unas accionda disponibilidad para
utilizar un inmueble.

Serd también conforme a esta naturaleza, como dkbarminarse el
rendimiento neto computable e integrable en la baseral del acreedor de la
pension compensatoria. De la misma forma, el dendadebe tributar por los
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frutos o rentas que se deriven de los bienes wgufdos, pues los mismos
deben imputarse al titular de la fuente u origetedenta conforme al articulo
11 LIRPF, y este serd, en todo caso, el percejiidart del derecho de
usufructo, no el cényuge deudor y constituyente dixecho que deja de
ostentar el dominio pleno del elemento patrimonial.

Una segunda linea interpretativa, considerarialguenstitucion del derecho
de usufructo si cambia la naturaleza de la préstaoriginaria, que se
transformaria, logicamente, en rendimientos de talapinmobiliario,
mobiliario, de actividades econdmicas o imputacémentas, segun cual fuera
la naturaleza y el destino del elemento usufrucuad

Los rendimientos que el conyuge acreedor a cuyorfag ha constituido el
usufructo, tributaria, por tanto, conforme a laur@eza de los rendimientos
obtenidos, y no como rendimientos del trabajo, plaesonstitucion del

derecho real a su favor ha cambiado y transformladoaturaleza de la
prestacion, que es, en Ultima instancia la queiadgla calificacion de rentas
del trabajo personal y dependiente.

El conyuge deudor que ha constituido el derechb deausufructo, ya no
satisface pension alguna, pues ésta ha sido sdatpor el derecho real. Por
tanto, al no realizar expresamente el supuestedeohregulado por el articulo
55 LIRPF no podria practicar reduccion alguna dease imponible.

Esta linea de reflexion se presenta igualmenteariecia e inaceptable, pues no
traduce la realidad economica de los hechos queoskicen. Efectivamente,

no se refleja en sus respectivos impuestos el hegbmo de la transmision

patrimonial que supone constituir un derecho real ubufructo sobre

determinados bienes de su propiedad a favor dejugénacreedor de la

pension compensatoria.
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Por ultimo, una tercera concepcién, que seria daid@mente correcta en
nuestra opinion, distinguiria, por una parte, elhtemismo de la constituciéon
del derecho real, por otra, los hechos posterieredos que se realiza y
materializa la titularidad de ese derecho de ustdren el IRPE®.

En la constitucion del derecho real, el conyugeddeuninoraria su base

imponible en el valor que resulte de aplicar lasnmas que el ITP dispensa a la
regulacion del derecho de usufructo al ser una daedjue sustituye la

prestacion originaria. La reduccion se produce @moné a lo establecido en el
articulo 55 LIRPF, aunque, como hemos sefialadpodca arrojar, en ningun

caso, una base liquidable negativa, ni en la pgetesral ni en la parte del

ahorro de la base imponible.

El conyuge acreedor de la pensién, por su partegraria como rendimientos
del trabajo personal en especie el valor que acestesponde, segun las reglas
sefaladas por el ITP. La sustitucion de una pens@mpensatoria por la
constituciéon de un derecho de usufructo, y en géneor cualquier otra
medida que acuerden los conyuges no desvirttalifiaaiaon como rentas del
trabajo.

No obstante, al percibirse un Unico derecho entsogin de la pension tendria
la consideracion de rendimientos del trabajo ene@ep conforme a lo
establecido al efecto por el articulo 42 LIRPF. édiifo, ademas, de forma
notoriamente irregular en el tiempo, de acuerdo lcopreceptuado por el
articulo 11.1. e) RIRPF, lo que supone la aplicaditel 40 por 100 de
reduccion previsto en el articulo 18.2 LIRPE

%8 En el mismo sentidoARIAS VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de las
adjudicaciones, indemnizaciones o pensiones patadadas con ocasion de la nulidad,
separacién o divorcio”, cit, (pags. 3y 4).

29 Asf se expresa la Res. Vinculante de la SGIRPF. 03®6-07, de 23 de febrero
(vlex 26707688). En la misma linea, la Res. de GI'im. 364-2000, de 16 de agosto de
2000. Incluso, la sustitucion de la pension comaem& por la entrega de dos apartamentos
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Constituido el derecho de usufructo vitalicio sobeterminados bienes como
medida sustitutoria de la pension compensatoriavarfdel acreedor de la
misma, éste es el titular del derecho real, pajue conforme a lo dispuesto
por el articulo 467 Cc “el usufructo da derechasératar los bienes ajenos con
la obligacién de conservar su forma y sustanciag aer que el titulo de su
constitucién o la ley autoricen otra cosa”. Porpsute el articulo 471 Cc
establece que “el usufructuario tendra derecho railpe todos los frutos
naturales, industriales y civiles, de los bienegrustuados [...]".

En esta linea, el marcado caracter individual B€IA exige del contribuyente
tributar por los rendimientos obtenidos sea cudlssenaturaleza, en atencién
al criterio general de la titularidad del elemep&trimonial, de donde se hayan
derivado tales rendimientos.

Por tanto, si el elemento usufructuado es objetondarrendamiento, conforme
a lo dispuesto por el articulo 22 LIRPF, se devengadimientos de capital
inmobiliario, que se atribuiran al titular del elento patrimonial, en el
presente caso el derecho de usufructo (articul® LIRPF). Lo mismo cabe
decir, si se constituye sobre acciones o partimpas de una entidad, que
permiten, l6gicamente, participar en beneficiosedgandose rentas de capital
mobiliario [articulo 25 1 c¢) LIRPF], imputables yribuibles al titular del
elementos patrimonial.

En la misma linea, si el derecho de usufructo sstitaye sobre un inmueble
que queda a disposicion del titular, conyuge acreedebemos acudir al
articulo 85 LIRPF relativo a la imputacién de resntamobiliarias, salvo que

tendra la consideracion de rendimientos del trapajsonal de caracter irregular; y califica
como rentas del trabajo de caracter irregular &itsigion de la pension por la entrega, de una
sola vez, de dinero en efectivo y la entrega deiso. Vid. en el sentido que apuntamos la
STSJ de Madrid, de 7 de noviembre de 2000 (JUR/280405), que considera reducible de la
base imponible del conyuge el valor de un dereehostifructo vitalicio sobre la vivienda y un
garaje privativo, satisfecho en concepto de pens@mpensatoria si asi esta prevista en el
convenio regulador aprobado mediante sentenciaigdi
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ese inmueble constituya la vivienda habitual delyoge a cuyo favor se ha
constituido el usufructo.

En definitiva, esta medida conmutativa, al iguad tas anteriores, no desvirtia
la calificacion como rentas del trabajo personal especie. Ni,
correlativamente, impide al conyuge deudor, cangitte del derecho, reducir
la base imponible de su IRPF. Por supuesto, tampansforma la naturaleza
de los rendimientos que se obtienen por el tibddiderecho de usufructo.

5.3. La entrega o cesion de un capital en bienegw dinero

5.3.1. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoalies

La sustitucion de la pensiébn compensatoria pomtaega de una capital en
bienes, ya sea mueble, inmueble o dinero, desdgerspectiva meramente
conceptual, no presengapriori, dificultad alguna en cuanto al régimen fiscal
aplicable. Su tributacion se ajusta, esencialmenke descrito en los apartados
precedentes.

Si lo que se transmite es un bien de naturalezaliar@b (acciones, activos
financieros o joyas, por ejemplo) o inmueble, @otransmision, se devengara
para el acreedor de la pensidn compensatoria, @lohamponible del ITP
[articulo 7.1 A) LITP], evaluable para la deterndiden de la base imponible y
tipo de gravamen en funcion de cudl sea la naaalel bien transmitido. Mas
concretamente, nos encontramos ante una adjudicacipago de deuda, en
virtud de lo prescrito por el articulo 7.2. A) LITRonforme al cual se
consideran transmisiones patrimoniales asimilaissddjudicaciones en pago
y para pago de deudas, asi como las adjudicaciexm®sas en pago de
asuncién de deudas [...]", siendo sujeto pasivo gumdnte del bien [articulo
8.a) LITP].

El reconocimiento judicial de la obligacidbn econéande pagar una pension
compensatoria, se conmuta, en este caso, por flegantle bienes muebles,
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inmuebles o dinero. En el negocio juridico de aidmion en pago de deudas
gue se articula, intervienen, por tanto, dos ssjetbdeudor y el acreedor. El
primero entrega al segundo un bien o derecho, igwhstinto al que se debe,
para solventar la deuda, quedando la relacion atibgal extinguida con dicha
entregd®.

Se ha suscitado, no obstante, la posibilidad deaadh exencion prevista en
los articulos 45 |. B) 3 LITP y 88 B) 3 RITP a esifgo de transmisiones,
cesiones o adjudicaciones de bienes, en virtudgleuales se declaran exentas
“las aportaciones de bienes y derechos verificgumslos conyuges a la
sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su faen pago de las mismas
se verifiquen a su disolucién y las transmisiongs por tal causa se hagan a
los conyuges en pago de su haber de gananciales”.

Conforme a la norma de exencion transcrita, quadario gravadas las
transmisiones de bienes que se materialicen enties £onyuges separados
judicialmente o ex-cényuges, como consecuencia tigdidaciéon del régimen
economico del matrimonio, salvo que, con arreglcrigerios interpretativos
literales, se considere de aplicacion al regimesotéedad legal de gananciales
y no a los otros.

Sin embargo, el precepto no distingue si las aportas, adjudicaciones o
transmisiones de bienes deben de realizarse easbpgivativos de uno de los
conyuges o no. Tampoco aclara si los bienes quadgmlican han debido
constituir previamente un patrimonio comun que sgahaportado a la
sociedad conyugal. Ni siquiera excluye, en suditgad, su aplicacion al
régimen econémico de separacion de bienes.

%0 | a adjudicacién en pago de deuda implica una fessmscia dominial. El
adjudicatario pasa a ser duefio de los bienes adpod, extinguiendo el derecho que
ostentaba, puesto que el bien lo recibe en paga deuda. Se trata de una novacion en el
cumplimiento, pues se realiza una prestacion distie la debida, pero con los mismos efectos
de extincion. En este sentido, por todA#.VV .: Guia del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos DocumentaddksS, 32. ed, Valencia, 2007, [pag. 197].
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La diferencia entre las diversas posturas docasgljurisprudenciales, radica
en la consideracion de si sélo en el régimen darmgaales se genera una masa
comun patrimonial. En particular, haciendo espe@#rencia al régimen de
separacion de bienes, hay quien no considera qoentabucion a las cargas
de la familia pueda generar la referida comunidatque pueda aportarse
trabajo doméstico y dedicacion personal a la famili

Por el contrario, a nuestro juicio, en el momergormdcio de la convivencia los
conyuges estan impelidos a contribuir a las calgda familia en proporcion a
Sus recursos, y el trabajo para la casa, el cuidedms hijos, e incluso, el
prestado para el otro cényuge, constituyen, siradagortacioneg natura
que deben ser valoradas econémicamente como cesatrra .

De esta forma, si la entrega o transmision deltabeh bienes, que sustituye a
la obligacion de satisfacer periédicamente la corspeion econdmica que
contempla el articulo 97 Cc, se materializa en uen bde naturaleza

inmobiliaria, cuya titularidad exclusiva correspendl cényuge deudor, tal

operaciéon podra quedar exenta de tributar en epArR el acreedor.

Atendiendo a la finalidad compensatoria de la dadagion, debe considerarse
que la cesion a uno de los conyuges de bienes bilewale titularidad

%1 Asi lo ha reconocido la STSJ de Catalufia, de J8rde de 1996 Tribuna Fisca)
nam. 121, noviembre 2000, [pags. 52 a 55]). En lgsta, la STS de 28 de junio de 1999 (RJ
1999, 6133), ha afirmado que la divisién de la comaln y la consiguiente adjudicacion a
cada comunero en proporcion a sus intereses esmargdad de las partes resultantes no es
una transmisién patrimonial propiamente dicha -efextos civiles ni a efectos fiscales-, sino
una mera especificacion de derechos o concreciomndelerecho abstracto preexistente.
También es significativa la postura defendida p&t® Tribunal, en Sentencia de 23 de mayo
de 1998 (RJ 1998, 4149), que considera que laidiivis adjudicacion de la cosa comuin son
actos internos de la comunidad en los que no tesmnision, de modo que, por primera
transmision solo puede entenderse la que tiene a@sbnatario un tercero. En favor de la
exencion, también, la STSJ de Catalufia de 17 de @007 (JT 2007/1220). Este criterio
ha sido confirmado por la DGT en Consulta 2106d&129 de noviembre que, aunque referida
al ISD, entiende que no existe donacién al liquelaiegimen de separacion de bienes, por la
entrega de bienes a uno de los conyuges en pagdemiglo y trabajo dedicados al cuidado de
la familia.



Régimen fiscal de la pensidon compensatoria y qirastaciones econoémicas... 149

exclusiva del otro, queda amparada por la exenaiéhyso, si el régimen es el
de separacion de biei8s La norma de exencién no exige que los bienes que
se adjudican puedan o no ser privativos, o quectos/uges hayan o no
constituido un patrimonio com@fii.

Por el contrario, a juicio de la Administracion,d&encion no alcanza a todos
los matrimonios, sino solo a aquellos que se rigen la sociedad de
gananciales, asi como cualquier otro régimen ecmudsimilar. Conforme a
la doctrina administrativa, la existencia de unagoidad de bienes cuyos

%2 En este sentido se expresan las SSTSJ de Catdrifiecha 4 de enero de 2000
(JT 2000/1196), 3 de abril de 2001 (JT 2001/12@8)4 de abril de 2002 (RJLL 6677/2002),
de 11 de noviembre de 2003 (RJLL 236843/2004), dde3diciembre de 2003 (JT
2003/182910), de 28 de mayo de 2004 (JUR 2004,@8)37de 26 de abril de 2007 (PROV
2007/280770). No obstante, ésta ultima fue objetoeturso de casacion en interés de ley,
estimatorio, fijando la STS de 30 de abril de 2Q10R 2010/182492) la siguiente doctrina
legal: "En el supuesto de las adjudicaciones ystrasiones originadas por la disolucion del
matrimonio, y previsto en el articulo 45.1.B) 3 d&al Decreto Legislativo 1/1993 , por el
cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley depusto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, lanedn de tributos Unicamente es
aplicable a las disoluciones en que haya efectivaunidad de bienes (sociedad conyugal);
por tanto esta exencién no es aplicable a los stpsieen que rija un régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes".

Con anterioridad, existian pronunciamientos jutidgnciales en el mismo sentido indicado.
Tal es el caso, por ejemplo, de las SSTS de 28hdede 1997 y 12 de julio de 2001
(respectivamente, JT 1997/656 y JT 2001/1664),aptienan que no cabe aplicar la exencién
del ITP, ya que si se adjudica un determinado l@enconcepto de pago de pensién
compensatoria a la que se refieren los articulog 99 Cc, dicha adjudicacion no tiene como
fundamento la aportacion que uno de los conyugbglairealizado a la sociedad conyugal,
sin que quepa, por tanto, una interpretacion amadg extensiva del precepto. En los mismos
términos se expresa la Oficina Registradora dele@iol de Registradores, bajo el titulo
“Adjudicaciones a favor de los cényuges por disdimcdel matrimonio en régimen de
separacién de bienes”, ®evista Tributaria Oficinas Liquidadorasiim. 21, 2009, que niegan
la aplicacion de la exencién, por entender que eégémen de separacién de bienes no existen
bienes comunes (pag. 62).

23 os cényuges no son en ningln caso extrafios.|Rontario, desde el inicio de la
convivencia, los conyuges han podido adquirir ksede diversa naturaleza, cuya titularidad
pueda ser de dificil justificacion. En tales cirstamcias, el articulo 1.441 del Cc, resuelve la
situacién, considerando que los bienes de tituddridudosa, pertenecen a ambos conyuges por
partes iguales.
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comuneros sean cényuges en separacion de bienegers al régimen
matrimonial, y tanto su constitucion como su dis@o deben tratarse como
cualquier otra comunidayf.

En el ambito de la exencidn transcrita confluyess ttipos de operaciones
diferentes. En primer lugar, las aportaciones dedanyuges a la sociedad
conyugal, expresion que se suele utilizar comosnd de sociedad de
gananciales, aunque resulta ser, a nuestro juiticho mas amplia que ésta,
toda vez que los bienes que sean de caracteripoyatinque se aporten a la
sociedad conyugal, no forman parte de la sociedaghdanciale$>

La Ley del impuesto, sin embargo, utiliza la exjines'adjudicacion’ sin
concretar de una forma clara y precisa, qué se eetemder por tal. Se habla
de adjudicacién para referirse a una dacién en pagara pago de deudas, o
como sinénimo de cesion de bienes o derechos.

%4 a DGT se ha pronunciado recientemente sobre@si@. En particular, en su Res.
V0129-2010, de 27 de enero, considera que no ésabfd la exencion del ITP “[...] a las
comunidades de bienes de cényuges en separacidiert®s [...]". La norma se refiere “a la
sociedad de gananciales [...]".

25 por el contrario, la STS de 30 de abril de 201@da, razona que de “[...] la
mera lectura del precepto controvertido se dedweelg regla contenida en la exencién se
refiere a la sociedad conyugal, que es una figtopia del régimen econémico matrimonial
de gananciales, y que esta relacionada con elmmatio ganancial, independiente de los
patrimonios privativos de cada uno de los conyygks compensaciones econémicas entre
los mismos, por lo que hay que entender que selctaafr las aportaciones de bienes de los
conyuges a la sociedad de gananciales y a lasieafimhes y transmisiones de bienes que se
efecten a consecuencia de la disolucion de laedadi de gananciales a favor de los
conyuges, sin que pueda aplicarse al régimen daragpn de bienes porque en dicho
régimen no existen bienes comunes”. A nuestroguisin embargo, no debe asimilarse el
matrimonio como institucién, con el conjunto colnteede normas que regulan los efectos,
personales y econémicos, del matrimonio, ya sedasrelaciones de los conyuges entre si,
ya sea en las relaciones con terceras persondsemgs econdmicos matrimoniales-. En este
sentido, vid. MARTINEZ IBANEZ, M.J.: “Consecuencias fiscales de la extincion o
modificacion del régimen econdmico del matrimoni@uincena Fiscalnim. 11, junio |,
2010, (pag. 71).
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En segundo lugar, la norma de exencion hace refierenlas adjudicaciones
efectuadas a los cényuges en pago de dichas dpadsacprevias, en el
momento de la disolucién de la sociedad conyugstasgEaportaciones no se
debe restringir a los bienes materiales, pues tambke debe considerar
relevante, el trabajo personal y la dedicacionfaralia, que, normativamente,
se configuran como modos de contribucién a lasasadg la famili&®. Por
altimo, en tercer lugar, se mencionan las trangmes a los conyuges en pago
de su haber de gananciales.

El precepto despliega sus efectos en dos momeriteierdes de la vida
conyugal. El primero, cuando se celebra el matrimgndurante su vigencia.
El segundo, desde el instante en el que, o bieragimonio desaparece como
consecuencia de la nulidad, la separacion, el divar el fallecimiento de uno
de los conyuges, o bien porque deciden capitulanb@ndo de régimen
matrimonial.

No se discute la plena aplicacion de la exenci@nda nos encontramos ante
aportaciones, adjudicaciones y transmisiones nadigdas entre conyuges
gue rigen su matrimonio por la sociedad legal deageiales. Pero se han
planteado serias dudas sobre su aplicabilidad,régamen matrimonial es el
de separacion de bienes, en el que los céonyugeslaguaina titularidad
individual y separada sobre los mimos.

Sin embargo, a efectos de la tributacion o de Enex¥n en el ITP, el dato
determinante, a nuestro juicio, no es la titulatidadividual del elemento
patrimonial, sino la imposibilidad de disposiciordg disfrute independiente.

26 En este sentidoVAILLO ALEGRE, A .: “Liquidacién de la sociedad de
gananciales: perspectiva fiscallemas econdmicos y patrimoniales importantes en las
rupturas matrimonialesDykinson, Madrid, 1997, para quien el conceptpoféacion” a la
tiene dos sentidos: aportar para someter a unanadracion Unica, junto a los bienes
comunes, pero sin cambiar de titular; o bien apartabien y la titularidad demanial a la
sociedad. Ambos sentidos tienen cabida en el F&ys( 146 y 147).
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Sobre todo, el dato de que, al liquidarse, se agljeda uno en compensacion
de sus aportaciones anteriores, constante la cemief®”.

La extincién del régimen econdémico, exige, necasante, separar o dividir
los bienes que les pertenecen en proindivisionjéddbse especificar lo
compartido durante la etapa de estabilidad coneiaénde modo que se
consiga una distribucion equitativa de los elem&npatrimoniales, que
posibilite una disposicién independiefife Tal distribucién, ademas, no
impide ni excluye, por otra parte, que puedan esggicompensaciones
dinerarias finales a favor de uno u otro, a firedailibrar totalmente el reparto,
debiéndose considerar amparado por la exenciéro tént adjudicacion
patrimonial como la compensacién monetaria

Aunque no puedan discutirse las diferencias mégsrigue existen entre el
régimen de separacion de bienes y el de ganancpepresentar aquél una
mayor libertad de disposicion que éste, la comuhmanyugal que se deriva
del régimen de separacion también requiere laipaade una liquidaciéon del
patrimonio comun, en la que puede ser necesanawtable la adjudicacion
plena de un elemento patrimonial a uno de los ogesu pero en
compensacion econdémica al otro por sus aportaciopgsvias, no
materializadas en bienes materiales pero si eca@dn.

En las situaciones en las que la cosa comun seagboraleza indivisible o
pueda desmerecer mucho por su division, la Unioadode division, en el
sentido de extincion de toda comunidad, es parmignte no dividirla, sino

%7Vid. la STSJ de Catalufia de 4 de enero de 208@lai(fd° 2).
28 \/id. la STSJ de Catalufia de 27 de noviembre d@ 20D 2000/1957).

29 Asi, la STSJ de Catalufia de fecha 7 de julio @®Z0T 2000/1810) para la que el
articulo 45. | B) 3 LIT abarca también la disolutidel patrimonio de la comunidad de bienes
que se forma en la sociedad conyugal con sus adesigs adjudicaciones y operaciones
tendentes a equilibrar la distribucién del mismo.
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adjudicarla a uno de los comuneros en calidad deaahal otro el exceso en
dinergd’®.

Si al liquidar los bienes en proindivision, no ¢éxese ningun tipo de
compensacion, la porcion adjudicada podria catgeEaomo una transmision
de la parte del bien que, hasta ese momento, peftem uno solo de los
miembros, ya que su adquisicion se materializal&rastincion, sin derecho
econdmico previo que la sustente.

Pero si el bien se recibe como una compensacidaisdarevias aportaciones a
la sociedad conyugal, que han generado, adema@gseqjuilibrio econémico a
su favor y el derecho a su compensacion, declagadonismo en sentencia
judicial firme, no debe caber duda sobre la aplictd de la exencidi®.

20\/id. la STS de 28 de junio de 1999 (RJ 1999, 633f) STSJ de Catalufia de 17
de mayo de 2007 (JT 2007/1220).

271 Algtin sector doctrinal considera aplicable la ek@ndel ITPAJD a los excesos de
adjudicacion que en este sentido puedan devengabes el caso dEALCON TELLA, R. :
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Adumddicos Documentady IUSTELI,
Madrid, 2005, para quien, aunque sea juridica yn@wicamente posible la divisién, si se
decide adjudicar en exceso a uno de los conyugegxteso quedara siempre exento del
impuesto (pag. 42). En parecidos términos se eapeeRUIZ GONZALEZ, R .: “Efectos
fiscales de la separacion, divorcio y nulidad maamial’, Impuestos Tomo |, 1995, (pag.
1497). En el ambito de la jurisprudencia, STSJ d@waxra, de 7 de noviembre de 1997
(Quincena Fiscalnim. 6, marzo, 1997, [pags. 26 y 27]), modifitzréerio mantenido con
anterioridad, (Sentencia dictada en recurso nu®924 de fecha 12 de febrero de 1996), y se
manifiesta a favor de la exencién a los excesoadjedicacion cuando sean debidos a la
existencia de bienes indivisibles o cuya divisiarhbria desmerecer. También las SSTSJ de
Galicia de 29 de octubre de 1993 (JT 1993/1283)N\alarra de 7 de noviembre de 1996 (JT
1996/1532), de La Rioja de 14 de febrero de 200220D1/614) y de 11 de enero de 2001 (JT
2001/250), de Asturias de 21 de octubre de 20042QDR/167/617), y de Madrid de 21 de
octubre de 2004 (JT 2004//101025).

Por su parte, el articulo 32.3 RITP establece qusenproduce excesos de adjudicacién, no
liquiddndose el impuesto por la modalidad de TP@ndo los mismos ‘resulten de
adjudicaciones de bienes que sean efecto patriimdeita disolucion del matrimonio o del
cambio de régimen econdmico, cuando sean conseauseresaria de la adjudicacion a uno
de los conyuges de la vivienda habitual del matniwio En este sentido, la Res. Vinculante de
la DGT de fecha 4 de abril de 2005 (V0556-05),nestique siempre que el inmueble sea
indivisible, la adjudicacién estaria no sujeta,spto en los casos de disolucién de la sociedad
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Con el fin de no agravar las consecuencias ecoménea las rupturas del
vinculo matrimonial, asi como no generar diferemcisustanciales e
injustificadas en cuanto al régimen fiscal aplieald nuestro juicio, debiera
admitirse la aplicacion plena de la exencion aatfjsdicaciones amparadas en
el articulo 1.438 Cc, cuando los conyuges se rigen el régimen de
separacion de bienes, las que correspondan allar®¥ Cc, relativo a la
pension compensatoria, y la del articulo 98 Cguamto a la indemnizacion al
coényuge de buena fe.

Conforme a la reiterada doctrina de TSJ de Catallgianismo modo que, por
imperativo constitucional, el Derecho civil protegela familia (entiéndase,
matrimonial), el Derecho fiscal prolonga esa proteat a las complejas
relaciones economicas que generan las situacionsesridis familiar (en
particular, las que se derivan de las situacioresri$is del matrimonio), al
aplicar una exencién, tanto a las transmisionesgpquéal causa se hagan a los
cényuges en pago de su haber de gananciales, ctesocoaginadas en otros
regimenes distintos, incluso regulados en el Derdonal, sin que exista
prohibicién normativa alguna para aplicarlo a toldastransmisiones operadas
como consecuencia crisis familiar, con independena cual haya sido su
régimen econdémico.

La aplicacion de uno u otro régimen matrimonialresponde a la autonomia
de la voluntad. No cabe la menor duda del arraigotigne en cada comunidad
un régimen econoémico-matrimonial concreto, lo deed a los contrayentes a
aceptarlo, siendo comunmente de aplicacion el Egilagal supletorio. Si en
el momento de la disolucion del matrimonio, se pjen desigualdades en el

de gananciales, sino también en la disolucion deamdominio, ampliado sus efectos a la
pareja de hecho o conviviente (V0128/2007). En ismma linea, puede verseEXPOSITO
CORRAL, A.A.: “Los excesos de adjudicacion: consecuenciasléisc&special referencia a
los producidos como resultado de la disolucién alesdciedad de ganancialeuincena
Fiscal, nim. 4, 2009, (pags. 24 y 2B)IAZ SUNICO, G.: “Excesos de adjudicacion entre
cényuges con motivo de la liquidaciéon del régimeandmico matrimonial de separacién de
bienes. La dispar doctrina de la DGQuincena fiscalnim. 9, 2010, (pag.74).
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tratamiento fiscal, estariamos ante una discrinnmapor razén de vecindad
civil carente de justificacion razonable.

La postura que defiende y propugna la Administratiibutaria, ademas de no
ser acorde con el sentido y alcance de la normegniibuye a la pacificacion
de la nueva situacién personal, econémica y patiiahaue surgen tras la
crisis familiar, ofreciendo, a falta de una justftion objetiva, dudas de
constitucionalidad por infraccién de los articuldsy 31.1 CE"%

5.3.2. En el Impuesto sobre el Incremento de Valade los Terrenos de
Naturaleza Urbana

El Impuesto Municipal sobre el Incremento de ValerTerrenos de Naturaleza
Urbana (IIVTNU) grava el incremento de valor, ya s@eroso o lucrativanter
Vivos 0 mortis causague experimentan los terrenos urbanos y que sgapaie
manifiesto como consecuencia de su transmisionc@sbd la constitucion o
transmision de cualquier derecho real.

En este sentido, sin embargo, se califica comoestpude no sujecion, “las
aportaciones de bienes y derechos realizados pocdoyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones que a su favor y go pe ellas se verifiquen y las
transmisiones que se hagan a los coényuges en pagesdhaberes comunes”, asi
como las transmisiones de bienes inmuebles entgeigés o a favor de los hijos
como consecuencia del cumplimiento de sentenciasuiéad, separacion o

22 \id. la STSJ de Catalufia de 11 de noviembre det 200 2004/198757). En
contra del razonamiento expuesto en el texto, esgw destacar nuevamente la reciente STS
de 30 de abril de 2010, citada, que, en otro senidfiala que “tampoco cabe invocar la
posible infraccion del principio de igualdad quensagra el articulo 14e nuestra
Constitucion, de no aplicarse la exencion por tdamer consecuencias de disolucion del
régimen economico familiar, la misma finalidad émrégimen de gananciales que en el de
separacién de bienes, pues en éste la mayor fiadatjue soportan dichos bienes proviene de
la existencia de transmision en la adjudicacionlademismos, transmision inexistente en
aquel, por lo que el trato diferenciado no radicalerégimen que regula el matrimonio, sino
en la existencia o inexistencia de transmision.
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divorcio matrimonial’, afladiendo expresamente “seel sea el régimen
econémico matrimonial” (articulo 104.3 LRH{§

En este apartado, al igual que en el precedensecamramos en la aplicacion
del supuesto de hecho de la norma transcrita, @xafente, a la sociedad de
gananciales y al régimen de participacion de bjesgiscomo a cualquier otro
régimen matrimonial foral similar a aquélla, o bextenderla, como es nuestro
parecer, al régimen matrimonial de separacion eleeki

Se prevé la no sujecién de las adjudicacionesegupago de las aportaciones, se
verifiquen entre los conyuges, asi como la trariémide bienes de los conyuges,
en pago de sus ‘haberes comufiés’

Como puede comprobarse, a diferencia del artichlbB) 3 de la LITP que
habla de ‘haber de gananciales’, la LRHL, se refe@mismo supuesto de hecho
utiizando la expresion ‘haberes comunes’ que, @lesd punto de vista
puramente terminoldgico, resulta ser mas amplisaquélla.

273 |_a presente redaccion, que califica diferentasstrasiones realizadas en el &mbito
familiar como supuestos de no sujecion, se intmdauj la Ley del Impuesto por el articulo
36.2 de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de ficedion de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, Reguladora de las Haciendas Localegiftéghasta el 31 de diciembre de 2004), y
se mantiene en sus mismo términos tras la entrasiager del RD 2/2004, de 5 de marzo, que
aprueba el Texto Refundido de la LRHL, vigente &adtdia de la fecha, de ahi que, como
consecuencia de la modificacion sefialada, la poEmoctrinal y jurisprudencial que existia
con anterioridad en orden a la calificacion dedenra como exencion 0 no sujecion, a nuestro
juicio, haya quedado superada.

274 | a expresion haberes comunes se introdujo enagleBro de Ley de Bases del
Estatuto de Régimen Local de 1975, a propuests&SdeVIOLA SAURET, en los siguientes
términos: "Me refiero a las Ultimas palabras delrgfé a) cuando se habla de "haber de
gananciales". Este es un objeto restrictivo questa de acuerdo con la legislacién civil que rige
en toda Espafia. Porque puede haber otros casip® dke tcomunidad de bienes, sea por via de
pacto o por via legal, como es el caso en AragdiMavarra o en Vizcaya. [...]. Yo rogaria se
hablara de bienes comunes, que es mas genéricoprerae toda esta gama de posibilidades de
comunidad de bienes que nos da la variedad deraugstecho positivo Civil* (Vid. Cortes
EspafiolasDiario de Sesiones de las Comisiones de GobernaBesion nim. 45, celebrada el 29
de julio de 1975, X2 Legislatura, nim. 585, [pdy. 8
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La expresion ‘haberes comunes’ incluye cualquiemehto patrimonial que no
siendo privativo de ninguno de los cényuges, pertesn a ambos, utilizandose
siempre en interés de la familia. Por su partexpaesion ‘haber de gananciales’
hace referencia a los frutos y ganancias que $eadeile los bienes calificados
como tales, asi como de los privativos de cadaugmy

Por su parte, en los regimenes de separacion grieigacion, sin duda, pueden
existir bienes comunes, en particular, aquellos lyaygan sido adquiridos en
proindivisq y, en su caso, hayan sido afectados al matrimenieumplimiento
del mandato general que se deriva del articulb81CX, relativo a la contribu-
cién a las cargas familiares. Asi, por ejemplaetstivamente frecuente que los
conyuges, independientemente del régimen matrifpop@sean la vivienda
habitual en régimen de copropiedad. Este es urr ltainen, que una vez se
liquide debera especificarse o concretarse (tanpm$esion como la propiedad),
en uno de ellos. No es mas que un supuesto deifesmién de derechos, de
division de cosa comun o de disolucion de comumigiaig bienes.

Si una adjudicacion de bienes derivada de la digwludel mismo no implica
transmision, sino division de la cosa comun, delsematender plenamente
aplicable el supuesto de hecho de la norma, cagpentiencia de cual sea el
régimen matrimonial.

También se contempla la no sujecidon, en aquellgesc&n los que, como
consecuencia de la nulidad, la separacion o elradose adjudiquen bienes
adquiridos en régimen de comunidad con un valon@oaco igual, aunque los
bienes se atribuyan en su totalidad a uno de dllodales casos, no podemos
hablar de transmisién o alteracion patrimonial spoeinico que se opera es una
atribucion igualitaria de bienes o derecho comumagsgue unos se atribuyan
exclusivamente a uno y otros al otro.

Supongamos un matrimonio casado en régimen deasgarde bienes, que
poseen en comun dos apartamentos valorados err@doesn 60.000 € cada
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uno. Ambos cényuges poseen el cincuenta por cidat@ada uno de los
apartamentos. Devenida la nulidad del matrimomigeparacion o el divorcio,

cada conyuge se atribuye judicialmente el ciencpar de la titularidad de un

apartamento. En este supuesto, ¢debemos enteredse dua producido entre
los conyuges una transmision por el 50 por 100cqui@ uno de ellos tenian en
cada apartamento? Creemos que no. De hecho, af@afrdel articulo 104.3

LRHL, regula la no sujecion de las transmisionedreerconyuges en

cumplimiento de las sentencias de nulidad, sepgarazidivorcio, afiadiendo,

expresamente, la irrelevancia del régimen econéagtmatrimonid’.

El planteamiento coincide con el regulado por dPHRen el que la misma
situacion no se considera ganancia ni pérdida tiengaio [letra b) del articulo
33. 2 LIRPF], pues se estima que estamos antepaeificacion de derechos.
Situacion que se extiende también en los casosxtitecien del régimen de
separacién de bienes cuando, por imposicién legetsolucion judicial, se
materialicen adjudicaciones entre los conyugescpasa distinta de la pension
compensatorfa®. Con esta regulacién, se equipara el tratamidstalfde los
regimenes econdémicos del matrimonio siquiera sedppmenos, en cuanto a su
extincion.

27> por tanto, si no hay sentencia de nulidad, seffaracdivorcio, las transmisiones
de terrenos o la constitucién o transmision de emecho real de goce sobre los mismos que
tenga lugar en el ambito familiar se encuentraetasjy no exentas del IIVTNU. A este
respecto, recordemos que el propio TRLHL prevé sthtdecimiento de una bonificacion
potestativa de hasta el 95 por 100 de la cuotgrimtdel impuesto en las transmisiones de
terrenos, y en la transmision o constitucion decless reales de goce limitativos del dominio
sobre los mismos, que tengan lugar a titulo lugrapior causa de muerte, a favor de los
descendientes, adoptados, conyuges, ascendiersdspyantes (articulo 108.4 TRLHL). En
esta linea, el TC ha negado que se lesione elipinnde igualdad con la distincion, a efectos
del IIVTNU, entre transmisionemortis causaentre conyuges o de padres a hijos, y las
transmisionesinter vivos entre conyuges o de padres a hijos, como consgeuatel
cumplimiento de sentencias de separacion, nulidativgrcio. Esta distincion “podra ser
cuestionable desde un punto de vista de oportupudbtica o legislativa, pero en modo alguno
supone un caso de inconstitucionalidad” (ATC 15utle de 2003).

278 v/id. el articulo 33.2 d) de la LIRPF, introducigor la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativaslyodden social.
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De otra parte, la diccion del precepto que estunkags muy similar a la recogida
por el ITP. Aungue no se mencione expresamentidallicion matrimonial" es
perfectamente aplicable a dichos actos juridicass hdjudicaciones y las
transmisiones entre conyuges en pago de sus haoenesmes, se produce en el
mismo instante en que se liquida el régimen mamahoEsta liquidacién puede
llevarse a cabo, tanto porque los conyuges decidamtariamente cambiar de
régimen, como cuando sea necesario e imprescingdineestar ante un supuesto
de ruptura matrimonial, o porque devenga el fatiemto de uno de ellos.

En consonancia con la nueva normativa civil en rizateatrimonial, la LRHL ha
introducido, como supuesto de no sujecion las rinaisnes que se deriven del
cumplimiento de sentencias de nulidad, separacidivarcio entre conyuges e
hijos, mayores 0 menores de edad (segundo pareafarticulo 104.3). Por el
motivo que se indica, cuando la sentencia determlirderecho de uno de los
conyuges a percibir una pension compensatoria,sy &ez con el necesario
refrendo judicial, su sustitucion por la entregaudecapital en bienes inmuebles,
no se devengara el impuegfo

El ambito subjetivo de la norma no se limita, sinbargo, a los cényuges.
Comprende también las transmisiones que se reaaetos hijos. Aunque no
distingue si deben ser mayores o menores de eatath cual, al menaas priori,
cualquier transmision que entre ambas partes\aedleabo quedara no sujeta.

La finalidad de la norma es evitar situacionesduentas en las que se pueda
declarar no gravado un importante incremento deorval plusvalia, e

inmediatamente transmitir el bien a una terceragmet. Lo que se pretende es
gue no se graven determinados incrementos de calocretamente, los que han

2" En el mismo sentidGALLEGO LOPEZ, J.B .: “Tratamiento tributario de los
bienes inmuebles en los supuestos de nulidad, asfparo divorcio”, cit, (pag. 20). Mas
recientemente, tambiéRIAZ SUNICO, G.: “Excesos de adjudicacién entre conyuges con
motivo de la liquidacién del régimen econdmico mekrimonio...”, cit, (pag. 75).
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pertenecido a personas que extinguen sus matrisiporofallecimiento, separa-
cién, nulidad o divorcid®,

5.3.3. En el Impuesto sobre la Renta

La sustitucion de la pension compensatoria detdai97 Cc por la entrega de
un capital en dinero o en bienes, incide directdenen el IRPF, tanto para el
cényuge deudor como para el acreedor, en términutases a los descritos
con anterioridad, cuando se materializa la susfituen la constitucion de una
renta vitalicia.

La sustitucion de la prevision econémica del alvi@¥ Cc por la transmision
0 cesién de la titularidad de un bien, puede gemmea el obligado al pago,
una ganancia o pérdida de patrimonio motivada, chemos visto, por la
adjudicacion en pago de deuda (cual es la pensidipensatoria reconocida
judicialmente).

La alteracion patrimonial se determina aplicandonarmas que para este tipo
de transmisiones, contempla la LIRPF en los ad&B4 y ss. De esta forma,
si la conmutacion se produce por la entrega deapiiat en bienes inmuebles,
el valor de transmision relevante, sera el valomeéecado del bien transmitido,
conforme a lo previsto por el articulo 35.3 par2fale la LIRPF.

Aunque el valor de transmision se identifique daeeente con el importe real
de la transmision, debemos tener en cuenta quel, @aso de sustitucion de la
pension compensatoria, no existe contrapresta@bodhyuge acreedor, pues
la titularidad del bien se transmite en sustituai@nun derecho de contenido

2’8 Compartimos en este sentido la opinién HERNANDEZ LAVADO, A. : “El
Impuesto Municipal sobre el Incremento de valgreri la obra colectivha Reforma de las
Haciendas Localed,ex Nova, Valladolid, 1991, que consideramos, téalaplenamente valida,
para quien "aquellas personas que mas veces seycssealivorcien, menos incrementos de valor
de sus terrenos pagaran. Parece una penalizaliérsalteros o casados con matrimonios que ni
se separan ni se divorcian, ni efectian capitulesiomatrimoniales. Los solteros y tales
matrimonios se ven peor tratados por el gravan@gs 101 y 102).
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economico. Por ello, a efectos del célculo detieration patrimonial, el valor
de transmision deberd ser el de mercado del elemeanhsmitido en el
momento en la que se materiafice

Resulta de interés traer a colacion en este pard@sposicion del articulo 33.3
d) LIRPF, introducido por la ya citada Ley 24/200dye establece la
inexistencia de ganancia o pérdida de patrimonioldeextincion del régimen

economico matrimonial de separacién de bienes,dmipar imposicion legal o

resolucion judicial se produzcan adjudicaciones pausas distintas de la
pension compensatoria entre conyuges”.

De la regulacion transcrita, se infiere con mernidialaridad, que tanto el pago
de la pension compensatoria dineraria, como sitetiéh por la entrega de un
capital, asi como cualquiera de las medidas st@ids estudiadas, acordado,
en todo caso, por sentencia judicial, no queda eadpapor el supuesto de no
sujecion, devengandose, por el contrario, una gamao pérdida de
patrimonio.

En parecidos términos, se expresa el articulo 8312RPF, considerando que
tampoco existe ganancia ni pérdida de patrimoni@ndo se extingue el
régimen economico de sociedad legal de gananciled régimen de
participacion. Se incluyen, también, la disolucida las comunidades de
bienes, la divisién de la cosa comun y la sepanad@comuneros.

En el sentido indicado, los regimenes matrimoniséesncuentran equiparados
fiscalmente en su extincién, siempre que vengavadé por una resolucion
judicial, o por imposicion legal, como ocurre cancompensacion del trabajo

279 | pérrafo 2° del articulo 35.3 LIRPF objetiviZavalor de transmisién en el de
mercado del elemento patrimonial, si el importd deala transmisiéon es menor. No obstante,
si lo que se transmite es, por ejemplo, la progiedia la vivienda habitual del deudor, que
cuenta con mas de 65 afos, cabria aplicar la éepcevista en el articulo 33.4 b) LIRPF.
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doméstico al que se refiere el articulo 1.438 Qpussto que analizamos en el
siguiente apartado.

Sin embargo, existe una diferencia sustancial. vasmque la disolucién de la

sociedad legal de gananciales y la extincion dgihtén de participacion de

bienes, quedan amparadas por la no sujecion, melu$os casos en los que no
exista resolucién judicial, sino un simple acuedéovoluntades, como pueden
ser las capitulaciones matrimoniales, la extinaéh régimen de separacion,
requiere necesariamente que las adjudicacioneseqgtre los conyuges se

materialicen tengan el necesario refrendo juditial

No obstante, cuando la disolucién del régimen ecoc® matrimonial de
separacion de bienes existieran bienes comunésdsegiplicacion lo previsto
en el articulo 33.2 a) LIRPF para los supuestadivision de la cosa comff.

Todos los supuestos indicados, en los que se @agigie no existe ganancia
ni pérdida de patrimonio, presentan un punto en Uepmcual es la

imposibilidad de actualizar los valores de los bgero derechos que se
adjudican, lo que pone de manifiesto que estamtes wan diferimiento en la

tributacién, mas que ante un supuesto de no sujeEigta circunstancia dara
lugar al traslado temporal de la tributacion derdémta derivada de la
adjudicacion al momento en el que los mismos saliglinpatrimonio del

conyuge adjudicatario. Aunque no se mencione eapreste, se debe
entender que tampoco se vera alterada la antigiddhdlemento en el

patrimonio del titular-adjudicatarity.

280 vid. PARRA BAUTISTA, J.R.: Las pensiones compensatorias y alimenticias. Su
tratamiento en el IRPF, cit, (pag. 46).

?%1 Asi se expres@A.VV.: Manual del Impuesto sobre las Renta de las Personas
Fisicas (Dir.. CORDON EZQEURRO, T.), cit, (pag. 688).

22 En este sentido, la Res. de la AEAT nim. 12666[hfemma. A nuestro juicio, el
mantenimiento de la fecha originaria puede serifsigtivo de cara a la aplicacién de los
coeficientes de abatimiento del régimen transitagidicable a la transmision de inmuebles
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Por su parte, el valor de adquisicion sera el efatiente satisfecho por el
cedente o transmitente, en el momento en el gadaérié, mas los costes de
las inversiones y mejoras efectuadas sobre el missiocomo los gastos y
tributos inherentes a la adquisicion (articulo 39.¥ b) LIRPF).

En la medida que se trate de un bien de naturatezabiliaria, sobre el valor
de adquisicion, determinado en los términos indisade debera proceder a su
actualizacion, aplicando los coeficientes que sabéren anualmente por la
LPGE. Por supuesto que, si el elemento patrimos®l adquirid con
anterioridad al 31 de diciembre de 1994, adicioeal®, sobre la diferencia
nominal se podra aplicar el coeficiente reducta gorresponda, a tenor de lo
establecido por la disposicién transitoria 92 LIRFAHor este motivo, la
ganancia patrimonial previa podra ser objeto deugeidn parcial, con la
consiguiente minoracion de la cuota integra restdta

Volviendo al tema de nuestro estudio, junto al gna@n de la plusvalia
devengada de la transmisiébn onerosa indicada, elugé deudor que
transmite el bien inmueble, procedera a reducisudbase imponible el valor
de mercado o actual del bien que se transmite. ésidc de bienes
contemplada en el articulo 99 Cc, como medida tstmtia de la pension
compensatoria, no puede caber duda, equivale aaestque no tenga caracter
anual o periédico y se consuma en un solo act@ohgecuencia no puede ser
hacerle perder su virtualidad minoradora, sinodaqde solo sea imputable,
l6gicamente, en el ejercicio en que se prodifZca

(DT2. 92 LIRPF). Vid. también, por todo%A.VV.: La reforma del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. (Dir. NUNEZ ZIBILAGA, I. ), cit, (pag. 395)CAZORLA PRIETO,

L.M y PENA ALONSO, J.L.: El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisitay.
40/1998 y su Reglamentaranzadi, Navarra, 1999, (pag. 157).

23 \/id. la STS de 24 de octubre de 1998, citadpra (fd°. 4). En estos mismos
términos la CV de la SGIRPF num. 1546-05, de 2filie de 2005, que analiza la sustitucion
de la pensién compensatoria por la entrega depitatdinerario.
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Por ende, esa misma valoracion a precio de mersa@do a nuestro juicio, la
que deba observar el conyuge acreedor del derexpertsion para imputarla,
en el mismo periodo impositivo, como rendimientes tdabajo dependiente
[articulo 17.2 f) LIRPF]. Se atiende, de esta farncarrectamente a la
correlacion ingresos-gastos a la que ya nos heaf@sdo con anterioridad.

No obstante, la imputacién del valor de mercadoacoendimientos del trabajo
en la base imponible del conyuge cesionario dei,kaereedor de la pension
compensatoria, en la medida que se perciban emign periodo impositivo,
se producira tras la aplicacion de la reduccién4delpor 100, al calificarse
como rendimientos percibidos de forma notoriamenggular en el tiempo en
los términos a los que se refieren los articulog L&RPF y 11.1 e) RIRPE"

Incluso, si la compensacion se materializase emnkiega de un capital
dinerario, que se satisface al acreedor en var@dogqons impositivos,
percibiéndose, en consecuencia, de forma fraccagnad atencion a lo
dispuesto por el articulo 11.2 RIRPF, no se perdederecho a la reduccion
por irregularidad si el cociente que resulte dadiivel nUmero de afios de
generacion del rendimientos (entendemos que serdireero de afos de
duracién del matrimonio) entre el nimero de afodrdecionamiento sea
superior a dos.

En relacién con la imputacion temporal, el gravarnemo rendimientos del
trabajo y la reduccion de la base imponible delHR$® aplicard en funcion de
principio general del devengo o criterio de la @ilglad, siempre que
coincida con la entrega efectiva. Aunque si eltaapjue sustituye la pension
compensatoria no se satisface de una sola vez,esinmas de una y en
periodos impositivos distintos, a nuestro juicio,debe haber inconveniente en
aplicar el criterio especial de imputacion previgéna las operaciones a plazos

24 En este sentido se expres&kes. de la SGIRPF nim. 2131-03, de 10 de diciembre
de 2003. También la STSJ de Catalufia de 15 de mbwede 2001, nim. 1169/2001 (JT
2002/1090).
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(criterio de caja). El conyuge deudor que ha sudbt el pago de la pensiéon
por la entrega de un capital en dos veces, redagildase imponible en cada
uno de los periodos impositivos en los que mateei&fectivamente el pago.
Por su parte, el perceptor integrara como renditosedel trabajo dependiente
el importe de capital efectivamente percibido edacano de los periodos
impositivos en los que se haya dividido la enttega del capital, sin perjuicio
de aplicar la reduccion por irregularidad a la ques hemos referido, si
concurren las circunstancias descritas.

[ll. La compensacion del trabajo domeéstico

Los conyuges deben contribuir al sostenimiento nahtg personal de las
cargas del matrimonio sea cuél sea su régimen Bgo0OEl articulo 1.438
Cc, regula expresamente esta contribucién en émnedgde separacion de
bienes. En particular, un supuesto de obtencioreta, dineraria @ natura,
que tiene su causa en el trabajo doméstico queebkarrdllado uno de los
coényuges, acreedor, que debe ser objeto de congi@msm el momento de la
extincion del régimen matrimonial.

En el capitulo precedente, hemos analizado loscaspenateriales de la
compensacion economica del trabajo doméstico, asiocdelimitado su
naturaleza con la figura prototipica de la compeigsaecondémica del articulo
97 Cc. Mientras que ésta, se configura como uncerendependiente de las
aportaciones y cargas familiares, y se concibe comaderecho personal de
quien se encuentra en una situacion de desedqailiBGonémico, la
compensacion del articulo 1.438 Cc, presenta uneidn objetiva del exceso
de dedicacion pasada a la familia, vigente el régime separacion hasta la
extincion del mismo. Por ello, ambas prestacionescempatibles entre si.

Sin embargo, la compensacion por razén de trabajpédtico no tiene la
misma naturaleza que la pension compensatoriajdosgpone que no puede
producir las mismas consecuencias tributarias queela. En particular,
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cuando se satisfaga la compensacion del articdl®d81Cc, no resultara de
aplicacion la reduccion prevista por el articuloL3BPF en la base imponible
del sujeto pagad8t, lo que exige, necesariamente, plantearse cuél sibla
consecuencia tributaria que lleva consigo el pagpeycepcion de esta
prestacion econémica compensatoria.

Para el perceptor es una renta sometida a trildutauor el IRPF de acuerdo
con la definicion de su hecho imponible. En patéicuentre las diferentes
categorias de rentas gravables, no se puede aalifieno rentas del trabajo, o
como rentas profesionales por los servicios prestadavor del otro conyuge,
sino que se ajusta, estrictamente, al conceptoatk@ngia patrimonial, en
cuanto que, como establece el articulo 33.1 delRPE, “son ganancias o
pérdidas patrimoniales las variaciones en el valet patrimonio del
contribuyente que se pongan de manifiesto con @cak cualquier alteracion
en la composicion de aquel [...]".

Junto a los casos mas habituales de ganancias didgerpatrimoniales,
procedentes de transmisiones onerosas Yy lucratahs, afiadir todos aquellos
en los que no existen tales operaciones traslatighdominio. Se trata de los
“demas supuestos”, aludidos en el articulo 34.dé)a LIRPF, en el que
podemos incluir esta prestacion econémica, ya 8efaga en dinero o en
especie, en cuanto que constituyen alteracionepatl@nonio, en general,
todas las indemnizaciones que no estén exentas aajge encuentren sujetas
a otros conceptos del impuesto. En este casocdaparacion de un bien en el
patrimonio del contribuyente, no deriva de unadmaision, o que exige que
deba valorarse por el precio de mercado, cual esnahtante de la
compensacién econémica por razén del tr&b&jo

22Vid. la Res. de la DGT 391/2004, de 24 de febfattR 2004, 113418)).

28 En relacién con la cuantificacién de la comperactreemos que no se debe
tener en cuenta Unicamente el valor de mercadseal&raajo. También hay que dar entrada a
la depreciacion de la capacidad profesional decésguge, que se mantiene encasillado en
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No obstante, es preciso tomar en consideraciorspudsto por el articulo 33.3
d) de la LIRPF, vigente en el ordenamiento juridiesde el afio 206%.

En su virtud, no existe ganancia ni pérdida deirpatrio como consecuencia
de las adjudicaciones que, por causa distinta @ehsion compensatoria, se
deriven de la extincion del régimen de separaciénbgnes, aunque la
adjudicacién deba traer causa de una resolucioitigldu obedecer a

imposicion leg&®®

tales funciones y pierde, en consecuencia, compatitl profesional. Sera conveniente, por
tanto, tomar en consideraciéon el valor de la ratiin no percibida, la cuantia de la
desigualdad y la clase y duracion de la actividaghque tales circunstancias pueden generar el
derecho a la compensacién econdmica del articuloC®7por la concurrencia de un
desequilibrio econémico.

%7 Con anterioridad a la reforma operada por la Léy2@01, ya citada, las
adjudicaciones, transmisiones y satisfaccion ddito® o débitos que se produjeran entre los
cényuges, como consecuencia de la liquidacionédpinmen de separacion de bienes, se regian,
en todos sus efectos fiscales, exactamente ig@akigse produjeran entre personas no unidas
por vinculo matrimonial. Para el pagador, la adjadion no suponia gasto deducible, ni
reducia en momento alguno su base imponible. Pqage, el perceptor obtenia una renta
calificada como ganancia patrimonial, y no unaaefdl trabajo, puesto que la compensacion
del articulo 1.438 Cc no se consideraba retribudiéecta de los trabajos efectuados para el
hogar. Algunos autores, sin embargo, calificabarolapensacion del articulo 1.438 Cc como
rentas del trabajo para el perceptor y una ganalecgatrimonio para el pagador, si la cantidad
a abonar se satisfacia por la entrega de bieneseghbs y existia diferencias de valor entre lo
satisfecho en el momento de su adquisicion y erwdl mismo en el momento de la entrega.
Pero a su vez se consideraba que las consecuenoi@dmicas derivadas de la liquidacion del
régimen de separacion de bienes era desigual giaade justificacion respecto a la que se
otorgaba al régimen de gananciales y al de paat@p, lo que la hacia discriminatoria,
vulnerando el principio de igualdad ante la ISABATA MIR, J .:"Crisis del matrimonio y
fiscalidad”, enAA.VV .: Cuestiones derivadas de los pleitos de famitBAF- Dykinson,
Madrid, 1996, [pag. 83)).

8 | a no sujecion exige que las adjudicaciones seasecuencia de una resolucion
judicial. En este sentido, resulta de interés I& Be la DGT ndm. 1720/2004, de 17 de
septiembre (JT 2004/1443) y de 25 de septiemb2068 (JT 2003/1581). En esta ultima, los
conyuges pactan la separacion de bienes, aunquaenzonldusula en la que se indica que si
uno de los cényuges se dedica al cuidado de lalidamiel otro a actividades laborales
remuneradas, el primero hara suyo el 50 por 10@sieentas netas obtenidas por el segundo.
En este caso, el conyuge que hace suyo ese 5Mfasktendra una ganancia patrimonial a
integrar en la base imponible, mientras que, paotr@ cényuge, la entrega de dichas rentas no
se computa como pérdida patrimonial.
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De ahi que el importe dinerario de la compensacidrsea pérdida patrimonial
para quien la satisface, ni ganancia para quiperebe, o que pone de relieve
en este punto la sensibilidad del legislador pandtare posibles
discriminaciones entre los diversos regimenes enmos del matrimonid®.

Si el pago de la compensacion se efectia en espdcaés de la adjudicacion
de bienes diferentes del dinero, tampoco sera gananpérdida patrimonial
para el pagador la variacion del valor experimeafaak tales bienes desde su
adquisicion™.

Se incorporan a efectos tributarios en el patrimatel adjudicatario con el
valor correspondiente a su adquisicion original pbradjudicante, pues el
articulo 33.3 d) LIRPF, al igual que en los supoedle especificacion de
derechos del articulo 33.2), no dan lugar a laadigacion de los valores de los
bienes o derechos adjudicados.

En definitiva, para que la compensacion satisfgaraun cényuge a otro no
genere ni ganancia ni pérdida patrimonial, debewwaoir, en primer lugar, la
extincion del régimen matrimonial de separacionbitnes debe producir
adjudicaciones de bienes o0 derechos entre conyumesausa distinta de la
pension compensatoria del articulo 97 Cc.

El precepto excluye expresamente las adjudicacideebienes que traigan
causa de la pensidn compensatoria satisfecha titusion a través de la
entrega de un capital, que, como hemos sefaladdev&ngan ganancia o

29 por todos,AA.VV.: Comentarios al Impuesto sobre la Renta de las P&so
Fisicas Cuatrecasas, Ed. Aranzadi, Navarra, 2003, (pEg). 9

20| a Res. de la DGT nim. 341-2004, de 24 de febpdex 13685775), analiza el
supuesto de una transmision a un tercero de unpbogriedad del consultante para satisfacer,
con parte del importe percibido, la compensacidabéscida por el articulo 41 del CFC a la
que esta obligado. En este caso, se genera unacimpatrimonial por la diferencia entre el
valor de transmisién y el de adquisicion del biBado que la transmisién se realiza a un
tercero, y no a favor del cényuge, la DGT no eutieaplicable la exencion.
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pérdida patrimonial, por tratarse de supuestososngue se produce una
transmision, y con ésta una variacion en el vasbpdtrimonio que se pone de
manifiesto como consecuencia de una alteracionaecompensacion del
mismo.

En segundo lugar, tales adjudicaciones deben arskepar imposicion legal o

por resolucion judicial. De ello se deriva la caiande problematica en su
aplicacion, pues, o bien viene avalada por el acuentre cényuges fundado
en el articulo 1.438 y la extincion del régimen nnabnial, o bien, por una

decision judicial. A diferencia de lo previsto palarégimen de gananciales o
de participacion, que su extinciébn y adjudicacioa necesitan de esa
mediacion, lo que permite que los cényuges se afjad bienes por convenio
particular o mutuo acuerdo, sin refrendo judiclgliao.

Por ultimo, no se pueden actualizar los valoresodebienes adjudicados, lo
que supone un auténtico supuesto de diferimientéadeibutacion, que se
pospone al instante en el que el adjudicataricstnéa el bien al tercero. Es
decir, a efectos de la cuantificacion del valoradiguisicion, debe tomarse
como periodo de permanencia del elemento en eiumatio del contribuyente
y valor de adquisicion el originario o histarico.

En relacién con la exencion contemplada en el waid5. | B) 3 LITP, no
resulta discutible la calificacién de exencion gqoeresponde a la adjudicacién
de un piso, bien privativo del marido, a la espasao compensacion por su
contribucién a las cargas del matrimonio, mediant&rabajo para la casa, pues
la exencidn no distingue entre adjudicaciones dmds privativos y no
privativos, ni exige que se haya constituido umipemnio comaA®.

291 Este es el criterio que mantiene la STSJ de Exmlena de 13 de diciembre de
2006 (JUR 2007/13799) y las SSTSJ de Cataluiia dee24narzo de 2005 (JUR 2005,
125018), de 4 de enero de 2000 (JT 2000/1196) geljulio de 2000 (JT 2000/1811). La
doctrina administrativa ha considerado exenta gnd/del articulo 45 | B) 3 LITP, tanto en la
modalidad de transmisiones onerosas como la des ggtfdicos documentados, todas las
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En esta linea, se debe partir de la considera@damplena aplicabilidad de la
norma de exencion a la liquidacion del régimenaefmgacion de bienes, para
las transmisiones de un conyuge a otro, en compi@nsde la aportacion de su
trabajo en el hogar y en el cuidado de los hijoautes®™

Para finalizar, consideramos plenamente aplicabiefma de no sujecion que
contempla el articulo 104.3 LRHL, relativa a laansmisiones de bienes
inmuebles que se efectlen entre si los conyugdesedi es la consecuencia
del cumplimiento de sentencias de nulidad, sepamaxidivorcio. Precepto que
resulta de aplicacion con independencia de cuaékesgimen econémico del
matrimonio.

aportaciones de bienes y derechos privativos ez a titulo oneroso por los cényuges a la
sociedad conyugal (Res. de la DGT de 24 de ene2Ddg [vlex 3480031]). Este criterio se
basa en la STS de 2 de octubre de 2001 (RJ 2080),82 supone un cambio del sustentado
con anterioridad por la propia DGT, conforme all@liehas aportaciones debian tributar por el
ISD, como donacion, o en el ITP como transmisiéarosa, segun la naturaleza gratuita u
onerosa que para el cényuge que no realiza laaap@nttiene la adquisicion a que da lugar la
conversion de un bien privativo en ganancial (R&. de la DGT nim. 1025/1999, de 16 de
junio [JT 2001/231883], num. 1527/1999, de 2 detisefbre [JUR 2001/203011] y nam.
1856/2001, de 15 de octubre, [JUR 2002/105684]).

En el ambito de la doctrina cientifica, consideraplicable la exencién, entre otros,
CARBALLO CASADO, C.: “Tributacion del matrimonio y de las parejas declo:
Constitucién, aportaciones y crisis o extinciohg Notarig niams. 49-50, 2008, (pags. 58 a
60). TORRES, C.A."Fiscalidad en el ITP de algunas transmisioneseenényuges a la
disolucion del matrimonio”, eha Notaria nim. 4., abril de 2000, (pag. 3). Por el contari
GARCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario ante el fenémeno de lasisrfamiliares”, cit,
para quien la argumentacion del tribunal es exeesente forzada (pag. 864). En parecidos
términos, DIAZ-SUNICO ABOITIZ, G. : Fiscalidad de las crisis matrimonialgs..], cit,
(pag. 125).

292 Este criterio se ha confirmado recientemente porRes. de la DGT nam.
2106/2001, de 29 de noviembre (JUR 2002/76420)aguneue referida al ISD, considera que
no cabe calificar como donacién la entrega de Biengno de los cényuges en pago del tiempo
y trabajo dedicados al cuidado de la familia y li@dar, al tiempo de liquidar el régimen de
separacioén de bienes.
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IV. La indemnizacion por nulidad matrimonial

La legislacion civil reconoce el derecho a percilna pension compensatoria,
exclusivamente, en las situaciones de separacifimoycio, cuando la ruptura
del vinculo matrimonial provoque en uno de los c@®s el requerido

desequilibrio econémico, aunque no sucede lo miemdos casos de nulidad
matrimonial. En tales situaciones, el conyuge denhufe tendra derecho a
percibir una indemnizacion, siempre que haya eistionvivencia conyugal,

aungque no se requiere, expresamente, la concuwaretei desequilibrio

econdmico alguno, pues el supuesto de hechaatianormativa son distintos

en unay otra situacion.

La reflexion doctrinal y jurisprudencial en torndaainstitucion de la nulidad

matrimonial, se ha centrado, fundamentalmente, eterminar cual es la

auténtica naturaleza de la indemnizacién que &udot 98 Cc reconoce. Cual
sea esta podria afectar a su tratamiento fisceh Buede afirmarse que si su
naturaleza, o funcién, es la misma que la compensae!l articulo 97 Cc, con

la Unica diferencia de que ésta se prevé parabsae separacion y divorcio, y
aquélla para los de nulidad matrimonial, los efediscales debieran ser los
mismos.

Por el contrario, si su naturaleza difiriese depémsion compensatoria, los
efectos fiscales también debieran ser diferenstss s, ni permitirian reducir la
base imponible del impuesto del sujeto pagadoienpodria calificar como
rentas del trabajo personal en el perceptor.

La cuestidn estriba en precisar si el término “mdzacion” esta usado en un
sentido técnico, queriendo significar que la nd¢aen de la prestacion a
satisfacer es de caracter indemnizatorio, o si, gbocontrario, la expresion

utilizada no predetermina su auténtica naturalgme, seria mas exactamente
compensatoria, cumpliendo ademdas una funcion am&odp prestacion del

articulo 97 Cc.
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En este orden de ideas, pension e indemnizaciéncenoeptos técnica y
juridicamente diferentes, aunque poseen caraaasstomunes. La pensiée
presenta como una obligacion de tracto sucesivoe ycaracter periodico,
tendente a subvenir las necesidades de uno déngages, como consecuencia
de su disminucién del nivel de vida precedenteionado por la separacion o el
divorcio. La indemnizacién, por el contrario, secdeefectiva mediante la
entrega de un capital, aunque nada obsta para gupago pueda ser
fraccionado en varios plazos.

No obstante, la indemnizacion que se prevé pasitdacion de nulidad del
matrimonio no tiene naturaleza alimenticia, puagte al igual que en los
casos de divorcio, el vinculo matrimonial no existe

Incluso, el texto inicial del articulo 98 en la Leg 1981 disponia que “el
conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nuidrée también el derecho
a la pension a que se refiere el articulo antesigror la convivencia marital la
sentencia produce una situacion analoga”, de foymessi el legislador hubiese
guerido otorgar los mismos efectos econdémicos deparacion y el divorcio a
la nulidad matrimonial, hubiera bastado con mamtesta redaccion.

Aun asi, la indemnizacion consiste en “una equateparacion economica
equilibradora de los amplios y variados desajusies pueda ocasionar la
nulidad de un matrimonio por la extincion de unygio comun de vida de los
esposos afectados, que ha ido consolidandose afidgsde convivencia hasta
producir su desaparicion. La indemnizacion por dadi matrimonial se

proyecta a reducir distancias economico-socialdse €los que en su dia
estuvieron unidos por vinculo matrimonfaf:

293 Esta es la postura que mantiene la STS de 10 demrda 1992 (RJ 1992/2014),
que manifiesta, ademas, su compatibilidad coerdpansabilidad por dafos del articulo 1.902
Cc. La compatibilidad estriba en el hecho de quenimas el presupuesto factico de la
indemnizacion del articulo 98 Cc es el mero heahtadtonvivencia, el del articulo 1.902 es el
dafio o perjuicio que uno de los cényuges ocasibogade forma culpable o negligente.
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La diferente naturaleza juridica de ambas prestasi@condmicas, ha sido el
criterio principal que esgrime la doctrina admuaisva para estimar que a la
indemnizacion del articulo 98 Cc, no le sea decagion el régimen tributario
qgue el IRPF dispensa y reconoce a la compensaeidarticulo 97 Cc. Prueba
de ello la encontramos en la Resolucion de la D@TLH de mayo de 2006
(V0922-06), que, en sentido estricto, estima quéasnprestaciones son de
naturaleza diversa, no puede aplicarse a unaaeealtratamiento previsto para
la otra. Esto implica que la prestacién indemnizateor nulidad matrimonial no
merezca la calificacion de rendimiento del tralegtablecida para las pensiones
compensatorias y alimenticias en el articulo 1V12RPF**

Sin embargo, a nuestro juicio, la interpretaciomiadstrativa peca de un
extremado formalismo, pues hace uso sesgado dedarpidencia del Tribunal
Supremo, en particular de la Sentencia de 10 deavt® 1992, precitada, que
asocia a la prestacion por nulidad una funciénliégadora, esto es tendente a la
reparacion de un desequilibrio econémico, y vincslarazén de ser a la
existencia de un desajuste derivado de la extind&lnproyecto de vida en
comun.

Tales argumentos remiten, sin duda, a los prestgaueeterminantes de la
compensacion regulada en el articulo 97 Cc, lo symne entender que la
definitiva redaccion dada al articulo 98 Cc guaunda correspondencia en su
espiritu y finalidad con su primitiva redaccion ehProyecto de la Ley de
1987, Por este motivo, el tratamiento tributario apileaa la prestacion

294 En este sentido se manifies®ANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El Nuevo Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisjogs quien considera que la indemnizacién pordaual
matrimonial a la que se refiere el articulo 98 Gz tiene naturaleza alimenticia ni
compensatoria, a pesar de que existan opiniondsrddes contrarias, quedando sometida al
IRPF en concepto de ganancia patrimonial (pag..2RBJZ GONZALEZ, R. : “Efectos
fiscales de la separacién, divorcio y nulidad mabmial, cit, (pag. 1492). También
FERNANDEZ LOPEZ, J.A .: Tributacion de los incrementos de patrimonio efR&F, CEF,
Madrid, 1994, (pag. 10).

29 Asi se expresa la SAP de Pontevedra de 4 dedeb?id02 (AC 2002, 896).
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satisfecha en los supuestos de nulidad matrimadeialera ser el previsto para
las pensiones compensatorias en los articulosfily.85 LIRPF, en contra del
criterio de la DGT*°.

La realidad normativa y administrativa, concluyem sentido contrario al

expuesto, que los preceptos legales que el IRPkcaded las pensiones

compensatorias no permiten extender sus efecesmddmnizacion por nulidad

matrimonial, pues mientras que aquélla implica vinaulacién futura entre los

conyuges separados y divorciados, presentandose waanobligacion de tracto

sucesivo, ésta pretende evitar todo tipo de vicaues futuras entre conyuges,
presentandose como una obligacion de pago meraeargpcional. Anulado el

matrimonio éste nunca existio, y, por tanto, np@sble compensar a quien no
resulté estar casado.

Llama la atencién, sin embargo, los efectos quéelgislaciones autonémicas
han establecido en las regulaciones normativase dabrparejas no casadas, a
las que se les reconoce abiertamente el derechrciip pensiones periddicas
y alimenticias, con los beneficios fiscales quelie puedan derivaré¥.

Al no tener cabida en ninguno de los componentegmes de rentas gravadas
por el IRPF (rentas del trabajo, de capital o diwidades econdmicas), debemos

2% En esta linea se expresa tamb@hRCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario
ante el fenémeno de la crisis familiar”, cit, pguaen “ni siquiera cabe objetar que con ello se
esté efectuando una ampliacion forzada del sigmiidécnico-juridico de la expresion pension
compensatoria (empleado por la norma tributariagsp que el Codigo Civil no emplea en
ningin momento dicha denominacion para referiree@mpensacion regulada en el articulo
97 (pags. 862 y 863).

27 vid. el articulo 14 de la Ley Catalana 10/199818ede julio de uniones estables
de pareja, que regula el derecho de los conviseateeclamar una pension periédica, si la
necesitare para su sustento, siempre que la cowivéraya disminuido la capacidad del
solicitante a obtener ingresos, o si tiene hijosuacargo, que disminuyan, igualmente, su
capacidad a obtener ingresos. En parecidos térpehasticulo 31 de la citada ley en cuanto a
la pareja de hecho homosexual. Esta misma linesegsida por el articulo 7 de la Ley
Aragonesa 6/1999, de 26 de marzo relativa a lasgsaestables no casadas, y por el articulo 6
de la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de juliaapla igualdad juridica de las parejas
estables.
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considerar que el encaje sistematico correcto bade eganancia y pérdida
patrimonial, respectivamente, para el perceptagador.

Al decretarse la obligacion legal de que uno de domyuges tiene que
indemnizar al otro, se devenga una alteracion ercolaposicion de su

patrimonio, como consecuencia de la incorporac®nrderecho de contenido
econdmico, en concreto, el derecho a percibir ndamnizacion por haberse
declarado la nulidad del matrimonio. En la medida g alteracion patrimonial

no procede de una transmision, supone que su iepertiebera identificar con
el valor de mercado de los elementos patrimoniaesl, importe del capital

dinerario satisfectfd®

Si se parte de la consideracion de que una dedésngiones y objetivos de la
indemnizacion del articulo 98 Cc, es resarcir alyoge de buena fe de un
dafio moral causado por la declaracion de nuliddd nietrimonio, que
confiadamente contrajo, ignorando la existenciami causa invalidante que
oculté su consorte, pese a que quede abierta ldeliarticulo 1.902 Cc para
reparar tal dafo, cierto sector doctrinal se hatpiado calificarla de exenta de
gravamen del IRPF conforme a lo dispuesto porteldo 7 d) LIRPF, en cuya
virtud se dispone que quedan exentas “las inderminizas como consecuencia
de la responsabilidad civil por dafios personaleslaercuantia legal o
judicialmente reconocid&™.

La calificacion como ganancia y pérdida de patrima se ha alterado con la
dltima reforma del IRPF, aunque la articulacionniéa de la liquidacion

298 A este respecto, vid. la Res. Vinculante de 1aRS%H 0922-06, de 11 de mayo.

29 GALLEGO LOPEZ, J.B. : “Tratamiento tributario de los bienes inmuebladas
supuestos de nulidad matrimonial, separacion yrdiot cit, pag. 13. En contraDIAZ-
SUNICO ABOITIZ, G. : Fiscalidad de las crisis matrimoniales en el régimde separacion
de bienes cit, para quien solo seria aplicable el articdlod) LIRPF en los casos de
responsabilidad aquiliana del articulo 1902 Cc ¢p487 y 128).
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impositiva, en cuanto al gravamen de las rentaatt®to, si incide directamente
sobre la indemnizacion por nulidad matrimonial.

Con anterioridad a la ultima reforma del IRPF, @e$€98, el gravamen de la
indemnizacion por nulidad matrimonial exigia lalusedn de las ganancias y
pérdidas patrimoniales en la parte general o edpgeila base imponible, segun
cual fuese el periodo de generacion de la altergmdrimonial. Si no superaba
el afio, su integracion se hacia en la parte gederd base imponible. Si se
habia generado en un periodo superior, la integramrrespondia hacerla en la
parte especial.

La diferencia de integrar la ganancia o la péreidaina u otra parte de la base
del impuesto, radicaba en que la primera se graaahafa progresiva, mientras
gue la segunda se gravaba al tipo fijo y propostion

Fuese cual fuese el caso de la indemnizacién pioladumatrimonial, el periodo

de generacion de la misma se vinculaba directanvemnte| tiempo de duracion
de la convivencia conyugal, al ser ésta uno derdgsisitos esenciales para
obtener el derecho econémico a ser indemnizado.

En este sentido, el periodo de generacion de éamaaldn patrimonial era el
transcurrido desde la fecha de celebracion delimmatio, debe entenderse
desde la fecha en que se cre0 la apariencia denoaio, hasta el ejercicio en el
que en virtud de sentencia judicial se produciapajjo efectivo de la
indemnizacién. Si el matrimonio declarado nulo hapérmanecido vigente
durante mas de un afo, fiscalmente debia inclugkeimporte de la
indemnizacion en la parte especial de la base iiblgoon los efectos ya
sefialados.

Desde 2007, con la entrada en vigor de la Ley B®&/2[a situacion descrita
cambia radicalmente, pues las ganancias y pérdelgmtrimonio se incluyen,
exclusivamente, en la base imponible del ahotmgae se exige que se hayan
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generado por una operacion de transmision, sitnagi@ no acontece en los
casos de indemnizaciones por nulidad del matrimolicontrario, la misma

debe integrarse, necesariamente, en la base inpaydneral, conforme se
dispone en los articulos 45 y 46 LIRPF, encontraadsometida a tarifa
progresiva.

En relacién con lo sefialado, como contrapartida,caloe duda de que el
contribuyente obligado judicialmente a pagar laemdizacion la incluya

también en la base imponible general, computada, obstante, como

disminucién patrimonial, que permite ser compensaxeusivamente, con las
ganancias patrimoniales del mismo grupo. Aunque&csicuenta con este
componente positivo, se podra compensar con eb gaditivo obtenido del

grupo de los rendimientos e imputaciones de rehi@sta un maximo del 25
por 100 de su importe. Solo si no es posible obtenéotal compensacion,

resultando todavia un saldo negativo, el mismoebem@ trasladar a los cuatro
ejercicios siguientes en los términos del artid@dn) 2° parrafo LIRPF.

Resta indicar, por ultimo, que si el pago de laemdizacién por nulidad
matrimonial, satisfecha generalmente por la entdegan capital dinerario, se
sustituye, con base en el articulo 99 Cc, por teega de un capital en bienes
inmuebles, el conyuge pagador devengara una ganatei patrimonio,
cuantificable por diferencia entre el valor delnedmto patrimonio entregado y
su valor de adquisicién, que tributara al tipo fiigregado del 18 por 188
aungue le seria de aplicacion los coeficientesctedes establecidos en la
disposicion transitoria 92 LIRPF.

Cabe cuestionarse, en este sentido, la aplicaeibarticulo 33.3 d) LIRPF a la
alteracion patrimonial que se devenga para el pggsceomo consecuencia del

300 Con efectos 1 de enero de 2010 y vigencia indkfinel articulo 69 de la Ley
26/2009, de PGE para el afio 2010, ha introduciaaddificacion del tipo fijo que se aplica en
el IRPF a la base del ahorro, que alcanza el 19$t&t6.000 €, gravandose al 21 por 100 todo
lo que exceda de este importe.
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pago de la indemnizacion por nulidad matrimonial. t&nto que la nulidad
matrimonial tiene por efecto la extincion del régimde separacion de bienes,
y la indemnizacion al conyuge de buena fe seradijpor resolucion judicial,
a juicio de DIAZ-SUNICO ABOITIZ, sin necesidad derzar el literal de la
norma, vetado por otra parte por el articulo 14 | Gdria de aplicacion la
norma de no sujecion, lo que supone que el penchptedaria la antigiiedad y
el coste de adquisicion fiscal de su consorte actege de futuras
transmisione¥",

Sin embargo, no somos partidarios de la aplicadeta norma de no sujecion
a la indemnizacién por nulidad matrimonial, sobweot porque no es una
consecuencia de la extincion del régimen de seiparate bienes, sino del
ejercicio de la accion de nulidad, aunque haya Bimiesto por resolucion
judicial®®

Ni siquiera en los casos en los que se optaseapextincion del régimen de
participacion de bienes en virtud de lo preceptuadefecto por el articulo 95
Cc, podria aplicarse la norma del articulo 33.2RFRpuesto que como se ha
dicho, la indemnizacion y, en su caso, su susfitugor la entrega de un
capital inmueble, no es consecuencia de la extiraéb régimen matrimonial.

V. Las pensiones y compensaciones en las unioneshdeho
1. La equiparacion fiscal de las uniones de hechbraatrimonio

La realidad tributaria actual demuestra que lasnes de hecho se encuentran
todavia, en muchos aspectos, en la mas absolgalidif*® Prueba de ello

301 DjAZ-SUNICO ABOITIZ, G. : Fiscalidad de las crisis matrimoniales en el
régimen de separacién de bienes, cit, (pag. 129).

392Vid. la Consulta DGT de 11 de mayo de 2006 [vESZ74392].

303 Este anacronismo juridico en cuanto a las readislabciales familiares del que
adolece el sistema tributario no es sino un proaléeredado de otra rama del ordenamiento
juridico -el Derecho de Familia-, de donde el legier fiscal, pese a su autonomia
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es, por un lado, el silencio del legislador fisgal IRPF sobre la convivencia
de hecho, a excepcion de lo previsto en el arti8dl@ 4° de la Ley 35/2006,
respecto a la inaplicacion de la reduccion prepsia el caso de opcion por la
tributacién conjunta de los conviviente®re uxoriocon descendencia comun,
entiéndase la tributacion conjunta del padre o aenhdre con todos los
hijos®®*,

Por otrqg el hecho de que aquellos preceptos fiscales airyioss destinatarios
son los conyuges, no pueden aplicarse analdgicamadons contribuyentes que
conformen una familia no matrimonial, por expreszhfpicion del articulo 14
LGT, que preceptia que “no se admitira la analpgia extender mas alla de
su términos estrictos el &mbito del hecho imponitiéelas exenciones y demas
beneficios fiscales®.

calificadora, ha importado no solo la morfologianiléar a proteger y las cargas familiares a
tener en cuenta, para personalizar y subjetivitagravamen del IRPF, sino también las
relaciones familiares contra las que el ordenamignitbutario debe reaccionar, estableciendo
cautelas legales ante los eventuales supuestoardderencias de titularidad de rentas que, en
atencién a la especial relacion que les une, pdedse entre los miembros de una misma
familia con claros fines elusivos. Suscribimos fedabras deSALA GALVAN, G .: Las
uniones de hecho en el IRPFirant lo Blanch, Valencia, 2003, (pag. 97), gaenque
referidas a la legislacion del IRPF de 1998, rasuftlenamente aplicables también bajo la
vigencia de la Ley 35/2006.

%4 Vid. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J .: “La tributacion de la familia en la
reciente doctrina del tribunal constitucional”, Revista de Derecho Privado y Constitugion
nam. 16, enero-diciembre 2002, que refiriéndose redlaccion ofrecida por la Ley de 1998,
creemos que sigue siendo plenamente valida bajgéacia de la actual Ley de 2007. A juicio
del autor, la circunstancia que planteamos gerigreoblema de demostrar que las familias de
hecho no conviven juntas, esto es, y para simalifique los padres no casados con hijos no
mantienen una convivencia en comun; algo que, aslateaconstituir una dificil prueba o
prueba diabdlica, puede toparse con serios prokleteaconstitucionalidad ante la posible
vulneracion de los derechos fundamentales, coneb @ la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE). De manera que no es extrafio imaginaequa practica un gran nimero de familias
monoparentales en las que conviven los padresastiquen la mayor reduccidn ante las serias
dificultades de demostrar la “no convivencia” (pég).

305 Sobre este aspecto, se pronurBI® TA ALVAREZ, M. : “,Cabe aplicar la
analogia para equiparar las uniones de hecho amkisimonio en materia tributaria?”,
Quincena fiscalnim. 14, 2008, (BIB 2008/1583), para quien ncecadzurrir a la integracion
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El Derecho tributario no puede contemplar ni dotr un tratamiento
especifico a aquellas figuras que juridicamentexisteri®®. No creemos sin
embargo que tal consideracion sea razon suficipogsto que tampoco existe
reconocimiento juridico de las unidades familiai@snadas por el conyuge
separado legalmente y los hijos menores de edagegar de ello gozan de un
tratamiento especifico y beneficioso en el impu&5to

En otras disciplinas juridicas ya se ha producidpretendida equiparacion, lo
que ya advirtio en su momento la SAN de 2 de jdéd 996, citadaupra Los
ordenamientos autonémicos, por su parte, tambidraseanticipado al Estado
en la equiparacién fiscal que planteamos, siquseta sea a efectos de sus
propios tributos y de las deducciones aprobadaselermarco de sus

analdgica para equiparar el matrimonio a la unidhecho, sobre todo porque entre ellas no se
aprecia la identidad de razén necesaria para qpelesta aplicar este método de integracion
juridica (pag. 51). En el mismo sentido, la STSJXd¢alufia de 10 de febrero de 2000 (JT
2000/1198) y la STS de 8 de febrero de 2002 (C308834), ambas en relacién con las
reducciones sobre la base imponible en las trammmeismortis causaen el ISD. Por el
contrario, la SAN de 2 de julio de 1996 (JT 199@)0%i estimd aplicable la reduccion
correspondiente a los conyuges en vez de la afdieabcaso de extrafios para el caso de una
liquidacién del ISD del conviviente supérstite guabia heredado de su pareja de hecho
(causante) todos sus bienes. Pero no por aplicacialbgica, sino por una interpretacion del
precepto a la luz del principio de igualdad dekatb 14 CE en relacion con el articulo 39.1 de
proteccion a la familia. Un comentario de estaesgria puede verse &AYONA JIMENEZ,

J.J.: “Las uniones de hecho en el Impuesto sobre sy Donaciones (Comentario a la
Sentencia de la Audiencia nacional de 2 de julid@®6)”, Civitas REDF nim. 93, (pags. 129

a 140).

3% S0n significativas las palabras BKOLINOS RUBIO, L.M .: Régimen fiscal de la
extincién de la pareja de hechba Ley, Madrid, 2008, que estudia la aplicaci@h régimen
fiscal de la pension compensatoria desde una g@spectiva. Por un lado, analiza la cuestion
partiendo de criterios interpretativos admitidosDmrecho para extender aquél régimen a las
uniones de hecho, y por otro, en caso contrarargat un régimen tributario propio producto
de la actividad integradora llevada a cabo popleacion de la analogia y de los principios de
justicia tributaria (pags. 241y 242).

*7Vid. RUIZ GARIJO, M .: “Efectos tributarios de la equiparacion de la®oes de
hecho al matrimonio”, cit, (pags. 2 y sSALA GALVAN, G. : Las uniones de hecho en el
IRPF, cit, (pags. 165 a 167).
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competencias normativd§ aunque las legislaciones de Navarra y del Pais
Vasco equiparan, a efectos del IRPF, las parejaheto constituidas
conforme a sus respectivas leyes al matrindhio

Por el contrario, en el &mbito estatal y resto @eAA de régimen comun, que
carecen de competencias normativas plenas en ekbty la constitucion de
una pareja de hecho, y por tanto las relacionédigorecondémicas que entre
sus miembros exista, no presentan repercusion alg@e les sigue
considerando como contribuyentes extrafios, lo gpere que la opcion por la
tributacidbn conjunta se concreta, en su caso, powid de la familia

monoparental.

308 Aunque conviene no menospreciar el importante @vajue han supuesto estas
disposiciones autonémicas, no podemos obviar qugukacion que en ellas se propicia no
resulta absolutamente satisfactoria, por la sen@ltdn de que la misma no es plena, ni podra
serlo nunca, de no mediar un cambio sustanciah erctual distribucion de las competencias
normativas entre el Estado y las CC.AA para regeilampuesto RAMOS PRIETO, J.: “La
equiparacion de las uniones de hecho a los matiawoa efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (ISD: ¢tiene sentido quenas Comunidades Autdbnomas hayan
adoptado esta decision?Jurisprudencia Tributaria Aranzadnum. 21, 2005, [pag. 2]. La
misma opinion manifiest8IOTA ALVAREZ, M.: ¢Cabe aplicar la analogia para equiparar
las uniones de hecho a los matrimonio en matdhat#éria? cit, para quien la situacion sera
radicalmente opuesta en el caso de los tributogigepen los que el legislador autonémico
gozara de plena libertad para materializar la egqagon (pag. 47). Por otra parte, hay quien
estima que las CC.AA carecen absolutamente de poolenativo, no ya respecto de los
impuestos del Estado (generando efectos por vieeaid [articulo 19.2 Ley 21/2001, de 27 de
diciembre]), sino incluso en cuanto a los tributdidos. Tal es el caso deALVO
VERGEZ, J.: Financiacion autonomica: problemas constitucional@&homson-Civitas,
Cizur, 2005, (pag. 77).

399 Respectivamente, Ley foral 6/2000, de 3 de judidi¢ulo 12) y Ley 2/2003, de 7
de mayo (articulo 10). En ambos casos se admibpdan por el régimen de la tributacion
conjunta a las parejas de hecho que se hayantoiisttonforme a la regulacion que sobre las
mismas poseen. En el Pais Vasco, posteriormentdiante las normas forales de Alava
22/2003 y de Guiplzcoa 20/2003, se adapta la naanatibutaria de estos territorios
historicos a las modificaciones operadas en ek@g,el fin de equiparar las parejas de hecho
constituidas conforme a la Ley del Pais Vasco Z280as uniones realizadas en virtud de
matrimonio en las distintas figuras impositivas.i,Aendran la misma calificacién fiscal a
todos los efectos que el matrimonio: opcién porré&jimen de tributacion conjunta,
responsabilidad de las deudas tributarias segééigehen econémico, exenciones o minimos
personales en el ISD, aplicacion de las normassmieraciones vinculadas, etc.
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Tampoco tiene sentido ya la omision tributaria edas parejas de hecho desde
el punto de vista de los principios de justicidutaria. En relaciéon con el
principio de igualdad, ha considerado el TC quenfilera procuracion de una
mayor certeza juridica no puede llevar a contraldar imperativos de la
igualdad (articulo 14 CE), cuando de conseguir bjetivo constitucional se
trata (articulo 39.1 CEJ*°. El propio principio rector de la politica social
econdmica de proteccion a la familia.

Si de lo que trata el ordenamiento tributario estqmer a la familia, parece
desproporcionado que la existencia o0 no de vinmdtimonial se tome como
un elemento diferenciador, de modo que, aunquema@itio y unién de hecho
no son situaciones equivalentes ni equiparabless éwerece proteccion
constitucional en virtud del articulo 39.1 €k

En cuanto al principio de capacidad econdmica, psoa las diferencias que
pueden existir entre una familia constituida paa pareja de hecho y la creada
a través del matrimonio. En ambas realidades, t&igencia es la misma, la

comunidad de rentas y las cargas familiares tandgmérias mismas.

Ni siquiera el especial reforzamiento que el amfigcal presenta el principio
de legalidad y de seguridad juridica, puede alegapsno argumento del no
reconocimiento de la union de hecho, pues las remndmicas reguladoras
de estas uniones representan su formalizaciénigaridy la intervencion
judicial dota a las previsiones economicas recatascentre sus miembros de
la certeza juridica que el Derecho tributario eXige

310 gTC 222/1992, de 11 de diciembre [fd°. 6]. ComosaBido, el principio de
igualdad se concreta en el ambito tributario, funelatalmente, a través del principio de
capacidad econOmica, y ésta se predica, exclusi@meespecto a las personas fisicas
individualmente consideradas, no respecto a lasjgmrfamilias o grupos de personas, por lo
que la igualdad tributaria se debe analizar s@peaeto de individuos y no de grupos.

311vVid. la STC 184/1990, de 15 de noviembre (fd°. 3).

%12 Vid. YEBRA MARTULL-ORTEGA, P. : Constitucién Financiera Espafiola.
Veinticinco afios Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004,apquien la necesidad de
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La decisiéon judicial se convierte en instrumento cggteza, tendente a la
evitacion de actuaciones elusivas de los contrilmege puesto que “la lucha
contra el fraude fiscal es un objetivo y un mandpte la Constitucion impone
a todos los poderes publicds”

La Administracion tributaria y algunos tribunales jdisticia coinciden en no
aceptar, ni el recurso a la analogia como via tgliacion de una pretendida
laguna legal y de vacio normativo, ni tampoco gego hermenéutico de que
las normas deben interpretarse conforme a la eshidcial del momento en el
que vayan a ser aplicadas.

En la misma linea de restriccion, el Tribunal Sapreen contra del criterio
defendido por Audiencia Nacional, reconoce que “gantiendo de esa
sensibilidad social, que le llevaria a asimilaréfesctos juridico-tributarios del
matrimonio a las uniones de hecho estables, noepoledar, ni tergiversar, el
estricto sometimiento a la Ley a que esta obligatlafanto que la presion
social no sea lo suficientemente intensa como ipaecir al poder legislativo
al cambio [...] necesario en la norma fisé¢&l”

De ahi que la convivencianore uxorio no se tenga en cuenta como
circunstancia relevante para determinar la capda@dandmica gravable en un
impuesto subjetivo como el IRPF, a pesar de qué&Clya ha declarado

reiteradamente que la familia amparada en el &ti@d.1 no se reduce a la
matrimonial.

evitar situaciones elusivas supondra por partdeggdlador la de mejorar la técnica tributaria,
pero no puede llevar tampoco a un impuesto injlEteonstituyente no piensa en negativo vy,
por lo tanto, objetivos suyos son que los impuesgosstablezcan de acuerdo con la capacidad
de pago. Asi se supone que actla en la mayori@sdmsos. Ahora bien, para una minoria en
que se produce fraude, poner este objetivo pormenae un principio establecido en la
Constitucién, no se sostiene (pag. 184 y ss).

3133STC 33/2006, de 13 de febrero [fd°. 3] y 255/2@@423 de diciembre [fd°. 5].
314Vid. las SSTS de 8 de febrero de 1992 y AN de Rilite de 1996.
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Tanto la reforma operada en el Impuesto en el a@®8,1 proyectada
expresamente para mejorar el tratamiento fiscalad&amilia®®>, como las
reformas posteriores de 2002 y 2004, hasta la alw® 2006, han nacido
desfasadas en este sentido por no adaptarse f@rentk morfologia familiar
de la sociedad espafidia Haciendo uso de su autonomia calificadora, el
legislador tributario podria haber tenido en cuemdadas las familias
“constitucionales” y no uUnicamente las familiasgdées” a nivel estatal, mas
aun cuando en la actualidad se esta asistiendgmdmesiva legalizacion de
las uniones de hecho.

El sometimiento de la LIRPF a las relaciones farels reguladas por el Cc es
una critica clasica en el ambito de la doctrinbutaria, desde la entrada en
vigor de la Ley de 1978.

Son significativas la palabras de RAMALLO MASSANETando afirma que
“la ley fiscal, en relacién con la ley civil, teddgue hacer dos cosas, en contra
de lo que hasta ahora esta haciendo: a) crear upasstos de hecho que los
contemplados en la legislacion civil, apartandpse, tanto, de la tendencia a
seguir necesaria y mecanicamente los esquemassgils)l vincularse mas a los

315 La Comisién formada por Resolucion de la Secrzt@ei Estado de Hacienda de 28
de enero de 2002, debia desarrollar las medidaterddas en el Informe de la Comision
anterior (1997) y presentar propuestas para megrératamiento fiscal de la familia. Vid.
Informe de la Comision para la reforma del Impuestbre la Renta de las Personas Fisicas,
de 3 de abril de 2002 [conocido también como LiBtanco o Segundo Informe Lagares],
(pags. 1,47 a51y 82 a 95).

316 E| legislador podria haber aprovechado las suassiformas del IRPF para dotar
de efectos tributarios propios a la familia no madnial, siguiendo la estela del proceso
progresivo de “matrimonializacion” que ha experitaglo este modelo familiar en otras ramas
del Derecho, equiparando los conviviemesre uxorioa los conyugesSALA GALVAN, S.:
Las uniones de hecho en el IRRR, [pag. 135]). En el mismo sentiddOLINOS RUBIO,
L.M.: Régimen fiscal de la extincién de la pareja de bedit, para quien el legislador ha
dejado pasar en las diferentes reformas una bupoguaidad para regular los aspectos
patrimoniales tributarios de las parejas de hechival estatal, si bien, dice la autora “[...]
puede ser que haya sido plenamente conscientdadg b lo haya considerado, esperando
una mejor oportunidad” (pags. 257 a 260).



Régimen fiscal de la pensidon compensatoria y qirastaciones econoémicas... 185

esquemas civiles que regulan las relaciones ecaadrfamiliares, ya que ellas
son las que nos indican cudl es la realidad ecarsdel grupo familiar™’.

También debe destacarse la opinion de GONZALEZ GiR@ara quien la
armonia entre el ordenamiento tributario y el rebordenamiento juridico
presenta una mayor complejidad “porque si bienesocque en este punto es
necesario partir de la autonomia calificadora derebho Tributario v,
consiguientemente, negar al Derecho Civil cualgpietendido caracter de
Derecho natural, tampoco parece correcto admitie, € Derecho Tributario
pueda sistematicamente desconocer la armonia dpeeedéstir entre todas las
partes del Derecho, al contravenir, ignorar o aitet contenido de deberes y
obligaciones prescritos en otras ramas del ordesreoi? 2.

A nuestro juicio, la cuestién no pasa por conced&s parejas de hecho un
tratamiento especificaad hog diferente al que corresponde al matrimonio,
sino la de concederle el mismo régimen que se alidos miembros del
matrimonio.

A pesar de lo expuesto, la expresa referencia omearticulos 17.2 f) y 55
LIRPF hacen al “conyuge”, impide aplicar, hoy paoyh el tratamiento
tributario de las pensiones compensatorias y alicias (salvo las satisfechas
a los hijos cuyo régimen tributario es exactamehtaismo en todo caso) a los
convivientes de una pareja de hecho, lo que sugoeesl impuesto otorga un

37 RAMALLO MASSANET, J .: “La unidad familiar como sujeto pasivo en el
ordenamiento tributario espafiol”, cit, (pags. 4&7Y.

318 GONZALEZ GARCIA, E .: Familia e ImpuestgsPromociones y Publicaciones
Universitarias (PPU), Barcelona, 1987, (pags. 18y En los mismos términos se expresa
SOLER ROCH, M.T.: “Subjetividad tributaria y capacidad econdémica.cit, para quien “la
ley tributaria deberia disefiar supuestos de he@wamplios y distintos de los regulados en el
Derecho de Familia. El ordenamiento juridico detiapsarse a la verdadera situacion de las
personas fisicas, que obviamente no siempre sei@@ean determinado marco o estructura
legal, por lo que una cuestion previa que debe rigenan consideracién, es si conceptos tales
como “matrimonio” o “familia” deben ser identificagl con el Derecho Civil, o también, de
modo auténomo, por otros sectores del ordenamtehtdario (pag. 206).
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régimen fiscal diferente en funcién de cual seddae de convivencia marital
o afectiva que se encuentre en ctigis

La percepcion de una pension compensatoria poe pdat contribuyente
separado o divorciado se considerar como rentastrdiebjo personal de
caracter dinerario o en especie, mientras que stepaon por uno de los
miembros de la pareja de hecho que sufre, en Issas términos que aquél,
el desequilibrio econémico que se exige, no podlificarse como tal, aunque
haya sido reconocido por una sentencia judicial.

Por ende, el obligado podréa aplicar la reduccidnndgorte satisfecho sobre la
base imponible del impuesto, en los términos quehg@os expuesto. La
reduccion, sin embargo, no corresponde al convieiele hecho, aunque su
obligacion econdémica se haya impuesto, igualmemteyna decision judicial.

La figura juridica de la pension compensatoria detgn esencia, una funcién
reparadora de desajustes y desequilibrios econémpcovocados por el cese
de la convivencia, siendo aquella funcion la migmal caso de la ruptura de
un matrimonio, como si lo es de la convivenciaalpdreja de hecho.

En estos términos, la pension compensatoria olagmid un conviviente de
hecho, debiera ser calificada como rentas del jogiersonal, y en su virtud
obtener el tratamiento reservado a esta fuentesit@,rya que la capacidad
econdmica puesta de manifiesto es idéntica a larguestra un perceptor que
estuvo unido matrimonialmente con el pagador. &htniento tributario de la
pension como rendimientos del trabajo no tienerggen en una proteccion a
la familia, que pudiera justificar una desigualddd régimen cubierta

319 | os mismos argumentos se esgrimen en relacirlcariculo 33.4.d) LIRPF, por
cuanto Unicamente no se consideraran gananciampaial las indemnizaciones que, por
contribucién a las cargas familiares de un cényargéorma de trabajo doméstico o de ayuda
en la actividad econémica del otro cényuge sin m@macién o con remuneracion insuficiente,
otorga el articulo 1.438 Cc en los supuestos daa@énh del régimen de separacion de bienes
ante la separacion o el divorcio.
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constitucionalmente, sino en el desequilibrio orgio por el cese de la
convivencid®.

Sin embargo, de una interpretacion literal de lexgptos fiscales reguladores
del IRPF, se desprende que afectan soélo a los gésyde forma que el autor
esta aplicando tales normas, sin tener en cuerttatjaxtension esta prohibida
por el articulo 14 LGT. Prohibiciébn que alcanza, einambito tributario,
también a laanalogia iuris constatada, como hemos visto en el Capitulorl, po
la STS de 12 de septiembre de 2005 como recur$oy (tisto para la
aplicacion de la normativa matrimonial de separacidivorcio y nulidad
matrimonial, a las pensiones compensatorias setiggeentre los miembros de
una pareja de hecho, cuando sefiala quaraltgia iurisparte de un conjunto
de preceptos de los que se extrae, por inducciopyiscipio inspirador y lo
aplica al caso concretS™,

Para SALA GALVAN estas disposiciones tributariabidean someterse a un
juicio de constitucionalidad, porque no tienen oi@a originaria de privilegiar

320 Tras una interpretacion teleolégica de la normm,los términos sefialados se
expresaMOLINOS RUBIO, L.M. : Régimen fiscal de la extincion de la pareja de bech,
para quien, ademas, no considera posible argumemteontra razones de certeza y seguridad,
puesto que la aprobacion judicial, requisito indriple que debe exigirse a la pension
compensatoria no matrimonial, ofrece todas las nj@®s (pags. 260-263). A la misma
conclusion llega un sector doctrinal, que soluci@hgproblema extendiendo, sin mas, la
aplicacion de tales normas a los supuestos dereuptuvida de la pareja de hecho. Tal es el
caso déSANCHEZ PEDROCHE, para quien “[...] no deja de ser curioso si serate a lo
previsto por las legislaciones autonémicas sobseefectos de las uniones libres a las que se
les reconoce abiertamente el derecho a percibsigass compensatorias y alimentos con los
beneficiosos efectos fiscales que de ellos seateriv (El nuevo Impuesto sobre la Rentg
cit, [pag. 273]). La misma opinién manifiesta el autor“La familia en el nuevo impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas”, en lacdbeativaEstudios del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicagx Nova, Valladolid, 2000, (pag. 187). En el mssentido al
expuestoCANO ARTESANOS, S: “La fiscalidad de las separaciones matrimonialesit,

(pag. 29).

321 | a doctrina jurisprudencial que se referenciaitla satificada, con posterioridad,
por la STS de 8 de mayo de 2008, citaug@ra asi como, por supuesto, por las Leyes
autonomicas sobre parejas de hecho.
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fiscalmente al matrimonio frente a las demas fawmilconstitucionales, sino
simplemente de gravar determinadas situacionesnuetiales que hasta hace
muy poco Unicamente se concedian al matrimoniciel®o es que actualmente
se conceden también a la pareja de h&¢ho

Por nuestra parte, si tenemos en cuenta que ulos dactores mas relevantes
del IRPF como figura impositiva esencial del sisernibutario, es la
materializacion de los principios de justicia ttdmia, al observar, o pretender
observar, de una forma adecuada la situacién parsprfamiliar de los
contribuyentes, no se puede negar que el legislédoal atiende a estas
situaciones facticas a la hora de cuantificar gluesto.

Hasta ahora ha seguido las pautas marcadas poremdchd civif>,
introduciendo las modificaciones que en el mismpeaézan, pero silenciando
el reconocimiento que ha realizado la jurisprudeni@ las parejas de hecho y
la equiparacion que se otorga por las normas déCasA***. Como alegé en

322\/id. SALA GALVAN, G .: Las uniones de hecho en el IRR#, (pags. 116 a 118
y 174), para quien tales previsiones normativaapliizables a las uniones de hecho vulneran
el principio de igualdad del articulo 14 en relac@dbn los articulos 31.1 y 39.1 de la CE, e
incluso del principio de capacidad econémica (i8d.). TambiéMOLINOS RUBIO, L.M .:
Régimen fiscal de la extincidn de la pareja de becit, aboga por aplicar el mismo régimen
fiscal previsto en el articulo 55 LIRPF al pagadeila pension compensatoria de una pareja de
hecho, pues en caso contrario, se estaria otorgamaégimen fiscal desigual atendiendo al
estado civil del pagador de la pension, por loapreluye sefialando que “[...] la diferencia de
régimen carecera de un fin aceptable desde la guigp constitucional si entra en
contradiccion con fines 0 mandatos presentes &otena Fundamental, y en este caso, [...],
esta presente la capacidad econémica del pagadarmsiéon, que no puede derivar en un
régimen desigual ante la aplicacion de la normaggp 269 y 270).

32 NUNEZ GRANON, M.: “Régimen tributario de las uniones de heclidyista de
Derecho Privado y Constitucioniam. 12, 1998, (pag. 190).

34 No estamos ante una cuestion novedosa, pues ya d€66 el Informe Carter
proclamaba que, en justicia, las “parejas unidagularmente” debian ser tratados en el IRPF
como unidad familiar, con independencia de la sitira legal de su uniénREAL
COMISION DE INVESTIGACION SOBRE LA FISCALIDAD . Informe Carter. Impuesto
sobre la Rentakd. Instituto de Estudios Fiscales, V. Il, TomoMadrid, 1975, [pags. 164-
165]). Prueba de ello son también las diferentepdiciones de Ley sobre parejas de hecho
presentadas en el Congreso de los Diputados, gogee la asimilacion de los miembros de
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su momento el TC “la familia ya no sera el obje¢optioteccion de la norma
pero si su fundament®.

2. Determinacion del régimen fiscal aplicable a lasprestaciones
economicas satisfechas entre los convivientes dekreja de hecho

Si partimos de la consideracion de que los presatitectamente relacionados
con el pago de pensiones compensatorias y alinenténtre conyuges, no
resultan de aplicacion a las mismas transfererdgagentas que se producen
entre los miembros de las parejas de hecho, niesgjeuando hayan sido
reconocidas por los tribunales, o por las propgged autondmicas, debemos
plantearnos cual debe ser la calificacion que estplevisiones econdmicas
corresponde.

La labor de calificacion a la que aludimos se preseneludible para la
correcta aplicacion del tributo, y de la que puedeiginarse diferentes
consecuencias fiscales segun cual sea el resutatdaido, aplicable, no solo
respecto a la compensacion econdmica del articuloc satisfecha conforme
a idénticos parametros entre los convivientes dadyesino también en cuanto
a la compensacidon que se materializa como conseeuatel trabajo

desarrollado en el hogar, reconocida por los omeros autondémicos y
basada en el enriquecimiento injusto.

Por supuesto, también las pensiones alimenticfasa de los hijos, que, por
el contrario, no presentan diferencia alguna emtoual status del sujeto
pagador.

las uniones de hecho a los conyuges a todos lotsféiscales (DA 32 de la Proposicién de
Ley 122/000023/2000, de 5 de abril, presentadeep@rupo Parlamentario Socialista; DA 12
de la Proposicion de Ley 122/000034/2000, de 3 degom presentada por el Grupo
Parlamentario Catalan (CIU), en relacion con el;IBBluso la Proposicion de Ley Organica
sobre Contrato de Unién Civil presentada por ebgriBarlamentario Popular en septiembre de
1997 (BOCG de 29 de septiembre de 1997).

325 Vid. la STC 222/1992 (fd°. 4).
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En el orden de consideraciones expuesto, la aifio que a esta prestacion
econdmica corresponde, no puede ser otra quedardancia patrimonial para
el perceptot’® y correlativamente, pérdida patrimonial paraajazor, puesto
que, en ambos casos, se produce una alteracionl gratmonio del
contribuyente consistente en la incorporacion detidades de dinero que,
generalmente de forma periddica, obtiene el peocape la pension. Existe
ademas una diferencia de valor del patrimonio pue& manifiesto con
ocasion de la mencionada alteracién (articulo BBRPF)*’.

En aquellos otros casos en los que los conviviaigdsecho pacten sustituir la
pension compensatoria por la constitucion de umdareitalicia, por un
derecho de usufructo sobre determinados bienes ta @mtrega de un capital
dinerario, o en bienes muebles o inmuebles, ldicadion seguira a la que
corresponda a la naturaleza del negocio juridicaizedo, ya sea capital
inmobiliario, mobiliario, o, por supuesto, ganangérimonial, todo ello en los
términos expuestos en los apartados precedentes.

La misma calificacion correspondera a las adjudicess o transmisiones de
bienes que se deriven de la extincion del régimson@mico que rija la
convivencia familiammore uxorig en los términos del articulo 34.3 d) LIRPF,
pues se refiere expresa y conjuntamente a la éxtiniel régimen matrimonial

326 Como sefialaba originariamente la Ley de 1.978rdSgmente sefialaba el articulo
7.4, en la redaccion ofrecida por articulo 1 dedg 48/1985, del IRPF, que “cuando se trate
de las pensiones compensatorias entre los conyugeslos supuestos de anualidades por
alimentos, satisfechas ambas por decisién judielaimporte de las mismas se computara
como incremento de patrimonio en el perceptor, naimdo los rendimientos del ejercicio en el
obligado a satisfacerla”. En la redaccién origiaagie 1978 no era posible mencionar la
pensidén compensatoria, pues la misma se introdwjdapLey 30/1981, de 7 de julio, por la
que se modificé la regulacion del matrimonio ecel

327 No es posible calificar la pensién compensatonia@ presupuesto de hecho que
devengue el ISD, pues no tiene su causa en undactiberalidad, ninter vivosni mortis
causa No se obtiene por la libre disposicion del pagadmo por una decision judicial que
equilibra una situacion de desigualdad que se denmaanifiesto cuando cesa la convivencia.
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de separacion de bienes y al conyayePor tanto, la indemnizacién que por
enriguecimiento injusto se perciba legalmente gurals CC.AA, judicial o
convencionalmente a través de pactos expresos deiveocia, quedara
plenamente sujeta al IRPF.

En relacion con la pensidbn compensatoria, si lamaisse satisface
periddicamente, o de una sola vez, entregandopitatcdinerario, el perceptor
debera tributar como ganancia de patrimonio, iatégren la base imponible
general pues la misma no proviene técnicamente nde ttansmision. La
consecuencia inmediata es su sometimiento a toidumea tarifa progresiva
[articulos 45, 48 b), 63 y 74 LIRPF]. Estamos amtpuestos de sujecion plena
al impuesto, frente a la exencién pura que se mEppara el mismo pago
entre conyuges separados o divorciados, que redadesse del impuestex
articulo 55 LIRPF.

Como correlativo légico, el conviviente de hechgamor de la pension o
capital dinerario deberd computar una pérdida danp@nio por la misma
cuantia que la integrada por el perceptor en la imagonible general.

En este caso, el pagador podra compensar la pétdigatrimonio computada
e integrada exclusivamente con las ganancias denpaio que, sin traer causa
de un negocio juridico traslativo del dominio, hayastenido en el mismo
periodo impositivo.

Adicionalmente podra compensar la pérdida, o sa&lgativo resultante de la
compensacion anterior, como maximo con el 25 p6érdd) saldo positivo de
los rendimientos e imputaciones de rentas [artid8lb) 2° parrafo LIRPF].

328 Como hemos sefialado, la indemnizacién previst@learticulo 1.438 Cc no
generara ganancia patrimonial alguna, al consiserque no existe variaciéon en el valor del
patrimonio del contribuyente perceptor. La mismactasion se llega si el régimen que se
extingue es el de gananciales o el de separacibiedes, conforme al articulo 33.2 b) LIRPF.
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Siquiera sea de forma indirecta, el pagadorfadts, estara reduciendo la base
imponible general de su IRPF, aunque solo sea mewnt¢ y durante un

maximo de 4 afios [articulo 48 b), parrafo 3° LIRR¥] la cuarta parte del

saldo positivo de los rendimientos ordinarios, @nconsiguiente ahorro

impositivo en cuot&”.

Si la pensidbn compensatoria se satisface por laegmtde un capital
inmobiliario, el ex-conviviente pagador obtendréganancia de patrimonio
computable conforme a las reglas generales delestpucontempladas en los
articulos 34 y 35 LIRPF, por la diferencia entrezabr de transmision que al
mismo corresponda (valor de mercado [articulo 84.LIRPF]) y el valor de
adquisicién, sobre el que se debera aplicar loBcteetes de actualizacion que
al efecto y segun el periodo impositivo pueda spwader, e incluso, a nuestro
juicio, deberia aplicarse, en su caso, los coefieee de abatimiento o
reductores de la disposicion transitoria 92 LIRPF.

Sin embargo, en tanto que la entrega del elemeatonmnial lo es en
satisfaccion de una pensibn compensatoria, ¢ podt@amputarse,
simultdneamente, una pérdida patrimonial? Si asiafu¢,se integraria en la
base imponible general o en la base imponible deirra? Aunque no
compartimos la omision tributaria estatal sobretesha que estudiamos,
creemos que la Administracién negaria tajantemientespuesta afirmativa a
las preguntas planteadas, pues parte de la coasidierabsoluta de que se trata
de contribuyentes solteros y extrafios a los quserles puede aplicar aquellas
normas tributarias en las que expresamente se hafgaencia a los
conyuged®.

329 En cualquier caso, la compensacion deberé efesetuar la cuantia maxima que
permita cada uno de los ejercicios siguientes ygsim pueda practicarse fuera del plazo de
cuatro afios mediante la acumulacién a pérdidasnuatiales de ejercicios posteriores
[articulo 48 b) ultimo parrafo LIRPF].

330vid. la Res. DGT nim. 575/2001, de 19 de marzaad (NFC01218).
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De este modo, el ex-conviviente no podria comppéadida patrimonial, con
lo que llegariamos a un resultado absurdo, cuysacae encuentra en el
diferente estado civil del pagador de la compeildsaaual es el de no estar
casado. La integracion de la renta, sin embarg@raguciria en la base del
ahorro pues aquella se materializa en un negodimigo traslativo del
dominio, gravandose a tipo fijo.

De hecho, la Unica referencia que encontramos salaglicacion del régimen
fiscal de conyuges separados o divorciados a lesjgsade hecho, es una
Resolucion de la DGT en la que no se admite lac&dn prevista en la
LIRPF, si bien de su contestacion no se desprendela) negativa radique
exclusivamente en el hecho de que se abona sialdesjudicial sino, como
parece inferirse de la misma, por considerar qumhapensacion objeto de la
reduccion es la del articulo 97 Cc, eliminado cuigigotra compensacidit.

Por su parte, el ex-conviviente perceptor no takuen el IRPF en el momento
de materializarse la compensacion, pues no reladizao imponible alguno. La

renta concurre en el transmitente pagador de lapensacion y no en el

adquirente perceptor.

Su tributacion se producird en un momento postedoando transmita el
elemento patrimonial a un tercero, computandosedgerencia de valores y
siendo el valor de adquisicion relevante, el vdlmercado que se asigno en
la operacion previa de compensacion, que marcandisaso la fecha de la
adquisicion a efectos de la aplicacion de los caftes de actualizacion.

Como establece el articulo 35.3 2° parrafo LIRP&r ‘importe real del valor
de enajenacion se tomara el efectivamente satsf@sgberia decir percibido),
siempre que no resulte inferior al normal de mevcad cuyo caso prevalecera

#lvid. la Res. de la DGT 575/2001, de 19 de markiR(2002/131720).
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éste®? Y la transmisién de elemento patrimonial no tiesmecausa en un
negocio juridico entre extrafios, sino en la sattsfen de una compensacion
econdmica derivada del desequilibrio econémico,ebtrhbajo desarrollado
para el hogar y la familia, aunque la Administraan® lo considere asi.

Por tanto, la Unica referencia objetiva a tomar censideracién para la
determinacion de la ganancia patrimonial indicadees otra que el valor de
mercado previamente asignado al elemento patrirhenieegado.

332 E| precepto pretende restringir los efectos fessale transmisiones realizadas entre
extrafios (como son los convivientes de hecho gddegislador fiscal estatal) materializadas a
precios irreales, al desestimar como valor de m#&@idn aquel que resulte inferior al de
mercado. Sin embargo, la norma supone la pracécandauténtico ajuste unilateral, pues la
misma se prevé Unicamente para el sujeto que tiengem el supuesto que analizamos, el
conviviente de hecho que percibe el elemento pahiah en sustitucion de la pensién
compensatoria reconocida judicialmente en virtutl aticulo 97 Cc), sin que exista una
medida similar que permita corregir, en sentidotrewio, el valor de adquisicién en el
adquirente.



CAPITULO III:

REGIMEN FISCAL DE LASCARGASDE
MANTENIMIENTO DE LA FAMILIAY DELAS
PENSIONES POR ALIMENTOS

I. Consideraciones preliminares

Las diferentes reformas a las que el IRPF se ha ssnetido desde 1978, han
supuesto una concepcion diferente de la imposisahre la renta y de la
consideracion necesaria de las circunstancias taggedel contribuyente

como elemento condicionante de la determinacida darga tributaria.

En relacion con el gravamen sobre la renta, déolzaidad de la renta familiar
que resultaba gravada en la Ley de #&7& la totalidad de la renta neta
individual que se gravaba en la Ley de 1891la de 1998 sélo pretendia

333 La Ley 44/1978, de 8 de septiembre, tras declquar “constituye la renta del
sujeto pasivo la totalidad de sus rendimientos syetaas los incrementos de patrimonio”
(articulo 1.2), ordenaba la sujecion conjunta ydswola al impuesto de todos los componentes
de la unidad familiar (articulo 4.2°), y la acunuiem de “todos los rendimientos e incrementos
de patrimonio de todos los miembros de la unidadili@ar, cualquiera que sea el régimen
econdémico del matrimonio” (articulo 7.3°). La STG/¥89, de 20 de febrero, declaro
inconstitucional el régimen obligatorio de acumidadle rentas.

%34 La Ley 18/1991, de 6 de junio, a diferencia deriginaria de 1978, gravaba a la
persona fisica, considerada como el eje centraing@liesto, configurando, en consecuencia,
un tributo individual en el que “la renta se entnddobtenida por los sujetos pasivos en
funcion del origen o fuente de la misma, cualquégra sea, en su caso, el régimen econémico
del matrimonio” (articulo 5. dos). La tributaciéongunta, régimen general y obligatorio en
1978, pasa a concebirse como un régimen optatiticu 86). El gravamen se identificd, por
tanto, con la renta neta individual del sujeto yasi
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gravar la renta individual disponiBf& concepto sobre el que se fundamentaba
todo el esquema general del impuesto, que configueh hecho imponible, el
objeto del impuesto, y permitia delimitar su baspadnible y liquidable. Estos
dos ultimos conceptos debian permitir la valoradéna capacidad tributaria
del contribuyente y, en consecuencia, traducir ks rfielmente posible los
conceptos tributarios de renta y de renta dispenikkpectivament®.

La Ley 35/2006, por su parte, anula el concepteed&a disponible, desagrega
la renta neta en bases diferentes segtin su natifale/ reubica el minimo
existencial en la tarifa del impuesto.

335 La Ley 40/1998, de 9 de diciembre, sefiala en go&gion de Motivos (punto 1V)

que “en el Titulo preliminar se define como objetel impuesto la renta disponible, y
considera como tal la renta que puede utilizaoatribuyente tras atender a sus necesidades y
las de los sujetos que de él dependan. Para pl&steaprincipio, se declara la exencion de un
minimo de renta que varia segln las circunstapaesonales y familiares: es este uno de los
aspectos mas importantes de la reforma”. Tambiéartitulo 2.2, que dispone que “el
impuesto gravara la capacidad econdémica del coneilte, entendida ésta como su renta
disponible, que sera el resultado de disminuirelsta en la cuantia del minimo personal y
familiar”, y el articulo 15.1, en cuya virtud “laabe imponible del impuesto estara constituida
por el importe de la renta disponible del contrigmtg, expresion de su capacidad econémica”.

3% En coherencia con la propuesta tigbrme de la Comisignlas reducciones del
minimo exento debieran practicarse sobre la bapenihle, junto a aquellas otras cantidades,
pensiones compensatorias y anualidades por alisieqo@ no puedan ser utilizadas de forma
discrecional o libre, al objeto de hallar la bageitiable. Vid. laComision para el Estudio y
Propuestas de Medidas para la Reforma del IRPiforme Lagares], creada por Resolucion
de la Secretaria de Estado de Hacienda de 17 derdetbe 1997, (pags. 86, 88, 121, 158 y
170).

337 En el sentido indicado, el IRPF de 2007 ha prostoasn cambio “sustancial” en la
determinacion de los elementos estructurales dali@sto, dirigido basicamente a conferir una
estructura dual a la base imponible, mediante fmrseion, en un lado, de las distintas
categorias de rentas que integran los rendimiedgosapital y las ganancias y pérdidas de
patrimonio, ahora denominados rentas del ahorro, 080, las restantes, agrupadas en estos
momentos bajo la rdbrica de renta general (en ssitido, por todosDRTiZ CALLE, E .

“La dualizacion del Impuesto sobre la Renta dePlassonas Fisicas: concepcion sintética del
gravamerversusimpuesto dual”Crénica Tributarig nim. 129, 2008, [pags. 141 y ss]). La
renta del ahorro se define en el articulo 46 LIRERsiderando como tal las rentas de capital,
regulada en los apartados 1° a 3° del articulos@lvd los del articulo 25.2 LIRPF, que se
integran en la base general) y las ganancias yidardle patrimonio que provengan de la
transmision de elementos patrimoniales. La renteige se define e identifica en el articulo 45
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Las diferentes reformas han provocado también ifeeedte consideracion de
las circunstancias subjetivas del contribuyente, logu de dedicar parte de sus
recursos a satisfacer sus propias necesidadessvitdhs de su familia, y por
ende, debe dispensar un tratamiento especial allaqerte de la renta
obtenida con este fin. A la hora de cifrar la adaudi a pagar a titulo de deuda
tributaria, el impuesto no seré insensible a datexdos rasgos definitorios de
la situacion personal y familiar del contribuyersimo todo lo contrario.

No se puede negar que las diferentes Leyes regakdi®l impuesto hayan
tenido siempre en cuenta las transferencias degenqie surgen entre los
miembros de una familia, como consecuencia delfgaziones legales que
uno o varios de sus miembros deben asumir en cuani@s cargas de
mantenimiento de otros.

La atencion de los gastos indispensables paraléa gomo la manutencién, la
vivienda, la educacién o la asistencia médica, ggemplo, se atienden de
diferente forma, segun se materialice en el senondefamilia estable, o tras
una situacion de crisis familiar, generada pordpasacion, el divorcio, la
nulidad matrimonial, o la simple ruptura de la pade hecho.

En las situaciones de estabilidad en la convivefacraliar, matrimonial o no,

la obligacién legal de mantenimiento se realizambelo esponténeo, sin que
haya intervencion judicial, presentando practicamema nula trascendencia
fiscal. La renta se atribuye a quién sea titulaiadeente u origen de la misma.

Sin embargo, esas transferencias de rentas rethueptitud para contribuir al
sostenimiento de los gastos publi®dsde ahi que el impuesto siempre haya

LIRPF, considerandola integrada por la rentas yageias y pérdidas de patrimonio que no
tengan la consideracion de renta general. Estdictarson ya figura en el articulo 15. 2 3° Ley
35/2006, cuyo titulo es el de “Determinacién dbdae imponible y liquidable”.

3% Como ha sefialad®OLER ROCH, el aspecto subjetivo de la capacidad
econdmica debe medirse en términos de aptitudquentaibuir en funcién de las circunstancias
personales y familiares (“Subjetividad tributari@apacidad econémica..., [pag. 205]). En la
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reconocido su relevancia, para adecuar la cargatara del contribuyente a
las exigencias de la tributacién conforme a la ciaa econémica.

En las situaciones de crisis familiar, aquéllases@lades de mantenimiento
vienen impuestas por un acuerdo privado entre @®sjuel convenio
regulador, o una decisién judicial, materializaredes la obligaciéon de abonar
una compensacion al cényuge separado que suframefescindible
desequilibrio econdémico al que se refiere el akicd7 Cc, o una
indemnizacion en los casos de nulidad matrimomiahforme al articulo 98
Cc®® y por otra, pensiones o anualidades por alimeatdss hijos o al
conyuge separado judicialmente.

No hay una unica forma de tomar en consideraciércéagas de la familia,
aungue, sea cual sea la opcion legislativa, laumas@n del impuesto a las
circunstancias personales y familiares puede &atiee, esencialmente, de dos
formas. Por un lado, a través de aquellas medidasoperan de manera que
surtan iguales efectos en la base imponible deli@sio, por otroaquellas que
pretenden un mismo tratamiento en términos de cyataea via deducciones
0 mediante otros instrumentos técnicos que permdti@anzar el mismo
objetivo, como es el utilizado por la reforma d®@0un primer tramo de la
tarifa a tipo cerd®

misma lineaSIMON ACOSTA, E.: “La reforma del Impuesto sobre la Renta de Es®has
Fisicas: Familia y Cargas familiares”, en la olokectivaPresente y Futuro de la Imposicion
directa en Espafiacit, (pags. 120 y 122MARIN BARNUEVO FABO, D. : La proteccion
del minimo de existencia en el ambito del IREH. Colex, Madrid, 1996, (pags. 24 y ss).
GONZALEZ GARCIA, E .: Familia e Impuestgsit, (pag. 33).)DE MIGUEL CANUTO,

E.: “Consideraciones acerca de la constitucionalidadlos rendimientos del trabajo en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas FisiCastas, REDF ndam. 95, julio/septiembre,
1997, (pags. 400, 406 y 40WEREZ DE AYALA, J.L .: “La estructura del Impuesto”, en
Reflexiones en torno al nuevo Impuesto sobre laaRi#mlas Personas Fisicast, (pag. 85).

339Vid. supraCapitulo II.

30 vid. VIDAL MARTI, B. y MIGUEL MONTERRUBIO, M. (de) : “Andlisis de
aspectos concretos de la reforma del IRPF: rembgabajo, tarifa, minimos y deducciones”,
enCarta tributaria, Monografiasnim. 18, octubre de 2007, (pag. 12).
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Nuestro IRPF ha utilizado, en diferentes momentapbrales, todos los
instrumentos resefiados. Desde 1979 hasta 1998irdasstancias subjetivas
del contribuyente se concretaban en la practicdedieicciones sobre la cuota
integra del impuesto. Desde 1999 hasta 2006, seularbon mediante la

consideracion de un minimo personal y familiar geereducia de la base
imponible, con anterioridad a la aplicacion de ®traducciones dirigidas a
concretar la base liquidaBfé

A partir de 2007, la Ley 35/2006 mantiene el coteeje minimo personal y

familiar, aunque lo integra en la tarifa del impoesometiéndolo a los tramos
mas bajos de la escala, por cuanto que la cudiatdria que se obtiene de
gravar la base liquidable, se reduce en el impgue resulta de aplicar la

misma tarifa a la cuantia de minimo existenciahn €sta articulacion técnica,

la parte de la renta que se debe destinar inexaradite a la proteccion del
minimo existencial, aumenta el tipo de gravamequal quedan sometidas las
demas rentas del contribuyente. Se trata, por,tdeton auténtico supuesto de
exencidn con progresividad.

Con este sistema se alcanza “el mismo efecto ddajque se produce con la
aplicacion de las deducciones de la cutalo cual es técnicamente cierto

341 Como sefalaraslERRERA MOLINA, P.M .: “Fundamento y configuracion del
minimo personal y familiar”, en la obra colectivianiinimo personal y familiar en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Analide ldey 40/1998, de 9 de diciembre, a la luz
del Derecho Comparado, IEF-Marcial Pons, Madrid)@®Ccriticando la terminologia legal,
opta por la mas correcta, a su juicio, de “redusesoen la base imponible”; es decir,
reducciones que deben aplicarse para determinbage imponible con caracter previo a
aquellas otras que se aplican para determinar $& liguidable. De todos modos, debe
indicarse que las actuales reducciones de la l@spemsiones compensatorias y anualidades
por alimentos (articulo 46.2 LIRPF de 1998) premerdgl mismo fundamento que el minimo
personal y familiar regulado en el articulo 40aleitada Ley...” (pag. 11).

342 Asf se expresa el preambulo de la Ley 35/2006s Ter&@ntrada en vigor esta Ley,
la tarifa del impuesto se estructuraba en cuatcaleses, alcanzado el minimo la cifra de
17.707,20 € (el mismo importe que en 2010 [arti@8id_ey 26/2009, de 23 de diciembre, de
PGE para 2010]), al que se aplicaba un tipo agmegldl 24 por 100, situandose el tramo
maximo a partir de 53.407,20 €, al que se le aplictipo del 43 por 100. La compensacion de
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aungue resulta criticable, en la medida que la emsgcion ineludible de los
gastos familiares vuelve a tener la considerac&beheficio fiscal, en vez de
un supuesto de inexistencia de capacidad econdqueadebe quedar a
extramuros del impuesto.

Sin duda, es este uno de los aspectos mas rechszibla nueva regulacion
del impuesto, que ha optado por descartar el tratdo de las cargas
familiares en la base imponible, modificando etesig vigente desde 1999.
De hecho, la norma deja de hacer referencia anta disponible como objeto
de tributacion y medida de capacidad econdmica [daitarse a mencionar
asépticamente que la renta va a ser gravada dedaaten su naturaleza y sus
circunstancias personales y familidfés

Aunque el gravamen de la renta disponible no sealrica opcion

constitucionalmente legitima, la decision de graear el IRPF de 1998
exclusivamente esta magnitud es la que, de lascma® hasta ahora en
nuestro ordenamiento, mas coherentemente se austxacter individual y
subjetivo del impuesto, y también la que mas sexama a la funcién y

significacién constitucional que se le atribtf{fe

las cargas de la familia, supone para todos losribagentes, el 24 por 100 de su minimo
personal y familiar, siempre que no excedan deudmnita del primer escalén. En otro caso,
quizé infrecuente, la minoracién alcanzara el 28100 sobre el exceso del primer tramo.

313 ALONSO ALONSO, R.: “La proyectada reforma del Impuesto sobre latRele
las Personas FisicaRevista de Contabilidad y Tributacigmim. 284, 2006, (pag. 119).

344 | a STC 134/1996, de 22 de julio, destaca la ingymia del IRPF en el seno del
sistema impositivo espafiol, describiéndolo comiilelito “[...] que realiza la personalizacion
del reparto de la carga fiscal en el sistema tmibatsegin los criterios de capacidad
econdmica, igualdad y progresividad, lo que lo @erie en una figura impositiva primordial
para conseguir que nuestro sistema tributario caimgd principios de justicia tributaria” [fd°.
6]. Por las caracteristicas que se le asignanglésto, “cualquier alteracion de sus elementos
esenciales repercute inmediatamente sobre la auaetimodo de reparto de la carga tributaria
que debe levantar la generalidad de los contridegeifSTC 182/1997, de 28 de octubre [fd°.
9]). En los mismo términos, la STC 19/1997, de &Gabrero [fd°. 4], asi como el apartado |
de las Exposiciones de Motivos de las Leyes 18/3091/1998.
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La finalidad de tomar en consideracién las circamsfas personales y
familiares del contribuyente, como parametro raeléyaara la determinacion
de la renta efectivamente gravable, es lograr gyeeisona fisica contribuya a
los gastos publicos de conformidad a su verdadepmoiddad econdmica,
liberando de tributacién cantidades que, bien pestidarse a cubrir las
necesidades basicas del contribuyente, o de |asmas que de él dependen,
bien por transferirse, con la misma pretension,igatdriamente, y por
imposicion judicial, a otras, no representan medidana de capacidad, lo que
debe determinar su exclusion total de la base idatdcion, por exigencia
directa de los principios constitucionales de qiatiributaria.

Con independencia de que el legislador fiscal sartte por una u otra técnica
de compensacion de gastos familiares, existe aswerth idea fundamental de
gue una parte de la renta obtenida debe destiadesatencion de necesidades
vitales, por lo que no debe tributar en el impu¥ato

En este sentido, en primar lugar, se hace pregao Un umbral de renta

necesario para vivir, de forma que las rentas atdenque no alcancen ese
limite, no tributen. En segundo lugar, se debe rawda cuota a pagar en
funcidn de las circunstancias personales y farssiagdel contribuyente que
afectan a su capacidad de pago. A igualdad destelats cargas familiares
reducen la capacidad de contribuir. En tercer lugarpreciso simplificar el

impuesto, evitando que determinados contribuyetieéa®nta reducida se vean
obligados a tributar, con lo que, adicionalmente, favorece la gestion

tributaria.

Para tomar en consideracion los gastos de mantamtionile la familia en todos
los sistemas que el legislador fiscal ha disefa, han requerido el

342 V/id. por todosDIAZ DE SARRALDE MIGUEZ, S. : “La reforma del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicasihfenmacién Comercial Espafiglaaim. 835, (pag.
201). AA.VV .: Aplicacion préactica de las cuestiones mas noveslosala reforma del IRRF
CISS, Valencia, 2007, (pag. 101).
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cumplimiento de concretos requisitos y parametjas,deben acreditar de una
forma cierta la dependencia econdmica del descatediey legitimar al
contribuyente para aplicar el sistema que, con lEqyeetension, se halla
adoptado en ese momento.

Tanto la Ley 35/2006, como sus precedentes legyistathan considerado la
existencia de cargas familiares relevantes cuamglddscendientes no superan
0 excedan de una determinada edad, cuando conworael contribuyente o
no superan un determinado umbral de renta obtemidaartir del cuél no
representan carga economica alguna.

El cumplimiento de los requisitos preceptivos, gderal contribuyente aplicar

las deducciones familiares sobre la cuota (des@8 h@sta 1998) o reducir el
minimo personal y familiar de la base imponiblefectos de obtener la renta
disponible (desde 1999 hasta 2006), o aminoraustadntegra en el resultado
de aplicar la tarifa del impuesto al minimo persgrfamiliar (desde 2007).

Podriamos considerar, en este sentido, que toddrimoyente del que
dependan econOmicamente sus descendientes en gjueemeurran las
circunstancias que se requieren, deberan adecuampsiesto de conformidad
con el sistema disefiado. Desde 1998, la figurandi®imo personal y familiar
se convierte en la regla basica que se articula adecuar la carga tributaria
del contribuyente a sus circunstancias subjetivas.

Sin embargo, no todo contribuyente con cargas fared computa el minimo

familiar, o las deducciones familiares sobre latawm los periodos temporales
anteriores. Tal es el caso de los separados octhdms a quienes no se les
haya atribuido judicialmente la guarda y custodéasds hijos. Aunque esta
circunstancia no les exime de su obligacion de emamiento (articulo 39.3

CE y 92.1 Cc), en la practica, su cumplimiento @eceeta en el pago de una
prestacion o anualidad por alimentos a los hij@eso Bu capacidad econdémica
no es la misma que la que presentaria si no tugigeaaportar la cantidad que
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le corresponde y que, siquiera sea en teoria, estéa de lo que se estima
necesario para el mantenimiento de los hijos cosjuper cuanto el otro
progenitor también esta impelido a su mantenimiento

No puede olvidarse que nuestra Carta Magna estahblegenérico deber de
contribuir de acuerdo con la capacidad econdOmiague a veces parece
olvidar nuestro mas Alto Tribunal al “no reflexioreobre el aspecto subjetivo
de la capacidad contributiva, medido en términogméud para contribuir en
funcién de las circunstancias personales y fare#idf®

En este orden de consideraciones, el alcance figchds cargas de la familia
en el IRPF, se ha regulado de forma diferenteptantel perceptor como en el
pagadot'’. De la misma forma, en los casos de crisis famiiaconcrecién de
la obligacibn de mantenimiento familiar en penssongor alimentos,
devengadas unas a favor del conyuge separadogimd@ite y otras a favor de
los hijos, aunque coincidentes en un elemento edetambién han gozado de
un régimen fiscal distinf4®

En todos los sistemas adoptados, al contribuyegparado o divorciado a
quién no se le haya atribuido la custodia de sjos,hse le ha negado la
aplicacion del instrumento técnico a través dell sga ha subjetivizado la
tributacion sobre la renta, ya sean las deduccitamesiares sobre la cuota, ya
sea el minimo existencial familiar reducible dédse imponible.

En tales situaciones andmalas de convivencia famdon anterioridad a 1998,
se le ha vetado cualquier compensacion econdmiigaerdo, por el contrario,

346 SOLER ROCH, M.T.: “Subjetividad tributaria y capacidad econémica.cit,
(pag. 205).

37 Los diferentes sistemas que desde la reforma @8 h8sta la Gltima de 2006 se
han articulado, se analizan en el Apartado Il desgnte Capitulo.

348 E| diferente régimen fiscal de las anualidadesatiorentos desde 1978, se estudia
en el Apartado Ill del presente Capitulo.
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el gravamen sobre una porcion de renta obtenidasgusatisface al conyuge
y/o a los hijos. Para atajar tan notoria injusticdasde 1999, se disefia un
régimen especifico que reduce la progresividadnai@liesto, en virtud del cual

se somete a tributacion la anualidad judicialmeieterminada, desagregando
su importe de la base liquidable, y gravandolaoda#é independiente.

Il. Los sistemas de compensacion de las cargas defamilia en las Leyes
reguladoras del IRPF

1. El sistema de deducciones de la cuota (LeyesB¥%8 y 18/1991)

El sistema de deducciones de la cuota instauradolagphey de 1978, y
mantenido por la de 1991, pretendia, sin dudatajus gravamen a la
capacidad econdmica del sujeto pasivo, como coese@ de la carga
econdémica que el mantenimiento de los hijos, y ttesodescendientes y
ascendientes, representan para el contribuyente.

Durante este periodo temporal, se articularon dednes familiares de diversa
indole que, junto a la relativa a los gastos deremédad y por custodia de
hijos, respondian claramente al caracter subjefloimpuestd’®. Permitian
reducir la cuota, generalmente, en una cantidaddije se aplicaba por todos
los contribuyentes con independencia de su nivetii@s™.

349 Desde el 1 de enero de 1997, la Ley 14/1996, dee3diciembre, de Cesién de
Tributos del Estado a las CC.AA permitia a éstasmas en relacion con el IRPF,
determinadas competencias normativas, que alcamzas deducciones sobre la cuota por
circunstancias personales y familiares. Las compéts se ampliaban a la determinacion de la
justificacion exigible, a los limites de la deduotial sometimiento o no al requerimiento de la
comprobacion de la situaciéon patrimonial y a laglag especiales que, en su caso, deban
tenerse en cuenta en los supuestos de tributaoifjorta, periodo impositivo inferior al afio
natural y determinacién de la situacién familiatifaulo 13.1.1° b) Ley de Cesion].

30 Representaban, por tanto, una estimacién minimaedida del valor de la
disminucién de la capacidad de pago como conseimudatmantenimiento de las cargas de la
familia. En este sentido, VI&ZARATE MARCO, A.: “Deducciones en la baseersus
deducciones en la cuota. Minimo personal y fanijli@rénica Tributaria nam. 93, 2000,
(pags. 93y 94).
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El beneficio fiscal que correspondia aplicar duraedte periodo, I6gicamente,
se encontraba condicionado al cumplimiento de ogtedas circunstancias,
que debian constatar, en Jultima instancia, la ilade dependencia
econdmica que el descendiente presenta respectomtelbuyente. Las Leyes
de 1978 y 1991, exigian de quién generaba el deraclka deduccién, con
quien el contribuyente debia mantener una relaaén parentesco (por
consanguinidad), no exceder de una determinada, édadr un concreto
estado civil, un escaso volumen de rentas anuaé¢s;0mo, por supuesto, la
imprescindible convivencia con el contribuyente.

La eleccion de unas u otras exigencias por ellbatps fiscal corresponde al
plano de la discrecionalidad tributaria, aunquese@uede discutir que deben
cumplir de forma razonable con los minimos postsagrequerimientos de la
justicia tributaria. Se puede considerar admisilpler ejemplo, que no se
califique como carga familiar relevante a efectospasitivos, que el
descendiente disponga de un nivel de rentas sugeunio determinado limite, o
incluso que la convivencia con el contribuyente jgeexcompensar el
cumplimiento de la obligacion de mantenimiento desufrente a otros, pero
condicionar la deduccion a la edad o al estadd @é/los descendientes es, sin
duda, contrario a la justicia tributaria.

La convivencia del contribuyente con su descendierd, igualmente, un

requisito sustancial, que en las situaciones gesdamiliar provocaba que solo
el contribuyente a quien se le hubiese atribuidmuktodia de sus hijos, tuviese
el derecho a la deduccion, fuese cudl fuese emnegiygide tributacion elegido,

individual o conjunto. La concurrencia y la simakédad de tales requisitos,
sin embargo, impedian que, en algunos supuestatedaccion tuviese una

virtualidad practica real y efectiva.

Pensemos en el caso de que los hijos menores desedaibiesen confiado al
cuidado exclusivo de uno de sus padres, que neiestéuobligado a presentar
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declaracién, bien por no obtener rentas u obtemerauna cuantia inferior al
limite de aquélla obligacién. La unica renta denleeva unidad familiar
(monoparental) seria la pension compensatoriartielbl 97 Cc a favor del
conyuge que hubiese sufrido el desequilibrio ecaoocdnpreceptivo, y la
anualidad por alimentos que el no custodio estaeliop a satisfacer
judicialmente a sus hijos.

Sin embargo, quien gozase de la custodia, no seéiapagrovechar de la
deduccidn, pues la carencia de rentas, y por efedeyota lo impediria, al no
poderse obtener cuotas liquidas negativas, nattasde a periodos posteriores.
Por su parte, el progenitor no custodio, pagadotadanualidad y del que
dependen econédmicamente sus hijos, no podra aplechrccion alguna, pues,
en este caso, no convive de forma cotidiana cohifas

La situacion que se describe, no solo acontecasesituaciones de separacion
o de divorcio, sino también en aquellas familiadevivencia estable en las
gue la carencia o insuficiencia de rentas no pé@ngite las deducciones por
hijos, y en general las deducciones familiaresegen la virtualidad necesaria
como para ajustar la fiscalidad, de una forma nieswada, a la capacidad
economica.

El tratamiento que se ofrecia, por tanto, ni etdad® igualitario ni se adecuaba
a las exigencias del principio de capacidad, aVapriabsolutamente al
contribuyente separado o divorciado que satiskcasialidades por alimentos
de la deduccion en cuota por hijos.

La no deducibilidad provocaba una situacion sirifjanacion razonable. El
progenitor que pagaba la pension por alimentosa weemediablemente
reducida su renta en el importe de la misma, pergravaba con la tarifa
progresiva, lo que daba como resultado que el istpusometia a tributacion
una capacidad econdémica inexistente, y produciaredaccion de la renta
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disponible adicional en la cuantia del impuestavddo del gravamen de
dichas pensiones.

Ademas, no tenia el derecho a aplicar la deduqeidrsus hijos, lo que, sin
duda, acentuaba la injusticia de la solucion vigehirante este periodo.

Si lo que se pretendia, por una parte, era graveapacidad econdmica de las
personas fisicas durante un periodo de tiempo f@mdi@ado, que era
necesario, por otro, observar las circunstanciasopales y familiares del
sujeto como consecuencia de la subjetivizacidnndglesto, la regulacion que
se ofreciera debiera ser lo suficientemente cokergrajustada a la realidad
para que impidiese tales situaciones de desatino.

En palabras de PEREZ DE AYALA, “la cicateria defifador conduce a
situaciones absurdas, por la demostrada resistana@optar una regulacion
l6gica y coherente de la deduccién por hijos y eedientes a cargo del
contribuyente, cuando nadie puede negar que esugéatdeduccion necesaria
donde las haya®*

Impedir la deduccién a un sujeto separado o digdicique destina parte de su
renta al mantenimiento de sus hijos dependientes,np disponer de la
custodia y, por tanto, no convivir con ellos de doama cotidiana y diaria,
supone, a igualdad de rentas y de cargas familianes vulneracion del
principio de capacidad econdmica, e incluso deigipio de igualdad, aunque
el Tribunal Constitucional haya ratificado reitematente su adecuacion a los
principios de justicia tributarfa’.

%1 PEREZ DE AYALA, C .: “Comentario al articulo 78 de la Ley del IRPEt) la
obra colectivaComentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del kspyEd. Colex, Madrid,
1993, (pags. 206 y 527). En la misma linea, RENA ALVAREZ, F.: "La coherencia en el
IRPF. Un objetivo a alcanzar", en la obra colectisareforma del IRPF en Espafi€ivitas-
Aranzadi, Navarra, 2009, (pags. 510y 511).

%2 Resulta significativa la STC 1/2001, de 15 de enque tras constatar la relacion
que existe entre los articulos 14 y 31.1 CE, lewitiel requisito de la convivencia como
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2. El sistema de reducciones de la base imponiblea figura del minimo
personal y familiar y la renta disponible como obj& del impuesto

El IRPF vigente tras la Ley 40/1998 a diferencia de las precedentes
regulaciones normativas, se presenta mas coheamt principio de capacidad
econOmica, como consecuencia de la nueva regulga@rse disefia para tomar
en consideracion las cargas familiares. En el poode liquidacion se trasladan
al ambito de la base imponible, con la finalidadidegerminar la renta disponible
del contribuyente como objeto de impué¥toSe sustituye, en definitiva, el
sistema de deducciones de la cuota por el de riedescde la base.

Lo que se pretendia era liberar de tributacion idadés afectadas al
cumplimiento de obligaciones legales, que pernaitiemantener un minimo
nivel de subsistencia, al que se denominé ‘miniersgnal y familiar’, que no
reflejaba capacidad economica alguna, lo que exagjigicio de un importante

parametro necesario para la deduccién de las calgda familia. Considera adecuado el
Tribunal que el IRPF niegue la compensacion a quiéncumpla materialmente con la
convivencia con su descendiente. También las SS¥TZD65, de 14 de marzo y 33/2006, de
13 de febrero, ratifican la legalidad de las digpores tributarias de la Ley 18/1991, en
relacion con el mecanismo especifico y privilegidéatributacion de los alimentos judiciales,
devengados en favor del cényuge y demas paridreese al que corresponde a los satisfechos
a favor de los hijos. Sobre estos aspectosjiich apartado 11l del presente Capitulo.

353 | as modificaciones posteriores de la Ley de 19@®, desembocaron, finalmente,
en el RD 3/2004, de 5 de marzo, se introdujeronljggr 6/2000, de 13 de diciembre, por la
gue se aprueban medidas urgentes de estimulo abdamiliar y a la pequefia y mediana
empresa, por Ley 21/2001, de 27 de diciembre, aauk se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacidtor@dmica, y por Ley 46/2002, de 18 de
diciembre, cuyo objetivo prioritario era mejorarttédutaciéon de las rentas del trabajo y el
tratamiento fiscal de la familia. Por ultimo, layL86/2003, de 11 de noviembre, de medidas de
reforma econdmica.

%4 Entre las claves fundamentales de la Ley de 10880 a la disminucién en el
namero de tramos de la tarifa de tipos, paralelsa reduccion de los marginales, destaca,
sobre todo, por la introduccion del concepto dearelisponible como medida de capacidad de
pago (2° parrafo del apartado IV de la Exposiciémvebtivos y articulo 2 de la Ley 40/1998).
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sector de la doctrina al que nos adscribimos, ldsjaa extramuros del
impuestd®.

La razén fundamental de la exclusion plena delayjrean de tales conceptos,
se encuentra implicitamente recogida en la Cowegitu Como dijera
HERRERA MOLINA, “el gravamen de la renta disponilsle es una opcion
elegida libremente por el legislador, sino la Unécampatible con el texto
constitucionaf®*®

El minimo exento constituia, por tanto, el mecawoisracesario para someter a
tributacion, exclusivamente, la renta disponiblemo concrecion de la
auténtica capacidad de pago de un sujeto, quespai@efinida correctamente,
exige tomar en consideracion sus circunstanciaopates y familiarés’.

Precisamente, este aspecto de la reforma, es d@mideva ley se despega de
sus antecedentes legislativos, al identificar lpacalad econdémica de los

%5 La relacion del minimo personal y familiar con miincipio de capacidad
econdmica se ha puesto de relieve, sin animo dex$mustivos, entre otros, pBAINZ DE
BUJANDA, F.: “Reflexiones sobre un sistema de Derecho Trifiutaspafol”, erHacienda y
Derechq Vol. lll, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Mféd, 1963, (pags. 207 y 240).
MARTIN DELGADO, J.M .: “Los principios de capacidad econémica e igudléa la
constitucién espaficla de 19781acienda Publica Espafiolanim. 60, 1979, (pag. 69).
También, mas recientemen®@ANZ GADEA, E.: “El proyecto de Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisica®&yvista de Contabilidad y Tributacioniim. 185, 1998, (pag.
46). CENCERRADO MILLAN, E .: “El minimo exento personal y familiar en la nefa del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisiga$d, @ra colectivda reforma del IRPF en
Espafia Revista del Instituto de Estudios Econémicos, sw@ry 3, Madrid, 1998, (pag. 342).

%% HERRERA MOLINA, P. : “Fundamento y configuracién del minimo personal y
familiar”, en EI minimo personal y familiar en el Impuesto solareRenta de las Personas
Fisicas.., (pag. 2).

%7 De conformidad por lo dispuesto por los articuloy 2.2 de la Ley de 1998.
Incluso, la propia Exposicion de Motivos indicabaet...] se define como objeto del
impuesto la renta disponible, y se considera comlola renta que puede utilizar el
contribuyente tras atender a sus necesidades geldes sujetos que de él dependen. Para
plasmar este principio se declara la exencién denimmo de renta que varia segun las
circunstancias personales y familiares del conyebte [...]”, y concluye sefialando que “es
éste uno de los aspectos mas importantes de len@foVid. Informe Lagarescit, (pag. 100).
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contribuyentes con su renta disponiBleDesde la perspectiva de los ingresos,
el minimo exento no supone mas que el umbral aedienpartir del cual se pagan
impuestos; en otras palabras, el nivel de rentartr plel cual existe, o debe
existir, una cuota tributaria positi7a

La capacidad econdmica requiere valorar y cuaatifide forma adecuada, los
recursos disponibles, y las necesidades minima&sicds que el sujeto deba
atender de forma obligatoria.

Se debe prestar atencion a la aptitud econdémica cdetribuyente, al
componente relacional o la capacidad subjetivaaeto que la capacidad de
pago de un sujeto se configura en relacion diremtala rigueza de su coényuge
o pareja de hecho, y sus hi{s

%8 El minimo exento que instaura la Ley de 1998 sesepita como un aspecto
destacado, novedoso y original; ha representadaeras pilares sobre los que se ha asentado
la reforma del impuesto, al incorporarse a la estra del tributo. Sin embargo, no es algo
nuevo, pues ya en 1991 con motivo de la reformal@EIF, se hablaba de un minimo
existencial que confiriese al sistema una mayotrakdad, ademas de corresponderse con una
imposicidn mas moderna (vithforme sobre la Reforma de la Imposicién sobr&énta y el
Patrimonio-Libro Blanca, Ministerio de Economia y Hacienda, junio, 198f4gs. 69, 71y
88]). No debe extraerse la impresion de que hastanemento las Leyes de renta hayan vivido de
espaldas al principio de capacidad econdmica yusfigia tributaria en general. Al contrario, con
mayor 0 menor precision o acierto, las Leyes d& 39091 han pretendido, cada una de un modo
consecuente con la coyuntura historica, econémipmlifica, acercar al maximo el impuesto
resultante a los postulados de la equidalQNSO GONZALEZ, L.M. y CORONA
RAMON, J.F..: El Proyecto de Ley del Impuesto sobre la RentaadePersonas Fisicas
(Informes), Instituto de Estudios Econémicos, Madtioo8, [pag. 13]).

%9 Vid. VELARDE ARAMAYO, L.A. : Beneficios y minoraciones en Derecho
Tributario, cit, define el minimo imponible como “la exprasidel aspecto cuantitativo del
elemento objetivo del hecho imponible cuyo fundaimeesponde exclusivamente a razones
de ausencia de capacidad econémica” (pag. 85a Erisima lineaBANACLOCHE PEREZ-
ROLDAN, J.: “Tratamiento fiscal de la renta familiafinpuestosnim. 1, 2007, para quien el
concepto de “renta disponible” llevaba aparejado esencial, el minimo vital, afirmando que
“lo necesario para la subsistencia no puede seaidenado renta imponible” (pag. 83).

30 DE MIGUEL CANUTO, E. : “Consideraciones acerca de la constitucionalidiad
los rendimientos del trabajo en el IRPF”, cit, (pa@§6). En la misma linea, vid. las
apreciaciones delERRERA MOLINA, P. : Capacidad econ6mica y sistema fiscal.cit.,
(pags. 289 y ss).
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A nuestro juicio, mientras mas personas formanepde la unidad familiar,
mayores seran los gastos y cantidades de rentdeea aplicarse para cubrir las
necesidades vitales, con lo cual la capacidad edoaddel sujeto se reduce a
medida que se incrementan tales cadfdas si se quiere, el nimero de personas
dependientes, incluso, aduciendo en contra, lateexiga de economias de
escald®.

La regulacion de las cargas familiares permitiaaaitribuyente reducir de su
base, en concepto de minimo familiar, las cantslgde por alimentos satisfacia
a los hijos, descendientes en la terminologia Igttulo 40.3 b) de la Ley de
1998], aunque en los casos de separacion o dereidivéal minoracion no se
generaba para el contribuyente a quien no se lesaihatribuido la custodia, y en
consecuencia, quedase obligado judicialmente staadr a aquéllos una pension
por alimentos.

%1 |a limitacion de capacidad econémica para coritriulas cargas publicas en
funcién de las cargas familiares no es algo quelgpuwensiderarse de nueva creacién por la
Ley de 1998. Ya en éhforme Carterse sefialaba que “los conyuges que tienen hijas a s
cargo pueden afectar a los gastos discrecionalaspante menor de sus rentas que los
matrimonios sin hijos” CARTER, M.K .: Informe de la Real Comision de Investigacién de
sobre la fiscalidadcit, [pag. 19]).

%2 En esta linea, VidCANAL, F.: Las rentas familiares en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicdsstituto de Ciencias para la Familia, EdicionesAIR,
Madrid, 1997, para quien el aumento del gasto pogxistencia de nuevos miembros de la
familia es el reverso de las economias de escalg ¢9). En el mismo sentido se expresa
FALCON TELLA, R. : “La inconstitucionalidad del régimen de la unidéamiliar en el
IRPF”, Comentario General de Jurispruden&&DF, nim. 62, 1989, quien tras analizar las
SSTC de 10 de noviembre de 1988 y 20 de febrera989, manifiesta que, en términos
juridicos, el indice de capacidad contributiva gy a través del IRPF es la renta de las
personas fisicas, y que las pretendidas escalasxigten en la unidad familiar no suponen una
mayor renta -ni por tanto una mayor capacidad imriva-, sino a lo sumo una menor
aplicacion de esa renta (pags. 282 y 283). Tambansignificativas las observaciones de
GIMENO ULLASTRE, J.A. : “Rentas familiares y equidadtacienda Publica Espafiola
nam. 99, 1986, para quien el gasto medio por parssrsuperior cuanto menor sea el numero
de miembros de la familia. No obstante, dice ebutos ingresos por familia no crecen en la
misma proporciéon que su numero de miembros. Pdp,tamada miembro de familia mas
numerosa tendra menos renta, y una propension nzmconsumir’ (pag. 290). A nuestro
juicio, esta es la razén del mayor gasto medioadefdmilias con menos miembros, no las
economias de escala.
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Entre los requisitos necesarios exigibles estabaotavivencia fisica con el
descendiente (hijo). El cese de la convivencia carbosecuencia de la
separacion conyugal o el divorcio, negaba por tehtderecho a la reduccion,
que, sin embargo, no se reducia a la mitad papaogknitor custodio. Por el
contrario, éste lo aplicaba integramente.

Si existia, sin embargo, una importante novedagl &atamiento tributario de
estas prestaciones econdmicas, que mejoraba dabtamte la situacion
anterior. Se trataba de aplicar la escala de gramaestatal y autonomica o
complementaria, al importe de las anualidades dedseparada al resto de
los componentes que integraban la base liquidasiergl, siempre que aquélla
fuese inferior al de ésta, conforme a lo precepiwatdlos articulos 51 y 62 de
la Ley de 1998.

Con este tratamiento se hacia frente a una deitasas del anterior sistema,
cual era la imposibilidad de deducir cantidad a#gyor parte del conyuge
separado o divorciado que no gozase de la guacdatgdia de sus hijos, pero
abonase una anualidad por alimentos por decisdhoigl

A pesar de ello, el mecanismad hoc establecido, se presentaba muy
discutible, no solo por su justificacion sino, sbwdo, en comparacion con el
beneficioso y racional tratamiento de otras prést@&s por alimentos, y del
ofrecido a las pensiones compensatorias, en cuanioa adecuacion mas
precisa a los principios de capacidad econdmicaprdteccion a la familia.

Efectivamente, el minimo familiar sélo podia apiseapor el contribuyente
con quien convivieran los descendientes, de foroean las situaciones de
crisis familiar, el progenitor con quien no conerdn habitual y
cotidianamente sus hijos, por no habérsele atribladcustodia, no tendria
derecho alguno a reducir de su renta el imporisfeaho, cuando no se puede
discutir que parte de su renta debe destinarsgatbtia y/o judicialmente al
mantenimiento de sus beneficiarios.
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La negativa a adoptar un régimen racional, homagéneniforme de las
cargas familiares, dando entrada a una diversidgohdametros y situaciones,
genera, durante este periodo temporal, un tratéon@esigual que atentaba
contra la capacidad economica de quienes integnaariamilia con vinculos
legales, que no podia reducir su progresividadlfisn ningun caso, y aquéllas
otras, que por pagar alimentos cuantificados jabhwnte, fraccionaban la
aplicacion de la tarifa. Se podria decir, por tamgige esta novedosa medida
favorecia a las familias monoparentales en pegueilas matrimonialé¥’

Aunque es cierto que el legislador de 1998 atehe&ceso de tributacion que
recaia sobre el obligado al pago de los alimentoande |la vigencia de la Ley
de 1991, al permitir gravar la anualidad satisfeehaus hijos de forma
separada al resto de la base liquidable, no essn&@ado que, adn asi, se le
obliga a tributar por una parte de su renta quelteesndisponiblé®* La
contradiccion técnica en este aspecto es pateritesigNiera la posterior
reforma de 2002 la solverif8 De igual forma, la regulacién del impuesto

%3 No puede considerarse la igualdad entre unidadesidres, a costa de destruir la
igualdad entre las personas fisicas, ya que atipiconstitucional tributario de igualdad solo
es referible a los individuos y no a las unidadesiliares (STC 146/1994). De la misma forma
gue el contribuyente del IRPF es solo la persaiedii y no la unidad familiar (STC 45/1989).
En esta linea, por toddSARBAJO VASCO, D.: “El minimo personal y familiar en la nueva
reforma del Impuesto sobre la Renta de las Persbfsmsas”, Gaceta Fiscal num. 215,
diciembre 2002, (pags. 71 y 72). En el mismo sens@é expresdDE ALARCON y
ELORRIETA, J.I.: “El préximo impuesto sobre la Renta de las PeasoRisicas Carta
Tributaria, Suplemento niim. 293, junio, 1998, (pag. 4).

%4 En esta lineaBBANACLOCHE PEREZ ROLDAN, J .: “Tratamiento fiscal de la
renta familiar”, cit, (pag. 83 y 84FERNANDEZ CABANILLAS, F.J. : “IRPF y familia en
Espafa: reflexiones ante la reformhdistituto de Estudios FiscaleBoc. nim. 8, 2002, (pag.
22). En cierto modo, tambiéGALERO GALLEGO, J. : “El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas”, eanual del Sistema Tributario Espafigit, para quien “la medida que
tratamos ha sido fijada por el legislador, posildete para atajar tachas de
inconstitucionalidad en la medida que es conscigatestar gravando como ‘disponibles’ para
el pagador rentas que no lo son en absoluto sedégiklacion comun” (pag. 154).

%% La reforma de 2002 se configura como una modificaanenor del tributo,
centrada en las ideas de continuidad y profundizaen el modelo de impuesto incorporado a
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desde 2008° tampoco contemplé para tales circunstancias levaacia
juridica que presentaba la figura de la custodimapaotida.

3. El nuevo sistema de aplicacion del minimo persongl familiar (Ley
35/2006)

3.1. Fundamento vy justificacion

La Ley 35/2006 ha introducido cambios importantesl& configuracion
estructural del impuesto, orientados, basicameatepnferir una estructura
dual a la base imponible, gravando la renta defribtuyente segun cual sea su
naturaleza.

Asimismo, como una exigencia directa de la justicilautaria, el impuesto
grava la totalidad de la renta neta obtenida, derdo con las circunstancias
personales y familiares del contribuyefite

nuestro Ordenamiento Tributario. Asi se exprespartgpia EM de la Ley 46/2002, cuando
afirma que “con la experiencia acumulada en elfgi@tnanscurrido desde la reforma de 1998 y
tomando como referencia el actual modelo de impuést]”. Sin embargo, el minimo
existencial se reduce desde una perspectiva caradeolo resulta de aplicacion por
contribuyente y por descendientes. Los deméas pamdsneelevantes contemplados para
adecuar la tributacién a las circunstancias swagti se trasladan al ambito de la base
imponible, configurdndose como reducciones legakesefectos de determinar la base
liquidable.

3% Consecuencia de la disposicién adicional cuarta dey 46/2002, aparecié el RD
3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba ¢b Refundido de la LIRPF, con el objetivo
fundamental y predeterminado de consolidar losrelifies textos legales dispersos que
incidieran en el Impuesto, de ahi que indicaraXpdgicién de Motivos que la refundicion se
limitara a “[...] la mera formulacién de un texto éail...]".

37 El deber de contribuir a los gastos publicos sdgiapacidad econdmica de cada
contribuyente configura un mandato que vincula@lo a los ciudadanos, sino también a los
poderes publicos (STC 76/1990, de 26 de abril [RBE0, 76]), de ahi que si los unos estan
obligados a contribuir de acuerdo con su capacatahomica, los otros estan obligados, en
principio, a exigir en condiciones de igualdad esatribucion a todos los contribuyentes cuya
situacién ponga de manifiesto una capacidad eca@musceptible de ser sometida a
tributacién (SSTC 96/2002, de 25 de abril [RTC 2008] y 163/2004, de 4 de noviembre
[RTC 2004, 163]). Esta igualdad en la contribuc#nos gastos publicos quebraria, si se
atendiera Unicamente a la renta total obtenidaepaontribuyente, sin tener en cuenta sus



Régimen fiscal de las cargas de mantenimiento fenfdlia y.... 215

Se elimina, sin embargo, el concepto auténtico anspparente de renta
disponible, modificando la estructura del impuesictomar en consideracion
las circunstancias personales y familiares delrimntente como algo ajeno e
independiente del objeto de tributacién y, por edéda base imponibi®.

Aunque mantiene la figura compensatoria del minpecsonal y familiar,
concepto en el que se concretan las circunstasglgstivas del contribuyente,
aungue lo define en el articulo 56, sorprendentéeneomo la parte de base
liquidable que por destinarse a satisfacer las sidmees basicas del
contribuyente, no se somete a tributacién poriegieestd®®.

circunstancias personales y cargas familiares, tpugse las cantidades de renta que el
contribuyente destina a satisfacer las necesidaaegeneran tales circunstancias, disminuyen,
sin duda, su renta real, determinando, en coneeijediferentes capacidades de pago. En
este sentido, vid. IAROTO SAEZ, A. y LOBATO SANCHEZ, A .: “Capacidad econdmica

y minimo personal y familiar’Quincena Fiscalnam. 2/2007 (BIB 2007/37), para quienes el
principio de capacidad econdmica impone al leg@ldal obligacién de tomar en consideracion
las circunstancias subjetivas del perceptor pareakelulo de la capacidad o renta que debe
someterse a tributacion, de modo que queden egrslud la misma y, consecuentemente, no
se sometan a tributacion, aquellas cantidades gueossideren necesarias para cubrir
necesidades vitales o minimas, tanto del sujettsibagente como de su familia (pag. 3).

%8 En palabras d®E VICENTE TUTOR RODRIGUEZ, M .: “Comentarios al
Proyecto de Ley del IRPF”, elmpuestos nim. 12, 2006, lo mas preocupante “es la
configuracién de estas circunstancias subjetivasdomo algo ajeno al objeto del impuesto,
lo cual, dada la recepcion expresa del principiocdpacidad econémica en nuestro texto
constitucional, resulta contrario a la necesari@agegia exigible al legislador en un impuesto
que reune las caracteristicas de generalidad cened lienpuesto sobre la Renta [...]. Parece
como si el legislador pretendiera esconder qu&kEFI solo puede gravar la renta disponible
del contribuyente, pues en otro caso seria indonginal” (pag. 8). ParSIMON ACOSTA,

E.: “Reformas fiscales recientes: 1998, 2002 y 2@ (particular referencia a la evolucion
del minimo vital)”, en la obra colectiv@al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
cit, la Ley de 2006 vulnera el principio de capadidecondmica y pretende disfrazar esa
vulneracion mediante la concesién de ayudas o seies por familiares a cargo (pag. 89).

39 También el articulo 15.4 LIRPF sefiala a este réspgoe “no se someterd a
tributacién las rentas que no excedan del impatendnimo personal y familiar que resulte de
aplicacion”. La redaccion que se ofrece se ha ¢alda DF Segunda dos de la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre (BOE 305/2009, de 19 de diciejnlpor la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régiceenin y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican determinadas normas itias.
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De la redaccion transcrita, parece que se reprogligistema de compensacion
de gastos familiares en la base liquidable, aunguzerto es que modifica,
sustancialmente, su aplicacion al establecer quenialmo existencial, o
minimo de subsistencia o vital, se integre prim@rda base del calculo de la
renta y luego se excluya de tributacion.

Se introduce una figura hibrida, que si bien ditiinalmente su definicién en
el &mbito de la determinacion de la base imponiel@imente actia como una
deduccidén en la cuota. Asi lo indican los articug®s y 74 LIRPF, que
disponen que sobre la base liquidable general $eaam los tipos de
gravamen previstos en la escala, y que “la cuaesialtante se minorara en el
importe derivado de aplicar a la parte de baseidaple general
correspondiente al minimo personal y familiar,dea¢a anterior”°.

La disposicion transcrita, significa que el minipersonal y familiar forma
parte de la base sobre la que se aplican los dipagavamen, aunque luego la
cuota obtenida se reduce en el resultado de apéicarisma tarifa a aquélla
figura, lo que supone que la parte de renta dektinaexorablemente a la
proteccion del minimo existencial, aumenta el tipogravamen al que quedan
sometidas las demas rentas del contribuyéhte

370 E| mecanismo indicado en texto no se aplica, sitbargo, cuando la base
liquidable general sea insuficiente para absorhbietkegramente. En tales casos, el exceso de
los minimos reducira directamente la base liquiglalel ahorro (articulos 56.2, 66.1 y 76). La
razén es simple. Las rentas del ahorro no se soraegeavamen de la tarifa progresiva, sino a
tipo fijo y proporcional, lo que supone que su dmiltn en la base o en la cuota resulta
indiferente. Supongamos un contribuyente cuyo nonpersonal y familiar excede en 1.200 €
la cuantia de la base liquidable general. Suponiema base liquidable del ahorro de 7.000 €,
si optamos por aplicar el mecanismo general desdehdriamos que a una cuota de 1.260
(7.000 € x 18 %) deberiamos restar 216 € (1.208 %}, resultando una cuota integra total del
ahorro de 1.044 €. De otra forma, si redujéramosctimente el exceso o remanente de
minimo, obtendriamos una cuota de 1.044 ([7.000.£60 €] x 18 %).

31 En la misma linea se expreBANACLOCHE PEREZ-ROLDAN, J. : La nueva
tributacién de las Personas Fisigalsa Ley, Madrid, 2006, para quien la medida addgta
ademas de complicar la liquidacién del impueste)waia introducir un elemento de injusticia
que alcanza el &mbito de la inconstitucionalidady$p 27 y 28).
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La razon de la calificacion de los gastos famiaraevamente como beneficio
fiscal, volviendo por tanto al sistema instauradadl@891, aparece recogida en
el preambulo cuando afirma que el sistema diseipadda Ley de 1998, al
aplicarse a un impuesto de tarifa progresiva, deter que el beneficio sea
directamente proporcional al nivel de renta deltionyente (a mayor renta,
mayor beneficio), “ya que el minimo personal y fiigmiopera a través del tipo
marginal”, lo que se supone “aceptar que una misecasidad, como pudiera
ser la manutencién de un hijo, tenga una distiatesicleracion en el impuesto
en funcion del nivel de renta de la famifig’

Para impedir esta situacion, sigue diciendo elmpbedo que “se configura un
extenso y flexible primer tramo, en el que se carplos minimos destinados
a reconocer las circunstancias personales y faeslidor tanto, esos minimo,
técnicamente, se gravan a tipo c&fd”

Como se desprende de la lectura, se parte de lsideoacion de que la
determinacion de un primer tramo de la tarifa ampli flexible, permite
absorber la mayor parte de las circunstancias tsdgede los contribuyentes.
En la medida que son las primeras unidades moagtauie se obtienen las que
deben destinarse a este fin natural de subsistelaciaicial tributacion de
dichas cantidades serd compensada con la posiedaccion de la cuota que
se deriva del minimo existencial del contribuyemteque supondria que las
rentas a las que ascienda el minimo existenciahrsegravadas de forma
equivalente a un tipo cetd.

372 Argumento que se esgrime en el apartado Il dMalE la Ley IRPF para criticar
la consideracion del minimo existencial como rexnta.

37 En este sentiddSANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. : “El nuevo sistema de minimo
personal y familiar...”, cit, para quien el hechogiee no se refleje formalmente un tipo de
gravamen 0 por 100, es Unicamente para configurarimer tramo “flexible”, adaptandose a
cada situacion particular que pueda producirsa eedlidad (pag. 44).

374 En efecto, concluye el Predmbulo sefialando que ‘®structura supone que los
contribuyentes no tributan por las primeras unidadenetarias que obtienen y que destinan a
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Sin embargo, la explicacién se sustenta, en nueptréon, sobre una premisa
inapropiada, cual es la de atribuir al gasto emgtd y vital la misma
naturaleza que tienen otros gastos de libre disigospara el contribuyente.

La compensacion de gastos familiares es un debéegislador, que deviene
directamente del principio de capacidad econdomizague implica que su
tratamiento tributario deba tener lugar en la bag®nible como elemento de
cuantificacion del tributo que mide precisamentedpacidad econémica. La
exclusion de la tributacion de aquellas cargas detemimiento familiar no es
MAas que una exigencia directa de los principiosstioicionales de justicia
tributaria®”>.

Efectivamente, tal ajuste hay que hacerlo a nieebaise imponible, por ser la
magnitud que debe cuantificar la capacidad ecorgdgpiavada, lo que quiere
decir que, técnicamente, es mas correcto sus@aemta no imponible de la
base gravada antes de aplicar la tarifa, porquecield base en funcion de las
cargas personales y familiares concurrentes es auestion de justicia

tributaria y no de politica familiar, o de fomente la natalidat{®.

cubrir las necesidades vitales, de forma que dnntentes con iguales circunstancias
personales y familiares logran el mismo ahorro, logue se mejora la progresividad del
impuesto [...]. Por el contrari@ANACLOCHE PEREZ-RODAN, J .: La nueva tributacion
de las personas fisicas de 20@f, califica como sofisma tributario la consideion legal de
que el minimo no gravado se deba computar en laem@s rentas (pag. 155).

375 La articulacion de la reduccion de la base impenieneral del IRPF por las
aportaciones realizadas a los sistemas de prevsitial, pone de relieve la posibilidad de
articular incentivos fiscales mediante reducciodesla base, sin que por ello pierda esta
naturaleza (en este sentido, por todd8,VV.: Aplicacion practica de las cuestiones mas
novedosas de la reforma del IRR#, pag. 98).

376 GARCIA NOVOA, C .: “El proyecto de Reforma del IRPF de 2008tanzadi
Jurisprudencia Tributag, num. 21, 2006, para quien el sistema disefiadtapigente ley del
impuesto adopta una “solucion salomdnica” entrsisema vigente hasta 2006 y un método
de deducciones de la cuota, que resulta reprobpibés, las deducciones de la cuota son una
pura y dura forma de subvencién, que ademas salefibm a quienes tengan capacidad
econOmica suficiente para estar obligado a declg@g. 2905). De la misma opiniébn son
SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. : “El nuevo sistema de minimo personal y familiarla ley
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Desdenar el sistema de cargas familiares, diseéadt®98, por el hecho de
qgue la reduccion sobre la base imponible beneficds a los contribuyentes
con mayores niveles de renta, no es satisfactoridipersas razones.

En primer lugar, la situacibn que se describe essemuencia de que la
progresividad se proyecta sobre la capacidad ecoadsubjetiva, y no sobre
un parametro diferente, pues como ya declaré la &89, la progresividad
debe determinarse en funcion de la base imponibtegn razon del sujeto.

En segundo lugar, porque aceptar lo contrario, icaph que todos los

conceptos que minoran la base imponible debierameftigar la progresividad

del impuesto, lo que llevaria al absurdo de quegkrstos deducibles de las
diferentes fuentes de rentas, se graduasen parpalebras del legislador,
“asegurar una misma disminucion de la carga tritutpara todos los

contribuyentes con igual situacion familiar, codapendencia de su nivel de
renta”.

El minimo existencial que se articula en el IRP&stta Ley 35/2006, en
contraposicion al instaurado por la Ley de 1998,solm no se ajusta a la
capacidad economica del contribuyente como medid&ulaldad, sino que,
por el contrario, se aleja de la misma, al perngjtie la cuota resultante se
incremente en un doble sentido, lo que pone develiademas, que no sea
cierta tampoco la afirmacion del preambulo cuandte djue “[...], esos
minimo, técnicamente, se gravan a tipo cero”.

Por una parte, se incrementa la progresividad meuésto, y por otra, se
incrementa la cuota por el importe que resultaaheeser a la base liquidable

espafiola del Impuesto sobre la Renta...”, cit, (pA8sy 54).SANZ GADEA, E.: “La base
del ahorro en el contexto de las reformas del IRPFen Revista Contabilidad y Tributacion
nam. 292, 2007, (pag. 61AA.VV.: La reforma del Impuesto sobre la Renta de las Rerso
Fisicas..., (Dir. NUNEZ ZUBILAGA, I.), cit., [pag. 513]. ANTON PEREZ, J.A.:
“Tratamiento de la familia”, el nuevo modelo del IRPF tras la reforma de la B&y2006
Analistas Econdémicos de Andalucia, Malaga, 2008g¢p262 y 263).
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general el tipo diferencial que se obtiene de aplia tarifa del impuesto a la
citada base y a los minintd5 En otras palabras, en la medida que el tipo de
gravamen que se aplica a la base general, seasugleque corresponde al
minimo personal y familiar, éstos formaran parezfa de la cuota integtd

De esta forma, mientras mayor sea el tipo de gramammenor sera la
compensaciéon que corresponde al contribuyéht®e ahi que no quepa

377 La afirmacién que se contiene en el primer pardaftos articulos 63.1y 74.1 de la
LIRPF cuando sefialan que “la parte de la basedidpée que exceda del importe del minimo
personal y familiar [...] ser4 gravada [...]", no reaunuy afortunada, de ahi que se afiada el
revelador “[...] de la siguiente manera”, con lo e estd reconociendo que esa primera
afirmacioén no es del todo cierta, sino que debézarae en el sentido expuesto en el texto. En
este sentido, VictMONCHON LOPEZ, L. : “La custodia compartida de los hijos en los casos
de nulidad, separacion o divorcio: un supuestatdason familiar insuficientemente regulado
en el ambito del Derecho tributaridCronica Tributarig nium. 131, 2009, (pag. 110).

378 A este respectdylARIN BARNUEVO-FABO, D. : “La proteccién del minimo
existencial en la nueva LIRPRRevista de Contabilidad y Tributaci¢g@EF), nim. 291, junio
de 2007, [Titulo completo: “La Ley 35/2006 del IRPPR erratica proteccion legal del minimo
existencial familiar”], para quien el nuevo modele compensacion de gastos familiares no
establece una tributacion cero para la cantidadnmida como minimo personal y familiar,
como sostiene el legislador (salvo para contribtggeeometidos a un tipo medio de gravamen
del 24 %), y tiene un efecto compensatorio sensiblge inferior al derivado de la Ley de
1998 para aquellos cuya renta anual supere l09@% @el punto de inflexiéon exacto depende
de la cuantia del minimo familiar considerado) [pag]. En la misma linea se expresa
BANACLOCHE PEREZ-ROLDAN, J .: La nueva tributacion de las personas fisicas 2007
cit, (pag. 154).

379 pensemos en un contribuyente (A) casado, con jonahtargo, que tributa de
forma individual. Presenta una base liquidable gmpie alcanza 15.000 € en el afio 2010. En
este caso, la cuota integra es de 3.600 € (15.0002€ %), que podra reducirse, como
consecuencia del minimo personal y familiar, erb8,86 € ([5.151 € + 918] x 24 %). La
inclusion del minimo en la base liquidable incretada cuota integra en el mismo importe que
se reduce de la misma, pues el contribuyente & sit el primer tramo de la tarifa, de forma
gue tanto la base como el minimo existencial sapogt mismo tipo impositivo. En otro caso,
si el contribuyente (A) tuviese una base liquidat#e60.000 €, obtendria una cuota integra de
13.327,72 (10.492,82 € + [6.592,8 € x 43%]), qudraareducirse, como consecuencia del
minimo personal y familiar, también en 1.456,5¢5€161 € + 918] x 24 %). En esta situacion,
a diferencia de la anterior, el contribuyente @ust cuota al tipo minimo de la tarifa (24 %),
aunque previamente ha incluido en su base la podgdenta destinada a satisfacer el minimo
personal y familiar (5.151 € + 918 € ) que ha gdaval 43 %
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admitir con un minimo de rigor la disposicion artescrita de que el minimo
personal y familiar “[...] no se somete a tributacion

Se modifica, por tanto, el esquema de cargas fam@mdique se aplicaba desde
1998. Aunque se mantiene inalterada la especificideseifiada para la
tributacion de las pensiones por alimentos judicgadte establecidas, ya sea
admitiendo la reduccién de la base imponible gémed®l ahorro, al igual que
ocurre con las pensiones compensatorias (los aa®en conyuges y demas
parientes que no sean los hijos), ya sea como ptmogue reduce la
progresividad del impuesto (los alimentos satisfscpor decision judicial a
los hijos).

Sin embargo, entre los objetivos mas relevantegnyfisativos de la reforma,
se expone en el preambulo que “para asegurar usraamiisminucion de la
carga tributaria para todos los contribuyentesigaal situacion familiar, con
independencia de su nivel de renta, se configuraxtenso y flexible primer
tramo [...]" en el que se integra el minimo persgn&miliar.

Tal pretensién relevante, sin embargo, no se ajasta realidad. Como

comprobaremos en los siguientes apartados, se sigismdo de diferente

forma el coste del mantenimiento de los hijos geygedden econdmicamente
del contribuyente, segun cumplan con su obligadérmantenimiento en el

seno de una familia estable, ya sea matrimonial, @ ha cumplan tras la crisis
familiar, por la separacién o el divorcio de losipdges. En definitiva, segun
medie o0 no decision judicial.

La regla que permite adecuar la carga tributaridodecontribuyentes a sus
circunstancias sujetivas, es la determinacion deiimo existencial, que se
sustenta, practicamente, sobre los mismos parangt® en las legislaciones
precedentes. La edad del contribuyente o del ddmodge y ascendiente, la
convivencia con el contribuyente, en otros casasjdpendencia econdmica,
asi como no presentar declaracion del impuest®, superar un determinado
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umbral de renta, a partir del cual se estima qu#estendiente no representa
carga econdmica alguna.

Por el contrario, el contribuyente separado o diaolo que satisfaga por
decision judicial alimentos a sus hijos, deberavajas conforme a la
especificidad disefiada al efecto.

Por su parte, las pensiones por alimentos sate$ealtdnyuges, ascendientes
o hermanos, se siguen considerando como autént@eién al configurarse
como una reduccion de la base imponible del impuegteracion liquidatoria
previa a la determinacion de la cuota y al sistpragiamente descrito para las
pensiones alimenticias judicialmente cuantificaalésvor de los hijos.

Incluso, la reduccién que se crea sobre la baseninle general, cuando el
contribuyente opta por el régimen de tributaciomjaota, manifiesta la

incongruencia del legislador en la homogeneidadadealificacion de las

cargas familiares, puesto que tras la descalificague el propio preambulo de
la Ley de 2006 hace sobre el sistema de compemsaocidtenido en la de
1998, recurre a ese mismo sistema para regulaireinm existencial en los

supuestos de tributacién conjufifa

30 | a contradiccién interna a la que hacemos refémeha sido puesta también de
relieve porCUBERO TRUYO, A. y JIMENEZ NAVAS, M.M .: “El tratamiento de la mujer
en el IRPF. Medidas de discriminacion positiva ydidas que favorecen la prolongacién del
rol tradicional”, Revista Centro de Estudios Financief@EF), num. 322, enero, 2010, para
quienes la reduccién que se aplica en la tributacignjunta supone “una manifestacion de
absoluta incoherencia”, puesto que en lugar deagsava tipo cero, va a generar una
desgravacion variable en funcion del tipo margufell contribuyente, incurriendo asi en los
sintomas de regresividad que se decia querer eaitala Ley 35/2006 (pags. 92 y 93). En la
misma lineaANTON PEREZ, J.A.: “Tratamiento de la familia”, el nuevo modelo del
IRPF tras la reforma de la Ley 36/2006it, pag. 268DOMINGUEZ MARTINEZ, J.M .:
“La nueva reforma del IRPFEconomistasnim. 116, (Extra), 2008, (pag. 178ANCHEZ
BLAZQUEZ, V.M .: “El nuevo sistema de minimo personal y familidr (pag. 45).MARIN
BARANUEVO-FABO, D.: “La proteccién del minimo existencial en la nueM&PF”, cit,

(pag. 27).
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La Ley 35/2006, por tanto, modifica de forma susi@nla regulacion del
minimo familiar, y rompe con un modelo de compeigsade gastos familiares
cuya principal cualidad era la transparencia. Sdistorsionado por la
particularidad y especificidad del régimen fiscaletiado para los alimentos a
los hijos judicialmente establecidos.

Aquella caracteristica esencial en la configuraai@h minimo existencial,
unida al hecho de que la nueva regulacién tampoodge los elementos y
parametros de la regulacion de 1998 mas injustostigados, entre los que
destaca sobremanera la exigencia legal de la cemsia entre el contribuyente
y el hijo o descendiente, determinan que la nuegalacion no resulte ser
plenamente convincente.

3.2. Los requisitos legales para la aplicaciéon dehinimo familiar por
descendientes. En especial, la convivencia con entibuyente y la
dependencia econdmica como justificacion de la compsacion

3.2.1. Consideraciones generales

Los sistemas que ha disefiado el legislador fisesdella reforma de 1978 para
tomar en consideracién las cargas de la familialdRPF, se han sustentado
practicamente sobre los mismos requisftos

31| a Ley 35/2006 cuantifica el minimo familiar paestendientes, para cada uno de
los que cumplan los requisitos que al efecto seblsten, en las mismas cuantias previstas en
2008, sin que se hayan incrementado desde entdrecesantificacion alcanza 1.836 € por el
primero de los descendientes, 2.040 € por el seguh@72 € por el tercero y de 4.182 por el
cuarto y siguientes. Es relevante tomar en coregitan el incremento que sufre el
descendiente menor de 3 afos, adicionandole al rtenpgue por orden de nacimiento
corresponda, la cuantia de 2.244 €. La discapaddhdescendiente, por su parte, permite al
contribuyente aumentar el minimo familiar en 2.&16i la discapacidad no supera el 65 por
100, en 7.038 € si excede del 65 por 100. Por djtse adicionaran 2.316 € mas en concepto
de gastos de asistencia.

Con efectos 1 de enero de 2010, los articulos $6/3 LIRPF, han sido objeto de nueva
redaccion por la Ley 22/2009 (DF Segunda. diez)yignd de la cual, el minimo personal y
familiar del contribuyente podra ser objeto de émoento o reduccién por las CC.AA, a los
exclusivos efectos de la determinacion de su gramame conformidad con lo dispuesto al
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La Ley 35/2006 sigue exigiendo del sujeto que pagla compensacion
economica, que cuente menos de 25 afos en ladetkavengo del impuesto
(articulo 61.3%2 salvo que se acredite algin tipo de discapacideétulo
60.3), que conviva con el contribuyente, que nosgmte declaracion del
impuesto con rentas superiores a 1.800 € (arti@LI2?), y, por supuesto, que
no supere un determinado nivel de refitag€l no cumplimiento de alguno de
estos requisitos supone la consideracion legalugeet) descendiente deja de
ser una carga econémica o persona dependienterttébayente.

El umbral de ingresos a partir del cual se puedesiderar que una persona
vive de forma independiente, podria constituirl@r gjemplo, el salario
minimo interprofesional. La percepcion de cualqinigreso por debajo de éste
limite de referencia, no aseguraria el minimo dtakubsistencia, y supondria
que, por carecer de medios propios de vida, quieioralcanzase, viviria a
expensas del causafite

El IRPF ha utilizado como limite para consideralicaple las deducciones
familiares, o la practica del minimo familiar, pssonente el dato econémico
de que los descendientes no obtuviesen rentasagseal salario minimo o al

efecto por el articulo 46 de la citada Ley, quéogio caso limita la competencia autondmica al
10 por 100 de las cuantias fijadas legalmentelpanainimos.

32 A diferencia de los alimentos satisfechos por siéni judicial a los hijos del
contribuyente, que, como veremos, no limita sucapldn a la edad del hijo, sino a otros
parametros diferentes, lo que puede provocar queeriéencia judicial imponga el pago de
alimentos a un hijo mayor de 25 afios, de forma ejupagador reducird en los términos
conocidos la progresividad del impuesto, mientras @ mantenimiento en los mismos
términos, aunque sin que medie una decision judmigpone automaticamente incrementar la
carga tributaria del contribuyente (vidfra Apartado Il del presente Capitulo).

33 para el computo de este limite, no se toman esidenacion las rentas exentas,
como son, por ejemplo, las pensiones por alimesdtisfecha a los hijos por decisidn judicial
[articulo 7 k) de la Ley del impuesto].

34Vid. las SSTS de 3 de marzo de 2000 (RJ 2000/2p%)le 20 de marzo de 2000
(RJ 2000/2594). También la STSJ de Catalufia 333/2(020 de enero (AS 2003/791).
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IPREM®*%°, 0 no excediese de un determinado importe mopefin, como
ocurre desde 1999, que lo sitta en 8.000 £.

La exigencia legal de que los descendientes nongate rentas propias
superiores a 8.000 €, como veremos mas adelantecepaener una
justificacion razonable, pues en tales niveles datar puede resultar
innecesario su mantenimiento, aunque vincular edat® a la aplicaciéon del
minimo familiar, por ejemplo, de la edad, no debelicar que deba obviarse
la verdadera razon y justificacion de la figuraalces la dependencia
econdémica y el coste economico que se deriva deipkoniento de la
obligacion legal de mantenimiento de descendientes.

No se debe generalizar el hecho de que una vezzalda la edad limite que se
establec®®, el descendiente se haya incorporado al mercadabajo en
condiciones adecuadas como para que se considee parsona
econdmicamente independiefife La edad es un dato directamente
relacionado con las condiciones socio laboralesidg@ais, en un momento
politico y econdmico concreto, de forma que, enntmacambien tales
condiciones, seria preciso revisar el limite impues

35 En el &mbito tributario rige como indice de refeia el IPREM (Indicador Publico
de Rentas de Efectos Multiples) que para el afidd 284 ha situado, segun se incluya
expresamente o0 no las pagas extraordinarias, tespaente, en 7.455,14 € 0 6.390,13 € (Vid.
la DA 192 de la Ley 26/2009, de PGE para 2010).

3% La edad siempre ha constituido un parametro ratevgara limitar la deduccion de
la cuota integra, la reduccion de la base imporoble simple aplicacion del minimo familiar
por descendientes. Los limites de edad que sedtablecido, han variado desde 1978, que la
situé en 25 afios, para elevarla a 30 en 1991,arda a 25 en 1998, que se mantiene con la
Ley 35/2006.

%7 La justificacion de la limitacién de la aplicacidel minimo familiar a la edad de
25 afios, la podemos encontrar en el debate parlari;esobre el Proyecto de Ley del IRPF
(1998), cuando se reconocid que la limitacion dediad de la persona que origina el derecho a
la deduccion es una cuestién dificil, aunque défoarse en 25 afios pues se considera que
Espafia se encuentra en un escenario donde sa@htarfdo la incorporacion de los jévenes
al mercado laboralOjario de Sesiones del Congreso de los Diputgddsde julio de 1998],
Comisién de Economia, Comercio y Hacienda, Sesiiom. @9, [pag. 14.476]).
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El condicionante de la edad del descendiente, deldie flexibilizarse como

requisito material, ya sea revisandolo cada cipagnodo de tiempo, ya sea
adaptandolo a situaciones coyunturales concretas, fatma que el

contribuyente pudiera aplicar efectivamente el manifamiliar por sus

descendientes que, aun habiendo superando la ediéel éstablecida, siga
suponiendo una carga econémica real para Zguél

En la misma linea, tampoco existen razones obgto@mo para negar al
contribuyente la aplicacion del minimo familiaretidescendiente presenta la
declaracion del impuesto. Pero, ademas, solorgnia que se declara excede
de 1.800 €, de forma que, aunque la capacidad Igtidladescendiente no
supere el limite general establecido para detemmlaa dependencia o
independencia econdmica, 8.000 €, el requerimiaagativo de no presentar
declaracién se presenta como “algo antolégicameistinto al instituto del
minimo familiar, que trata de modular la efectivapacidad economica del
contribuyente en funcién de sus variadas circusiarfamiliares®®

La funcion del minimo existencial, radica en lagidaracion de que los gastos
que el contribuyente destina a la atencion de sysigs necesidades, o la de

38 por el contrario, una parte de la doctrina, estiqna deberian desaparecer del
sistema fiscal todos aquellos requisitos que hagéarencia a cuestiones ajenas al nivel de
rentas, como son la edad o el estado civil. Engsitido, por todo$\UNEZ GRANON, M.:

La desigualdades tributarias por razones familiasesle residenciaMarcial Pons, Madrid,
1998, para quien, “la capacidad econdémica de uetsugera menor si de él dependen
descendientes, tengan la edad que tenga [...], locqnsideramos discriminatorio no es la
arbitrariedad en la fijacion de la edad, sino Sma existencia” (pag. 112). Mas recientemente,
refiriéndose ya a la Ley 35/20068RRIETA MARTINEZ DE PISON, J. : “Adecuacion del
Impuesto a las circunstancias personales y famdfarenEl Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicascit, quien denuncia la improcedencia del requisié la edad, por hacer
depender la cuantia del minimo en funcién de uerawique, en muchas ocasiones, resulta ser
ajeno a la efectividad del gasto, porque si el rdmngente tiene a su cargo descendientes
mayores de 25 afios pero sin rentas capaces denmmaptenivel de subsistencia, esa mayoria
de edad no exime de la obligacion de mantenimiganticulo 143.2 Cc y 39.3 CE] (pag. 769).

39 vid. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J .: “Adecuacién del Impuesto a las
circunstancias personales y familiares”, en la aofactivakl Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicagit, (pag. 778).
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sus descendientes, no deben alcanzar el gravamenfigura pretende
subjetivizar el impuesto para lograr una medicidis raxacta de la capacidad
econdmica del contribuyente

En cualquier caso, mientras que la edad, el niwekdtas y la presentacion de
la declaracion del impuesto constituyen paramea@nos o externos al

contribuyente, directamente relacionados con eteteente como sujeto que
origina el derecho a la compensacion, la conviweesi un requisito interno,

reciproco y factico que afecta y vincula directateganto a uno como a otro
sujeto.

Posiblemente por ello sea el que presenta maydfiegltddes interpretativas,

sobre todo en aquellas situaciones en las quenhvemcia de padres e hijos
no se presenta simultanea y constante, sino sacesiglternativa, lo que
sucede en los casos de reconocimiento judicialdeustodia compartida, o
simplemente no haya cohabitacion fisica cotidianadigria entre los

descendientes y sus ascendientes (progenitoragju@upor supuesto, si un
régimen mas o menos amplio de visitas establecid@iglmente. En todo

caso, existira una relaciéon de dependencia ecomagrimeludible, que no se
puede, a nuestro juicio, obviat

3.2.2. La exigencia legal de la convivencia y lacesidad de la dependencia

En un sentido gramatical, convivencia, significaviven compafia o habitar
bajo el mismo techo”, de donde se infiere la nat@sahabitacion fisica entre
el contribuyente y su descendiente que, ademas deb habitual y no

3% partimos de la consideracién de que en la mayoe pde los casos existe
dependencia economica del descendiente respecio @scendiente contribuyente, aunque no
haya convivencia, como puede suceder en las situeside crisis familiar en las que la
custodia se atribuye a uno de los progenitoresnqueercibe renta alguna, pero el no custodio
es quien asume el mantenimiento del descendiestmigmo es posible que haya convivencia
y no dependencia. Tal es el caso de contribuyamtesijos que conviven con el abuelo. No
cabe duda de que hay convivencia de padre e leijo,gd mantenimiento de ambos lo asume el
abuelo por insuficiencia de renta del padre, aseatelde grado mas cercano.
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ocasional. Asi de restrictivo se manifestaba la iistracion, que consideraba
la concurrencia del requisito exigido cuando elcdadiente o ascendiente
tenia la misma residencia habitual que el contehts;, con independencia de
las ausencias que no implicasen un cambio del diamhabitual de cualquiera
de ellos, considerando ademas que “no existia eeneia cuando se habitaba
ocasionalmente en la misma vivienda, sin intenciten fijar en ella la
residencia habituai®.

Si se atendiera exclusivamente a este concepttaliva de convivencia, se
estaria excluyenda priori, a todo contribuyente que, por las razones que
fuesen, no conviviesen en los términos sefalados sus descendientes,
aunque éstos dependan econdémicamente de adtfélléxnsemos, por
ejemplo, en el contribuyente que por motivos lalesrareside en una
comunidad autbnoma diferente a la de la residesieiau conyuge e hijos, o
reside en el extranjero la mayor parte del afioalsitdindo con su familia solo
en periodos estivales, ademas de acreditar legimnsarresidencia en esa otra
comunidad, o en ese otro pais.

No cabe duda, de que en tales situaciones no existévencia en los términos
a los que se refiere la doctrina administrativaro peesulta en todo caso
innegable que los descendientes dependen econderitamhel contribuyente.

391 | a doctrina administrativa indicada (Res. de laA&Ede 12 de junio de 2006)
puede consultarse édERRERO DE MADARIAGA, J.; RANCANO MARTIN, A. y
GONZALEZ SANCHEZ, G .: Impuesto sobre la Renta de las Personas FisiNasmativa
basica y doctrina administrativa concordadat, (pag. 337).

392 Consideramos significativa la STSJ de Asturias612®85, de 29 de julio (JT
2005/1341), que rectifica la Res. del TEAR de Aaride 28 de abril de 2000, que hace uso en
su argumentacion, precisamente, de la Resolucidla #&AT de 12 de julio de 1996 para
negar tajantemente al contribuyente divorciadoeeécho a la deduccién por sus hijos. Por el
contrario, el Tribunal admite practicar la deduocténto por el padre como por la madre,
divorciados y por tanto con domicilios diferentper partes iguales, puesto que el periodo de
convivencia del hijo mayor con cada uno de susqsadra igualitario.
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¢, Se le podria en tal caso negar la aplicacion @ehm familiar por sus hijos?
A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa.

La finalidad del minimo existencial es adecuamgduesto a las circunstancias
personales y familiares del contribuyente”, poglee la convivencia debiera
interpretarse en un sentido amplio, no solo referatl aspecto fisico o de
residencia, sino también al aspecto econdmico-alian®, teniendo siempre
presente la relacién de dependencia econémica tooorgribuyentd®
Concepto que, por otra parte, no resulta ajenaaraativa tributaria.

No consideramos imprescindible la convivencia éisiacotidiana entre ambos
sujetos, que es, en definitiva, la que se deriviadestitucion de la guarda y
custodia, sino que aquélla deberd ponerse en drladirecta con la
dependencia econémica como auténtica razén paplisacion.

Resulta constatable la diversidad de posturas qae gn torno al requisito

material de la convivencia, al que no se le pueslganque obedezca a un
criterio razonable, aunque no permita alcanzar reldg de abstraccion
suficiente para obtener una adecuada subjetivizaddd impuesto. Seria mas
acorde con esta finalidad que se introdujese kegabresamente el criterio de
la dependencia econdmica, para poder dar cobextuna mayor nimero de
supuestos que inciden directamente sobre la cauhcgtonomica del

contribuyentd®,

393 Aunque existan causas como estudios, internamienémico o traslados
profesionales que reduzcan la convivencia en sectsmle cohabitacién, no debe apreciarse
voluntad de romperla, de modo que, en estas cii@ucias, no perdera el contribuyente el
derecho a la aplicacién del minimo familiar. Ereestntido, por todoRON MORATAL,

G.: “La deduccion por hijos en el IRPF en el cassegaracion y divorcio Tribunal Fiscal
nam. 90 (pags, 72 y ss). TambiSANCHEZ GALIANA, J.A .: “Comentarios al articulo 78
de la Ley del Impuesto sobre la Renta”|@obraComentarios a la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicascit, (pag. 1029)AA.VV : Impuesto sobre la Renta 1999
REAF/CEF, Madrid, 1999, (pag. 677).

394 La institucién de la guarda y custodia es la qesgnta una mayor conexién con la
convivencia diaria, puesto que se desarrolla equehacer cotidiano y doméstico, que va a
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Adicionalmente, se torna relevante tomar en comasii@n otro parametro
sustancial, como es la carencia o insuficiencieedéas, o la obtencién en una
cuantia que, en todo caso, no exceda de 8.000afkaf

El limite que se indica separa la dependencia derégia suficiencia

econdémica, lo que pone de relieve que la convigercila que se hace
referencia presenta un importante componente edongmue se traduce en
una aplicacion de renta por el contribuyente catigie al mantenimiento del
descendiente y que desaparece si este obtiene mguneaexceden del limite
establecido

La propia normativa, incluso, toma en consideratactependencia econdmica
como requisito para computar el minimo por deseamnds, al considerar “[...]

permitir a quien se le haya atribuido alcanzar usyon grado de afectividad y relacion
personal con el hijo. El progenitor con quien cemvéste, ademas de prestarle el sustento
material que le corresponda, asume unas funcioaeasistencia, educacion y cuidado de
mayor intensidad, fruto de la propia convivenciae d¢pgicamente le colocan en una situacion
diferenciada en relacion con el progenitor no alist¢Asi se expresa la STSJ de Catalufia de
18 de junio de 2003 [fd°. 4] [vlex. 21311484]). Aue también es cierto que la atribucién
exclusiva de la custodia no altera la obligaciévelar por ellos, ni la de prestarles alimentos,
por lo que el no custodio cumplira su obligaciGnaaés del pago de la prestacién de caracter
dinerario judicialmente cuantificada, siguiendogoatlo las previsiones de los articulos 145,
146 y 147 Cc. La contribucion al mantenimiento de hijos puede materializarse de dos
formas diferentes, no considerandose reciprocanyeateningliin caso a una como excluyente
de la otra. O bien mediante su trabajo, o si skepeg por el tiempo que se les ha de dedicar, o
bien por la aportacion dineraria que le supongeugiplimiento de su obligacién. Sobre esta
cuestion, vidsupra Capitulo 1.

3% El limite de rentas que se establece en el anti68lde la Ley del impuesto, se
refiere a las rentas obtenidas a lo largo de cadadp impositivo, rentas sujetas y no exentas,
y rentas netas y no brutas. Se trata, en primar|ue rentas anuales, pues el IRPF es un
tributo periddico que grava el volumen de rentasdes, debiendo computar las circunstancias
personales y familiares en cada uno de esos per{ttes. de la DGT num. 1974/2002, de 19
de diciembre [NFC017012]). En segundo lugar, eltdrse computa teniendo en cuenta solo
las rentas sujetas y no exentas, pues expresaasritesefiala el precepto (Res. Vinculante de
la DGT 1380/2008, de 4 de julio [NFC030699]). Pliinip, el limite va referido a rentas netas
y no brutas, habida cuenta de que los rendimiedgbsran computarse por su importe neto, es
decir, se computan los gastos pero no las reduesipor rentas irregulares, salvo en el caso de
rentas del trabajo que se aplican con anterioradaghsto, pero sin tener en consideracion la
reduccion prevista (Res. de la DGT 1974/2002, déelficiembre [NFC017012]).
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gue conviven con el contribuyente los descendieqgtes dependiendo del
mismo, estén internados en centros especializiok que denota, siquiera
sea en determinadas circunstancias, que la agicatel minimo no va a
requerir la convivencia o cohabitacion, sino, de Gorma mas racional y
coherente, como sefiala el precepto, una relacidegendencia.

Se regula expresamente, incluso, el prorrateo deilmo familiar cuando los
ascendientes tienen distinto grado de parentespect® del descendiente, en
los términos del segundo parrafo del articulo $1.1a aplicacién se hace
depender del nivel de renta obtenido o de la cdpda@condmica determinada,
gue se vuelve a situar en 8.000 €, sin computaelasas exentas.

En tales circunstancias, el minimo familiar cormexfera al padre o la madre,
salvo que no obtenga rentas superiores al limitkcado, en cuyo caso
correspondera al de grado mas lejano, que aplelardinimo familiar por
descendientes no solo por su hijo/a (padre o madm) también por su
nieto/a. Se vuelve a inferir la importancia deépehdencia econdmita

39 Como apuntONCHON LOPEZ, L .: “La custodia compartida de los hijos en
los casos de nulidad, separacion o divorcio...”, qifizad sea en este precepto donde pueda
tener cabida la figura de la custodia compartida(d12). A nuestro juicio, sin embargo, la
especificacion que hace el dltimo péarrafo del altic43 de la Ley, con la clausula
indeterminada de “en otros casos [...]" parece cpomederse mas con situaciones de
discapacidad o enfermedad o estudios del descéadjer vayan acompafada, en atencion al
precepto, de internamiento en centros especiakizado

%97 Tal es el caso, por ejemplo, del abuelo, el padeemadre y el descendiente, nieto
e hijo, parientes en linea recta consanguineac@is 915 a 923 Cc). El concepto de
descendiente al que siempre hace referencia laativantributaria (IRPF) es solo la que
presente una relacion de parentesco en linea k@mtaanguinea (padre, hijo, nieto o
bisnieto...), eliminado toda virtualidad préactica solkel parentesco por afinidad. Asi se
expresan las RR de la DGT nur896/2001, de 10 de mayo (JUR 2002/105593), 2313/200
de 17 de diciembre (JUR 2004/71893), 655/2003, dedé mayo (JUR 2003/173186),
2054/2001, de 19 de noviembre (JUR 2002/90287).

398 A este respectoARRIETA MARTINEZ DE PISON, J .: “Adecuacién del
impuesto a las circunstancias personales y famdiaen la obra colectival Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicagt, para quien el Unico criterio til para compar los gastos
que para el contribuyente comporta la asistenciaidado de los ascendientes y descendientes
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La doctrina administrativa, sin embargo, se presemiy restrictiva a la hora
de admitir la aplicacién del minimo familiar porsdendientes en los casos de
separacion y divorcio para el progenitor no custodasandose siempre en el
dato factico de que no se cumple con el requistéadconvivencia, negando
relevancia al régimen de visitas que se arti@daarticulo 90 A) Cc, que
aungque no suponga una convivencia constante yadiarila excluye ni la
elimina. En todo caso, por supuesto, existira geddencia econémica.

En este orden de consideraciones, resulta de sntex@r a colacion, a nuestro
juicio, el importante pronunciamiento de la ST8X@talufia de 10 de julio de
2008, que, en contra de la doctrina administratacamite aplicar el minimo

familiar a un contribuyente divorciado, por tenerrelacién con su hija un

régimen de visitas muy amplio, habiéndose atrihusito embargo, la custodia
(exclusiva) a su ex-conyuge. La situacion partenaas, de la existencia de
una dependencia econdmica absoluta de la hijaaesdel padre, pues toma
en consideracién que el progenitor custodio noemtesdeclaracion por el
IRPF*°

Dos son los parametros relevantes para reconogeiea no tiene la custodia,
el derecho a la aplicacion del minimo familiar gscendientes y, en este
caso, ademas, por discapacidad.

es la efectiva dependencia econémica, por lo quertgravitar el derecho a la aplicacion del
minimo sobre un elemento como es el grado de mEE@mt supone alejar el gravamen de su
necesaria subjetivizacion, fin este que persigueieimo personal y familiar (pags. 774, 777 y
778).

39 En particular, argumenta que “el régimen de \ésiteordado en convenio implica
una referencia al cuidado de los hijos cuando elamnse encuentra en compafiia de aquel
progenitor que no la ostenta, con indudables dslkrecuidado cuando convive con el menor,
fruto de las obligaciones inherentes a la patotestad y porque su exclusion no significa que
el hijo pueda regir su persona como mayor, sinajleepueda desvirtuar la atribucién de la
guarda y custodia al otro progenitor, pues no dabposibilidad de formar dos unidades
familiares al mismo tiempo, mas este cuidado tealpwr implica per s un cambio de deber
de guarda y custodia ni siquiera una custodia caidpa (fd°. 4), [JUR 2008/315169].
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Por un lado, la dependencia econdmica del padreeququien sufraga la
totalidad de su mantenimiento, mermando en conse@esu capacidad
economica.

Por otro, que la madre custodia no presenta deabardo que pone de relieve

la insuficiencia o carencia de rerff8s Aunque se sigue insistiendo en la
convivencia del contribuyente y su descendientealdeque expresamente se
haga referencia, y se otorgue relevancia, al régitkeevisitas establecido

La reiteracién normativa en la exigencia de la ogmcia para la aplicacion
del minimo familiar carece de fundamento, y resoinifiestamente injusta,
ademas de suponer un limite desproporcionado @&datdd del ciudadano
sobre el modo de ordenar su relacidon familiar. Kisten razones légicas para
vincular el derecho a la compensacién de gastas @rvivencia (la carga
econdmica que supone el descendiente) con el gkmela dichos gastos (la
obligaciénex legeque le impele a mantenimiento integral de sus}ifjb

No se debiera prestar atencion solo a la conviedingica del descendiente con
el contribuyente, que adquiere el derecho exclusigplicar el 100 por 100 del
minimo familiar. Debiera observarse la duracionl ymdo de dependencia
econdmica del descendiente respecto del contrilbelygoe es precisamente la
idea central que se halla tras esta exigencianogténdose la incidencia que
sobre la capacidad econdmica de aquél haya temidoiréunstancia que

habilita para su aplicacion.

La situacién de desigualdad que planteamos desap@rea nuestro juicio,
alternando o simultaneando, en cualquier caso, leongmtado para todos los

4% por el contrario, la Res. del TEAR de Catalufia spiémpugna, de fecha 16 de
septiembre de 2004 (lo que supone la vigencia deyade 1998, tras la modificacion de la
Ley 46/2002), negé la aplicacion del minimo familir el simple y restrictivo hecho de que
la custodia habia sido atribuida a su ex-cényuge.

01 En esta linea, tambiéMARIN BARNUEVO-FABO, D .: “La proteccién del
minimo existencial..., cit, (pag. 14).
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casos, la convivencia con la dependencia econéaud@ntica justificacion de la
minoracion. Aunque deban exigirse pruebas y gamnduficientes que
demuestren la realidad y efectividad del pago danlaalidad, impidiéndose de
esta forma posibles fraudes de Ley y reducciortéiasas de la progresividad
del impuesto.

Ante el requerimiento de demostrar la realidad aesituacion personal,
familiar y econémica del contribuyente, en el smtgue apuntamos, sera
imprescindible, por supuesto, aportar la decisidla sentencia judicial que
determine, no solo la cuantificacion de la obligacde mantenimiento de los
hijos y, por tanto, el importe que a cada progerctwresponde asumir, sino
también el contenido y la forma de materializaylasea directamente, a través
del pago de la anualidad al descendiente, o asdmidaterminados gastos,
pagandolos directamente a un tercero.

Sera igualmente relevante disponer de cuantasréacipuedan acreditar el
pago de gastos diversos, vinculados al mantenimiatg los hijos, vy

calificados como alimentos en la sentencia judiddd se debe prescindir, a
estos efectos, de la relevancia probatoria de Ussificantes y extractos
bancarios que pongan de manifiesto la efectividdgbago de la anualidad.

Para lograr que el tratamiento tributario de lasgas familiares fuese
absolutamente igualitario para todos, obviandoeehb de la separacion o el
divorcio, en definitiva el estado civil, el contuyente separado o divorciado
que abonase una anualidad por alimentos a los kigsera poder adecuar su
tributacion a la realidad de sus circunstanciagacore al sistema disefiado al
efecto, cual la aplicacién del minimo familiar pgscendientes en la cuantia
que correspondie&E.

492 \/id. CENCERRADO MILLAN, E. : “El minimo exento personal y familiar en la
reforma del Impuesto sobre la Renta de las Perseisisas”, enLa Reforma del IRPF en
Espafia cit, (pag. 362)NUNEZ GRANON, M .: Las desigualdades tributarias. cit, (pag.
112).
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3.3. Los criterios para la distribucion del minimo familiar por
descendientes en diferentes situaciones de convigen familiar y la
incidencia de la opcion por la tributacion conjunta

Las diferentes situaciones de convivencia faméiafas que puede encontrarse
un contribuyente, ponen de relieve la diversidad cdéerios legales y
administrativos que deben tomarse en consideragi@ra la atribucion
cuantitativa del minimo familiar por descendiergae los sujetos obligados a
Su mantenimiento.

Por ende, la estructura familiar, ya sea matrimooiale hecho, o la que
representa la familia monoparental que surge taarisis familiar, con
independencia de que se haya acordado la custeclissiwa 0 compartida de
los hijos, incide directamente sobre quién dispdelederecho a la opcion por
el régimen de la tributacion conjunta, que pergjtadicionalmente, reducir la
carga tributaria soportable, como consecuenciaedehocimiento legal de una
reduccion preferente sobre la base imponible. Asmoi el ejercicio de la
opcion por este régimen de tributacion, incidirankigén en el derecho a la
aplicacion del minimo familiar por descendientes.

En el sentido que exponemos, los conyuges no skmatagalmente e hijos
menores de edad, y/o mayores sometidos a patrestpdt prorrogada, que
integran la unidad familiar prevista en el artic8@&1.12 de la Ley 35/2006,
pueden inclinarse, en cualquier periodo impositiypmr la tributacion
individual, como régimen general de tributacion IiRPF, o por la tributacion
conjunta, como régimen optativo, en los términtssajue se refiere el articulo
83 de la Ley del impuest¥.

“%3 La consecuencia inmediata del ejercicio de estectie, consiste en la obligacion
de acumular la totalidad de las rentas obtenidasqums y cada uno de sus miembros. Asi lo
reconoce el articulo 83.1 de la Ley 35/2006, pauguke requiere que “[...] todos sus miembros
sean contribuyentes por este impuesto”. Como paed®robarse, el precepto presenta una
redaccion idéntica a la que ofrecia el articuld & la Ley 40/1998 y el articulo 85.1 del RD
3/2004. El requerimiento de que todos los que mtetp unidad familiar sean contribuyentes a
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En la primera alternativa, si los cényuges tributatividualmente, el minimo
familiar por descendientes que les pueda corregpofs@ prorrateara, entre
ellos, por partes iguales”, en los términos a los se refiere el articulo 61.12
de la Ley.

En la segunda de las alternativas posibles, [aopgmr la tributacion conjunta,
ademds de la acumulacién de todos los rendimientyslas consecuencias
gue se derivan de la progresividad del impuestoorsdra la aplicacion de la
totalidad del minimo familiar en la Unica declaéactributaria (familiar), asi

como la reduccion que se contempla para esta ndadatie unidad familiar

por el articulo 84 3° LIRPF, que alcanza 3.400 &bes.

Sin negar al régimen de tributacion conjunta suepson de cumplir la

finalidad bésica de corregir o minimizar los efectadversos que la

acumulacion de rentas tiene en un impuesto cofatprogresiva, pudiendo

llegar a tributar hasta el 43 por 100, no se puesgar, sin embargo, que su
virtualidad practica real sea la de incentivo fis€m particular, es un régimen
que beneficia a aquéllas unidades familiares matrates, y por ende,

también, a las monoparentales, en las que el digdghgresos se encuentra
concentrado en un solo contribuyéfite

los efectos de la opcion por el régimen de triigtaconjunta, debe interpretarse en el sentido
de que el derecho de opcién corresponde a los mismie la unidad familiar que sean
contribuyentes, es decir, que hayan realizadoaidenponible del impuesto. De no ser asi, el
régimen opcional quedaria restringido a las poaasliis espafiolas en las que trabajan todos
sus miembros. En el sentido que se apunta, vidcdasentarios criticos, plenamente validos
todavia a nuestro juicio, d#®LONSO GONZALEZ, L.M. y CORONA RAMON, J.F.: El
Proyecto de Ley del Impuesto sobre la Renta dBdasisonas FisicagJnformes), cit, (pags. 71

y 72).

04| a existencia de la tributacién conjunta en elFR& debe a un intento de mejorar
la fiscalidad de quienes se integran en una unidadliar, reduciendo su carga tributaria,
sobre todo en aquéllas unidades familiares dondedarios miembros no obtiene rentas, o las
recibe en un proporciéon muy inferior a la princjpghorando absolutamente la renta que se
deriva del trabajo doméstico. Sobre estas cuesj@®RBAJO VASCO, D.: “Impuestos y
género. Algunas reflexiones”, cit, para quien “[el]caracter secundario y marginal de las
fuentes de renta de la mujer casada ha sido lagaaaeconservar, [...] este particular sistema
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Junto a la familia matrimonial, se ha reconocidokigén como unidad familiar
fiscal, la denominada familia monoparental. Siengpre exista descendencia,
esta modalidad de unidad familiar se constituydieersas situaciones.

Por una parte, tras la separacion judicial, el miooo la nulidad matrimonial,
sea cual sea el régimen de custodia que sobrejtzssde haya determinado
judicialmente. Por otra, en las situaciones deedlad. Por supuesto, también
cuando no exista vinculo matrimonial, en tanto lgupareja de hecho carece
de reconocimiento fiscal alguno en el IRBF

En aquellas situaciones de convivencia establendefamilia no matrimonial,

si uno de los progenitores presentase declaracidpurtta, debera hacerlo con
“todos los hijos” (articulo 82.1 2%), computandm k& Unica declaracion
tributaria, la totalidad del minimo familiar porstendiente'§®.

Ademas, “nadie puede formar parte de dos unidadeslifires al mismo
tiempo” (articulo 82.2), lo que permite interpretasensu contraripque si se
podré integrar dos unidades familiares, aunquewhed alternativa.

de tributacion colectiva” (pag. 90). En la mismael de apreciacion, se expreRblIZ
GARIJO, M .: “Estado de bienestar, mujeres y politica fiscalt, para quien este régimen
opcional desincentiva el trabajo femenino fuerahaglar (pags. 38 y 39).

“%% Interesa destacar la argumentacién del Abogad&steddo en la STC 21/2002, de
28 de enero, para quien imposibilitar la opcién lpotributacién conjunta a quienes no estén
unidos por vinculo matrimonial, frente a quien estéado, determina que, a igualdad de rentas
y de cargas familiares, se produzca una diferedeidrato desfavorable y no justificada,
contraria al articulo 14 CE (vid. el Apartado 8°lde Antecedentes de la STC 21/2002). Vid.
también aSERNA RODRIGUEZ, A.: “El régimen de las unidades familiares a la lezlas
principios constitucionales de igualdad y de pratst a la familia’, enALVAREZ
GARCIA, S. y HERRERA MOLINA, P.M. (Coord.): Etica Fiscal Instituto de Estudios
Fiscales, Doc. num. 10/2004, (pags. 107 a 111).

“% En el caso de una pareja de hecho de convivestiale, que tiene hijos menores
de edad y que no obtienen rentas, si uno de lagepitores presenta declaracion conjunta con
todos los hijos, tendra derecho a aplicar el ingototal del minimo familiar por descendientes,
dado que al presentar los hijos declaracién, exist&nico contribuyente con derecho a la
aplicacion del minimo familiar, el progenitor cdngee tributan conjuntamente (asi se expresa
la Res. Vinculante de la DGT, num. 1400/2007, dd@8inio [JUR 2007/246129]).
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La reduccion que se contempla por la opcion deitbatbcion conjunta, se
reduce respecto de la general prevista para ladrfamiliar matrimonial. En
la monoparental la reduccion alcanza 2.150 € asu@eiculo 84.2.4°). No
obstante, para evitar la aplicacion de la exenerdios supuestos en los que la
familia monoparental sea una mera ficcion, creamala Unica pretension de
reducir la cantidad a pagar por el IRPFcomo clausula de control, se dispone
que “no se aplicara [...] cuando el contribuyentevoan con el padre o la
madre de alguno de los hijos que forman parte denglad familiar” (articulo
84.2.49n fine).

A nuestro juicio, no hay explicacién alguna pargareodo tipo de reducciéon
sobre la base imponible para hallar la liquidablenclo se opta por la
tributacién conjunta en los términos indicados.t&as situaciones, la Ley del
IRPF no solo no se reconoce a la pareja de heano cmidad familiar, sino
que, por el contrario, injustificadamente, se &4,

En tales circunstancias, sin embargo, la considerate familia monoparental
no se altera, aunque no podran optar por tribigdoana conjunta con “todos
sus hijos”, mas que alternativamente.

Como se observa, el otro progenitor no podra adeleu#ributacion a sus
circunstancias en ese mismo periodo impositivolaemedida que concurre
una situacion personal no reconocida por el Derdchmutario estatal, cual es
la de no estar casado, de forma que aun ejerciengatria potestad y, por
tanto, la custodia como una de sus facetas, camaloitcon sus descendientes

7 En este sentidd®ENA ALVAREZ, F.: “Contribuyentes. tributacién familiar”, en
la obra colectiv&l Impuesto sobre la Renta de las Personas Fismgqpag. 215).

% Aunque se admita legalmente que el padre o laev@mir todos sus hijos opten por
la tributacién conjunta, aquellas parejas de heltheonvivencia plena y estable, perderan la
aplicacion de la reduccion preferente si quedasestldada la convivencia simultdnea de ambos
progenitores con sus hijos. En este sentido, pwstdNTON PEREZ, J.A.: “Tratamiento de
la familia”, enEl nuevo modelo del IRPF tras la reforma de la B&y2006 cit, (pags. 268 y
269).
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menores de 25 afios, que no obtienen renta algumebryende, tampoco
presentan declaracion del IRPF, no podra aplicarieimo familiar.

Tras el importante pronunciamiento jurisprudenajake anuld el régimen

obligatorio de acumulacion de rentas, el IRPF satlizidualizado, gravando

la renta que corresponde a la persona fisica, lpeapuede ser considerada
como contribuyente. A esta deben referirse todasrémtas y elementos

esenciales del gravamen, como el hecho imponibldake imponible o la

liquidable, asi como la individualizacion de losidenientos en funcion del

origen o fuente de la renta.

El régimen de tributacion conjunta, en el sentide gxponemos, se presenta
como un auténtico obstaculo hacia la plena indadidacion del impuesto,
ademas de no permitir la adecuacion de la tribbiaa las circunstancias
personales y familiares de los contribuyentes, rygnale, violentar el principio
de capacidad econémf@3 En las situaciones de separacién judicial y de
divorcio, asi como en las de cese de la conviverheiana pareja de hecho, el
criterio administrativo que permite la aplicacioel dninimo familiar por
descendientes, resulta ser excesivamente simpglistlrmemente restrictivo.
Quien tenga judicialmente atribuida la custodiacaph el minimo familiar por

‘09 En esta linea, pa@HICO DE LA CAMARA, P. : “STC 21/2002, de 28 de enero:
la modalidad de tributacién conjunta en el IRPHodematrimonios con hijos, en contraste con
las parejas separadas legalmente no lesiona aliggdnde igualdad tributaria”, efiribuna
Fiscal, nim. 127, mayo 2001, pese a la doctrina sentadalAlto Tribunal [refiriéndose a la
derivada de las SSTC 47/2001, de 15 de febrero2y2201, de 29 de octubre], el régimen
fiscal que desde 1998 [y se mantiene tal cuall@rasforma de 2006] se disefia en relacién con
la unidad familiar y, por ende, con la opcion potributacion conjunta, por el propio juego de
la progresividad del impuesto, si bien no se disitcra directamente a los matrimonios con
hijos de aquellos progenitores que conviveore uxoriocon los hijos 0 que se encuentren
separados legalmente, si podria existir ciertadereon el principio de proteccion a la familia
(pag. 169). Vid. tambié@ARBAJO VASCO, D.: “La familia y la reforma del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisic&Xlijncena Fiscalnim. 12, 2003, (pags. 9 a 24). En la misma
linea, GUERRA REGUERA, M.: “La familia en el Impuesto sobre la Renta deRassonas
Fisicas”, en la obra colectivha Familia ante el Derecho TributarioXIll Congreso
Internacional de Derecho de Familia [§AVIER LASARTE ALVAREZ ], Ed. Comares,
Granada, 2005, (pags. 28y 29).



240 Las prestaciones econdmicas derivadas de la dasmliar en Derecho Tributario

descendientes en su totalid®d como si el no custodio careciese ya de
obligacion alguna de mantenimiento de sus hijos aconcurrencia de la
crisis familiar.

A quien no se le atribuya la custodia se le niegeoimpensacion fiscal de los
gastos de mantenimiento de sus hijos. La patriespad y el régimen de visitas
judicialmente determinado, son conceptos que nseptan relevancia fiscal
alguna. Por el contrario, se distorsiona el sistamigulando un mecanismo
especifico y exclusivo que desagrega la base hdpleden dos fracciones.

La imposibilidad de adecuar el gravamen a las ostancias subjetivas en los
casos opcion por la tributacion conjunta, no es sib@acion que resulta
exclusiva de la familia no matrimonial, sino defdanilia monoparental como
unidad familiar fiscal.

En este sentido, unos contribuyentes divorciadashgjos comunes, a quienes
se les haya atribuido judicialmente la custodia ganida, veran igualmente

que la “adecuacion del impuesto a sus circunstghbidlla por su ausencia,

puesto que la opcién por la tributacion conjuntadgureducida a quien tenga
atribuida judicialmente la custodia.

Con la nueva situacion juridica que nace tras ikiscfamiliar, se constituye
una familia monoparental, lo que permite sin dupt@mopor tributar de forma
conjunta. Sin embargo, si la custodia es compartidan quién integran la
unidad familiar los hijos, con el padre o la madrp8r tanto, ¢quién se
aprovecha de la reduccién preferente que al efectmntempla?

La cuestion no se presenta pacifica, y se commidamas, cuando se hayan
fijado alimentos judiciales para uno o ambos prigess . En efecto, si hay

“19 Sin pretensién de exhaustividad, vid. las RR Viactes de la DGT nims.
1412/2007, de 29 de junio (JUR 2007/246148), 14B072de 28 de junio (JUR 2007/246129),
1289/2007, de 18 de junio (JUR 2007/368378), 100&#2de 23 de abril (JUR 2004/159099).
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prestacion por alimentos judicialmente reconoaidi@agador debera aplicar el
mecanismo establecido en los articulos 64 y 7adey del impuesto, pero si
la custodia es compartida y los alimentos se satsf por ambos padres
judicialmente, las cuestiones se multiplican: ¢y@plica este mecanismo, el
padre o la madre?, ¢deben computar el minimo pareddientes al 50 por
100, como establece la Ley del impuesto?, o ¢ &losabeneficios fiscales de
forma alternativa por datos aleatorios como soffetdna del devengo, o la
convivencia en una determinada fecha?

En el orden de consideraciones que exponemos,darasios plenamente
aplicable aqui la doctrina indicada que obvia th&del devengo del impuesto
como referencia legal para determinar las circuncsdg personales y

familiares del contribuyente, admitiendo el prazcatel minimo familiar entre

los progenitores no convivientes, independienteendatquien conviva con los
descendientes en aquella fecha.

La referencia legal a la “[...] situacion existeat81 de diciembre” [articulo
82.3)] para la determinacién de los miembros deifdaad familiar, debe
relativizarse en las situaciones de custodia campade forma que la opcion
por la tributacion conjunta, y por ende la apliéactle la reduccion que por su
ejercicio se contempla, correspondera a uno uptygenitor con “[...] todos
sus hijos [...]", segun cual sea el periodo impositije liboremente decidan,
pues “la opcidon por la tributacion conjunta no wvlacd para periodos
sucesivos” (articulo 83.ih fine).

El otro progenitor debera tributar individualmemges no conforma unidad
familiar alguna. De forma que, si se ha satisfaah@ anualidad por alimentos

“11 Consideramos que es perfectamente posible queclaigh judicial que conviene
la custodia compartida fije, adicionalmente, elome de la anualidad por alimentos en favor
de uno de los progenitores (previsiblemente qui@yamcapacidad econdémica tenga), o de
ambos, para que cumplan con su obligacion de miamtarto durante los periodos de tiempo
en los que no concurra la convivencia. Sobre eftecto, vidinfra, apartado siguiente.
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a los hijos, a nuestro juicio, no se podra negaaplicacion del mecanismo
especifico de tributacidn previsto para estas gcasies econdémicas.

La doctrina administrativa se muestra clara a le e considerar que el
minimo familiar por descendientes debe ser objetoprbrrateo entre los

ascendientes en los términos legales (articuldB®.1Tras aseverar el criterio

ya conocido de que el minimo por descendienteggponde a quien segun la
sentencia de separacion o convenio regulador agoopalicialmente tenga

atribuida la guarda y custodia de los hijos a thdedel devengo del impuesto,
afirma que “procedera el prorrateo por parte iguateaando la guarda y

custodia sea compartida, con independencia de ai@rel progenitor con el

que convivan a la fecha del deventd”

Se ha de tener en cuenta, no obstante, la impdsibimaterial de ejercicio
simultdneo de la custodia compartida, por faltareguisito que al efecto se
precisa, cual es la convivencia [diaria y consfadéeambos progenitores con
sus hijos, lo que implica alternancia y no simwdidad.

Por tanto, son diversas la situaciones de convigede los hijos con sus
padres, que, sin duda, pueden suponer un repattendeo de la convivencia
para su ejercicio que no sea exactamente igualifzara cada uno de los
contribuyentes, asi como un reparto diferente deasa funciones vy

12 Consideramos que el criterio expreso adminiswaéixcluye automéaticamente la
aplicacion de la especificidad y particularidad g/imen previsto para gravar los alimentos a
los hijos, aunque una sentencia haya establecigoesmente la obligacion de pagar la
anualidad a los mismos.

13 Por todos, la Res. Vinculante de la DGT, nim. 28336, de 13 de octubre [JUR
2006/291571], que, en coherencia con el criterimifestado por este Centro Directivo con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1582@h RR ndms. 314/2004, de 17 de febrero
[JT 2004/419] y 1973/2002, de 19 de diciembre [R0OR3/48388], consideran que “el minimo
por descendientes correspondera a quién, seguantansia de separacion o el convenio
regulador aprobado judicialmente, tenga atribuedguarda y custodia de los hijos a la fecha
de devengo del Impuesto, [...]. Procedera el prasrater partes iguales cuando la guarda y
custodia sea compartida, con independencia de gagel progenitor con el que convivan a la
fecha de devengo”.
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aportaciones econémicas que cada progenitor sgaolliasumir en razén de
factores diversos, relacionados directamente cbreakstar de los hijos, como
la edad, su comodidad o el aprovechamiento eseslae otros relevantes.

En tales circunstancias, ambos contribuyentes dwstoconviven con sus
hijos, menores de edad, de ahi que la doctrinarastnaitiva haya admitido, sin
género de duda, que se apliquen el minimo famil@r descendientes “por
partes iguales” (articulo 61.1° LIRPF), pues nadmite otro tipo de prorrateo
diferente.

Aunque la custodia decretada judicialmente sea adidp entre los
progenitores, la convivencia respectiva con susship tiene porqué repartirse
en periodos iguales de tiempo, lo que debieragerar cuenta para lograr una
adecuada distribucion cuantitativa de la figura gensatoria, admitiendo la
relevancia del numero efectivo de dias de convieenc el grado de
dependencia econoémica.

Debiera admitirse, por tanto, el prorrateo del mini familiar por
descendientes entre los sujetos con derecho gplisacdn en la proporcion
gue les pueda corresponder. Solo en los casosaquno pueda acreditarse
con certeza una distribucion diferente, el miniramifiar se prorratearia por
partes iguales.

[ll. El tratamiento dispensado a las pensiones poalimentos en las Leyes
reguladoras del IRPF

1. Introduccién

Las pensiones por alimentos constituyen otra deriasisiones econdmicas que
surgen tras la crisis familiar y cese de la comaiee ya sea como consecuencia
de la ruptura del matrimonio por separacion, dieo nulidad, ya sea como

consecuencia de la ruptura de una pareja de heahie todo si los destinatarios
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de aquélla prestacién son los hijos del matrimanide la convivencianore
uxorio.

En tales situaciones, el estado civil de los pribgess, casados 0 no, se presenta
irrelevante, puesto que el bien juridico protegsdm los destinatarios de los
alimentos y no sus prestadores.

El interés de los hijos es una finalidad comun ghr@onjunto de las relaciones
paterno-filiales, lo que supone que, indudablemedstadra reflejo en las crisis

familiares. De ahi que el convenio regulador stgscaon ocasion de la separacion
o el divorcio, los conyuges deban fijar la “conicdn a las cargas del

matrimonio y alimentos”, en la medida que ninguedas situaciones de ruptura
de pareja eximen a los padres de cuidar y velalogdrijos [articulos 39.3 CE y

90. d) y 92.1 Cc]. En el mismo sentido, deberaerdehar el progenitor que

asumira individualmente su guarda y custodia, ®rjujgio de que, tras la

reforma materializada por la Ley 15/2005, aquédaasibuya a ambos padres
conjuntamente.

Las obligaciones alimenticias presentan un conteigiéntico y se materializan
entre personas unidas por el mismo vinculo de fegem, aunque son
obligaciones diferentes, como vimos en el Capitiuodiferente es también el
régimen fiscal que se disefa para cada una deasigaciones.

Los satisfechos a los hijos permiten aplicar unanetno de dilucion de la
progresividad impositiva, al aplicar la tarifa d@puesto de forma separada a
la anualidad y al resto de los componentes deda lguidable general, con la
consiguiente reduccion de la cuota tributaria.

Correlativamente, se califican como renta exenta pas hijos perceptores
[articulo 7 k) LIRPF{* con independencia de que el pagador esté casanlo o

“1“Dado que en la mayor parte de los casos es laentedue queda conviviendo con
los hijos tras la separacion o divorcio (podriarafiadir también los casos de ruptura de una
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pues lo relevante para su aplicacion fiscal no és gue el pago de los
alimentos se haya sido decretados judicialmenteatemalizado de forma
efectiva.

Por su parte, al resto de las pensiones alimesitsaiasfechas entre parientes se
les asigna un régimen fiscal idéntico al que cporede a las pensiones
compensatorias [articulos 17.2 f) y 55 LIRPF], d& gue, para evitar
reiteraciones excesivas, algunos de los comente@izados sobre ésta en el
capitulo precedente sean plenamente aplicables.

Tal diversidad de trato, que analizamos mas adglamd se presenta, sin
embargo, pacifica ni en la doctrina ni en la jutisjencia.

Para concluir con este apartado, resta sefialdiacqidigacion legal de prestar
alimentos no presenta todavia un régimen fiscaldygmeo para todas las
relaciones juridicas de donde puede nacer. Desgddema de 1978 hasta la
de 2007, el IRPF ha regulado las pensiones aliniastde forma diferente
segun su clase, tanto en el perceptor como ergabpade la anualidad.

En algunos momentos, las ha calificado como altéonas de patrimonio, en
otros, como gastos excepcionales, se ha admitidtegduccion de la base del
impuesto, incluso periodos en los que se ha atiouln mecanismad hoc

Por este motivo, antes de afrontar el tratamientatario que la Ley 35/2006
dispensa a tales prestaciones, creemos adecuabligarrefsiquiera sea

familia no matrimonial o pareja de hecho) por hibsido atribuida la custodia, la calificacion
de la anualidad por alimentos a los hijos comoarexenta, podria considerarse como una
medida beneficiosa para las mujeres. Asi se expit@slBERO TRUYO, A. y JIMENEZ
NAVAS, M.M.: “El tratamiento de la mujer en el IRPF...."., cdifjuienes sefialan que la
principal ventaja de las unidades familiares monemales esta en la tributacion conjunta, de
forma que si no existiese la exencion de la anadlkrcibida por el hijo, debiera ser incluida
en la declaracion conjunta de la madre, a no ser sguoptara por sendas declaraciones
individuales, en cuyo caso perderia la reducciérladefamilias monoparentales; por ello,
concluyen que “la madre se convierte [...] en la Geiaela indirecta de la exencién” (pag.
87).
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brevemente, el régimen fiscal que la instituciGmahticia ha sufrido en las
distintas Leyes reguladoras del impuesto.

2. Periodo 1979-1991

Las anualidades por alimentos a las que se otorgédaancia fiscal en la Ley
de 1978 eran exclusivamente las satisfechas enimguges, siempre que
fuesen reconocidas por decision judicial.

En la medida que no se podian encuadrar en ningeias fuentes de renta
gravadas por el impuesto, la calificacién que segdt, para el perceptor, fue la
de incrementos de patrimonio. Para el pagador, spoparte, la logica y
correlativa calificacién fue la de disminucion paoniar>

El problema esencial de esta regulacion, conssti@l reconocimiento Unico y
exclusivo de las anualidades que se satisfaciae ennhyuges por decision
judicial, obviandose el resto de las prestaciofligseaticias reconocidas por el
Derecho sustantivo, lo que evidentemente dio lagas mas que justificadas
criticas de la doctrina tributaffd

La decision judicial constituia el requisito imprieslible para poder computar
la anualidad como disminucién patrimonial del cayg/wbligado a abonarla,
impidiéndose, por tanto, la deduccion de las oblgyees alimenticias pactadas
contractualmente, ya sean entre conyuges en eldenoa familia estable, o

*15Vid. los articulos 7.4 y 20 doce de la Ley 44/19789 del Reglamento, regulado
por el RD 2615/1979, de 2 de noviembre (BOE del®4y 16 de noviembre de 1979).

1% En la linea que se indica, puede verséBELLA POBLET, E .: Manual del
Impuesto sobre la Renta de las Personas FisiEas, Abella, Madrid, 1980, (pag. 4988
ALSINA RIUBRUGENT, E. y ARIAS VELASCO, J.: Impuesto sobre la Renta de las
Personas FisicasBosch, 1980, (pag. 169RODRIGUEZ MIRANDA, S. y SEMPERE
RODRIGUEZ, F.: Régimen fiscal de los incrementos y disminucionespatrimonioy
disminuciones de patrimonidediciones del Foro, Madrid, 1980, (pag. 208DDRIGUEZ
PEREZ, H.: “Incrementos y disminuciones patrimoniales. Beiaacion de la base imponible
y compensacién de pérdida€ronica Tributarig nim. 33, 1982, (pags. 285 y 286).
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por supuesto, entre la pareja de una familia naimanial**’, e incluso las
satisfechas en la méas absoluta normalidad patéiad*f. No se permitia, ni
siquiera, aplicar la deduccion para el pagadoodealimentos satisfechos a los
hijos en los supuestos de separacion matrimonial

Aquélla podia fijar el pago de alimentos a favdredecényuge y de los hijos
del matrimonio, o pareja, y sin embargo solo seedia relevancia fiscal a los
satisfechos entre los conyuges separados, obviasdmrrespondientes a los
hijos, cuando ya nuestra Carta Maga reconocia extgwlo 39 una especial
proteccion. Tampoco se admitia practicar la deducprevista por hijos para
el progenitor no custodio, en la medida que erais#q necesario para ello,
entre otros habituales, la convivencia

A pesar de esta importante restriccion normativReglamento de 1979 si hizo
referencia, en un sentido amplio, a los alimentasfechos a los hijos,
ascendientes y hermanos, otorgandole la extrafidicaabn de “gasto
excepcional no suntuari?®. Aquellos cuya realizacién, de acuerdo con nuestro

17 El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proydet Reglamento de 1981
advertia de la necesidad de aplicar este réginimitdrio a las obligaciones por alimentos que
fueran fruto de un convenio entre alimentario ynalitista [el contrato de alimentos de los
actuales articulos 1791 y ss Cc], aunque exigidadopruebas y garantias necesarias para
evitar fraudes de ley. Tal pretension hubiese patanique las prestaciones alimenticias
satisfechas entre convivientes de hecho adquiriesivancia fiscal. En la misma linea,
RODRIGUEZ MIRANDA, S. y SEMPERE RODRIGUEZ, F.: Régimen fiscal de los
incrementos., cit, (pag. 206)DOMINGUEZ RODICIO, J.R .: “Célculo y determinacion de
los incrementos y disminuciones de patrimon{@&yta Tributaria nam. 6, 1985, (pag. 18).

“18 5i se permitia sin embargo aplicar las deduccideels cuota por circunstancias
personales y familiares. Tal es el caso de lamaiia deduccién por matrimonio, sustituida
desde 1988 por la deduccion por tributacion comjyet instaurada nuevamente por la Ley
35/2006), y la deduccidn por descendientes.

9 Tal calificacién, en palabras dEERREIRO LAPATZA , no parece muy
afortunada ya que el concepto dmtialidad se opone frontalmente a l&xcepcionalidat
(FERREIRO LAPATZA, J.J., LASARTE ALVAREZ, J., MARTIN QUERALT, J.,
PALAO TABOADA, C. : Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Reetéad Personas
Fisicas,Civitas, Madrid, 1983, [pag. 84])
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ordenamiento juridico, eran exigidos al contribugepor razones familiares,
personales o de parentesco y tenian un caracteadsm u ocasion&.

En esta linea se expresaba el Reglamento de&*t98ainque la regulacién de
“gastos excepcionales no suntuarios” se presemabaexhaustiva, al regular de
forma expresa, ademas de los alimentos que nonfedee conyuges, otro tipo
de gastos familiares y personales, como los de hielalos hijos del
contribuyente o la adquisicion de su ajuar, el iraud la primera comunion,
los gastos de defuncién o enfermedad grave deifaes| conyuge e hijé<.

Aunque lo que resulta mas extrafio, era el diferelatamiento que el mismo

Reglamento de 1981 dispensaba a un gasto, o rpi¢ada, en funcion de

quién fuese su causante, de manera que la natdeémismo podia pasar de
calificarse como “disminucion patrimonial” si lagstacion econdmica por
alimentos que se satisfacia por decision judiaaleta entre cényuges, a
calificarse como “gasto excepcional no suntuariofes demas casos.

20 Tal es el caso, por ejemplo, de los ocasionado®godios en territorio nacional,
con motivo del desplazamiento del hogar familiar lde hijos que daban derecho a la
deduccion en cuota (articulo 121.2), siempre queespondiesen a estancia y manutencion y
fuesen satisfechos a personas o entidades deditegkmente al hospedaje [apartado 1)
articulo 123.1.d)]. VIdGOMEZ SANTIAGO, J.: “Los gastos excepcionales no suntuarios en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicei&iica Tributaria, nim. 45, 1983, para
quien se trata de otro tipo de gastos que no eesisha confrontacién con el requisito de
excepcionalidad, ya que una vez producido el aetteiador de los mismos, la obligacién
puede perdurar ininterrumpidamente durante un lggdodo de tiempo, lo que niega su
posible caracter de gasto esporadico u ocasiguerd. 96). También GIMENEZ-REYNA
RODRIGUEZ, E.: “Aspectos subjetivos, imputacion de rendimienyodeducciones de la
cuota”, Cronica Tributarig nam., 33, 1980, (pags. 230 y 231)ARARICIO PEREZ, A. y
MONASTERIO ESCUDERO, C.: “Las deducciones de la cuota en el Impuesto stbre
Renta de las Personas Fisic&hnica Tributarig nim. 38, 1981, (pag. 23).

21 RD 2384/1981, de 3 de agosto, del IRPF.

422 Un comentario general sobre el sistema de dechesicen la cuota por
circunstancias personales y familiares en la LéyRIBF durante el periodo 1978-1998 puede
verse ertALVAREZ GARCIA, S .: La tributacion de la familia en el Impuesto sobseRenta
de las personas Fisicas en Espafia (1978-1,998jvicio de Publicaciones de la Universidad
de Oviedo, Oviedo, 1998, (pags. 87 a 124 y 16473.16
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La Ley de 1978 fue objeto de nueva redaccion enmsito por la Ley de 1985,

disponiendo para las anualidades por alimentos)\gimees compensatorias, por
supuesto satisfechas ambas por decision judiaial,dgbian computarse como
incremento patrimonial en el perceptor, minorando @nsecuencia los

rendimientos del ejercicio en el obligado a satsfas.

A diferencia de la regulacion originaria, la refarrde 1985 otorga relevancia
tributaria a la totalidad de las anualidades ponaitos reconocidas por el
Derecho civil, pero no las calificaba como dismidacpatrimonial, sino como

partida negativa que minoraba los rendimientosegikicio en el obligado a

satisfacerlas, concepto no muy claro en la medigang se vinculaba a ninguna
de las fuentes de renta gravadas en el impuesto.

La raz6n fundamental de este cambio, sin embarg®\dtar para el pagador el
tratamiento tributario de disminucion patrimonipljesto que se le hubiesen
cercenado las posibilidades reales de su utilingmiactica, dada las limitaciones
gue en la compensacion de los decrementos patafasninstaurd la Ley de

1985. Se optd, por tanto, por conferir un tratatoidiscal asimétrico y no

considerar los pagos como disminucion patrimoniatratarse de una renta
periédica y anual de dificil compensacion, séloiconementos de patrimorfd.

2 Sobre este aspectbE LEON CABETA, C.: “El gravamen en el IRPF de las
ganancias de patrimonio en Espafiastituto de Estudios Fiscale®oc. nim. 19 de 2005,
para quien la reforma de 1985 supuso una importquiebra del disefio del sistema de
tributacion de las ganancias de patrimonio, cuafgdwdamentandose en que muchos
contribuyentes declaraban minusvalias patrimoniaigsstion bastante I6gica en un momento
de crisis como aquel, se limité la compensaciotadepérdidas con el resto de rentas, con las
que si se integraban las ganancias (pags. 8 ya@bien,AA.VV.: Las Nuevas Leyes del
Impuesto sobre la Renta y el Impuesto sobre elifRatio, Arthur Andersen. Asesores legales
y Tributarios y Cia, SRC, Madrid, 1991, (pag. 3%i). la misma linea se expreBALAO
TABOADA, C.: "La reforma de la tributacion de los incremerpagrimoniales en el Impuesto
sobre la Renta”’Papeles de Economia Espafiolaims. 30 y 31, 1987, (pags. 200 a 202).
RODRIGO SAUCO, F.: “La tributacion de las ganancias de capital enRElF: de donde
venimos y hacia dénde vamodiistituto de Estudios FiscaleBoc num. 2, 2002, (pags. 14 a
17). ZARATE MARCO, A.: “Las relaciones entre la tributacion de diferentenidades
impositivas: una constante en el IRPF (1979-1999)"(pags. 161 y 162).
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3. Periodo 1992 a 1998

La Ley de 1991 modific6 de forma sustancial el magi tributario de las
prestaciones por alimentos dispensado por anterioegulaciones. Como
importante novedad, se regulaba entre las rentastaex “las anualidades por
alimentos percibidas de los padres por decisiditialti [articulo 9.1 k)** lo
gue suponia gravar tales prestaciones en la peddigada a satisfacerlas, sin
gue la entrega supusiera minoracion alguna deesdamientos.

La capacidad econ6mica susceptible de sometergaitaction se trasladaba de
esta forma del perceptor de la anualidad, los ,hgbgpagador, aunque para el
Tribunal Constitucional los alimentos a los hijosistituyen una mera aplicacion
de renta por un deber constitucional, en lugar e werdadera traslacion de
capacidad econémit&d

En cualquier caso, la exencion obedece a clarasesate proteccion integral de
los hijos y de la famili@xarticulo 39 CE. Como ha indicado la STC 33/2006, “e
legislador bien ha podido tener en cuenta que fdikaaiones de rentas
efectuadas por los padres para cumplir el debatimkentos para con los hijos,
cuando no media resolucién judicial, no se conaieenta obtenida para los
hijos en ningun caso, ni siquiera cuando el pagre @or el régimen de
tributacién individual”.

Las razones para el cambio de tratamiento, sen@sgreran de estricta justicia,
pues se pretendia equiparar el impacto que enblagdones fiscales de los
padres tenia el mantenimiento de los hijos, de ntpeono se discriminase a
quien en una situacion de estabilidad matrimorirangase el mantenimiento de

424 E| articulo 9.1 k) de la Ley de 1991 [igual quariculo 7 k) de la Ley de 1998] se
limitaba a declarar la exencién para las cantidapleslos hijos percibieran en concepto de
alimentos por decisién judicial, sin sefialar siidalser o no menores de edad, lo que llevd a
interpretar que resultaba de aplicacion en todo,cas independencia de cual fuese la edad
del hijo.

422 vVid. la STC 33/2006, de 13 de febrero (fd°. 6).
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aquéllos, frente a quien, como consecuencia dacsittes de crisis familiar,
atendiese esas mismas obligaciones cuantificadaspoez.

A este respecto se pronuncia la STC 1/2001, de d%rerd®® cuando
manifiesta que “el legislador tributario no ha psév deduccién alguna en el
IRPF por razén de la renta consumida en cumplir ebrcitado deber”
[refiriéndose al deber de alimentos a los hijos].

Al excluir tal posibilidad, sigue diciendo que “[..[n Ley 18/1991 no hizo
otra cosa que equiparar la situacion de aquelldeepaeparados o divorciados
a la de todos los demas, que por imperativo coigtital (articulo 39.3) y
legal (articulos 110, 111 y 143 Cc) han de sufrégmigastos que ocasiona la
manutencion y educacion de sus hijos, sin queaxish decision judicial que
se lo imponga” [fd° 3}".

*%® No puede discutirse la importancia y relevanciepaial de este pronunciamiento,
por recoger dos temas fuertemente debatidos. Pt@don la relacion directa que existe entre
los articulos 14 y 31.1 CE, y por otro, la consid&n de la convivencia como requisito
necesario para la deduccion de las cargas fansl@we descendientes. Sobre el particular, vid.
FERNANDEZ CABANILLAS, F.J.: “IRPF y familia en Espafa: reflexiones ante la
reforma”, cit, quien sostiene que el recurrente6eml basar su pretension de
inconstitucionalidad por infraccién del articulo CE (igualdad) en supuesta discriminacion
respecto de su ex-esposa. Para el autor, el copribe separado legalmente o el soltero
progenitores estan evidentemente discriminados tiveg@nte, pero respecto al
separado/soltero sin hijos (“impuesto sobre larpatad”), y, si es gravado por una renta no
discrecional (pensidn por alimentos a los hijodgraas se vulnera el principio de capacidad
econdmica (articulo 31 CE) [pag. 20]. En el mismeatislo, GONZALEZ MAGRO, V. vy
GARCIA CARRETERO, B .: “STC 1/2001, de 15 de enero. Tributacion popéasion de
alimentos fijada en un convenio de separacion matrial y Sentencia que no da respuesta a
la alegacion sobre una deduccion del impuesto:esipwulneracion del derecho a la igualdad
y vulneracién del derecho a la tutela judicial &fec (incongruencia)’ Cronica Tributaria
nam. 99, 2001, (pags. 127 a 131).

27 Que el articulo 71.2 LIRPF de 1991 impida la reitirc de la base imponible del
impuesto en la cuantia de la pension por alimesadisfecha a los hijos del sujeto pasivo,
respeta escrupulosamente el texto constitucioadi ¢a generalidad con la que el principio de
capacidad econdémica se define por la jurisprudewraiastitucional: “basta con que la
capacidad econdémica exista como riqueza o rentaor@atencial en la generalidad de los
supuestos contemplados por el legislador”, dicerBliaTC 37/1987, de 26 de marzo [fd° 13] y
14/1998, de 22 de enero [fd°. 11 b)]. En la mismad ALTOZANO FERRAGUT, I. y
SANCHO CALABUIG, J.: Tributacién de la familia Ciss, Madrid, 1996, (pag. 27). Para
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Sin embargo, aunque el fundamento sea el indical@xisten razones para
gue no se hubiese seguido el mismo criterio parpdasiones compensatorias,
y sobre todo, carece de fundamento, que se niegymdxe separado y
divorciado toda deduccidbn en cuota por sus hijospeddientes
econdémicamente, asi como la deduccion previstggastos de enfermedad y
de custodia de nifios.

El propio Tribunal Constitucional manifiesta quearocer exclusivamente a
los padres alimentantes que no conviven con sas,te] derecho a reducir de
la base imponible del tributo el coste de su mamide, seria tanto como
establecer un privilegio fiscal discriminatorio rite al genérico deber de
contribuir del articulo 31.1 CE, sin justificaciomue lo legitime,
fundamentando su postura nuevamente en dos aspectos

Por una parte, los alimentos a los hijos suponefigasto corriente o mero

consumo de renta”, de forma que, como ocurre cemdstantes aplicaciones
de renta, no tiene por qué generar un derecho eeduccion de la base

imponible del impuesto. Por otro, la finalidad yrfa de determinacion de la
pension de alimentos a los hijos y la pension oheeaitos a otros parientes son
distintad?®.

PEREZ ROYO, I.: La nueva regulacion del Impuesto sobre la Rentiasg®ersonas Fisicas
Marcial Pons, Madrid, 1991, aunque considera quturedlamento de la exencién hay que
encontrarlo en que las pensiones tienen para elugénseparado o divorciado la misma
consideracion de aplicacién de renta -irrelevaistafmente- que para el que no lo esta, afiade
que tal previsién, sin duda, viene a encareceivetdo en nuestro pais (pag. 25).

28 En consecuencia, concluye nuestro Alto tribunag, thabiendo optado el legislador
tributario por no permitir la deduccion de aquekteoen la base imponible, lo ha hecho
dispensando un trato igualitario a todos los domgentes quegx Constitutionedeben concurrir
al sostenimiento de sus hijos, puesto que a nindarallos permite reducir su base imponible en
lo que podria denominarse [...] coste de mantenimidatlos mismos” (STC 57/2005, de 14 de
marzo [fd®, 4]). En este sentido, vid. las apraoia&s criticas que sobre esta sentencia realiza
CHICO DE LA CAMARA, P.: “STC 57/2005, de 14 de marzo: La imposibilidadapat
progenitor de deducirse las anualidades por alimsern favor de los hijos no lesiona el
principio constitucional de igualdadCronica Tributarig nim. 126/2008, (pags. 162 a 164).
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En esta linea de restriccion, resulta de intedisiaalmente, la STC 33/2006,

gue declara la igualdad del tratamiento fiscal @U&PF de 1991, otorga a las
pensiones alimenticias satisfechas a favor delwgmy parientes, en relacion
con las que perciben los hijos, en cuanto quenklifiad del pago de cada una
de estas prestaciones es difer&ite

Con esta regulacion se pretendia cumplir con etipidb de igualdad, al tratar de
la misma manera a los padres separados o divosciadquellos otros que no lo
estuvieran, aun teniendo que hacer frente a lanosigastos.

El resultado de este tratamiento, sin embargo,reseptaba, a nuestro juicio,
poco favorable para el contribuyente, puesto qui@@lmedio de gravamen que
corresponderia al hijo seria probablemente infesbrque se aplicaria el
progenitor que pagase la anualidad por alimentesalii que, como sefalara
HERRERA MOLINA, “tal igualdad en la discriminaci@ presenta contraria al
principio de capacidad econémit®

La exencion era de aplicacion soélo en los supuekdaanualidades alimenticias
satisfechas entre padres e hijos reconocidas glrente, quedando excluidas de

429 Este es el criterio que expresan las SSTSJ deidldd 31 de marzo de 2004
(JUR 2004, 137419) y 30 de abril de 2004 (JUR 2@28287), Catalufia de 18 de junio de
2004 (JUR 2004, 35198) o Andalucia de 10 de ener2082 (RJ 2002, 536). Por el contrario,
MURNOZ CARMONA, | .: “STC 33/2006, de 13 de febrero: conformidad piehcipio de
igualdad con el régimen tributario de los pagadalespensiones alimenticias en el IRPF”,
Cronica Tributarig ndm. 132, 2009, para quien el Tribunal Constitnal podria haber
arrojado mas luz acerca de la importante cuestiéria relacion que existe entre los articulos
14 y 31.1 CE, y especialmente sobre el principieajgacidad econémica. Considera el autor,
que se ha desaprovechado una buena ocasion pararactacionalizar el régimen tributario
de los alimentos (pag. 240). En los mismos térmsmexpresaCUBERO TRUYO, A. y
JIMENEZ NAVAS, M.M. : “El tratamiento de la mujer en el IRPF..."”, cipag. 90).

43 HERRERA MOLINA, P.M .: “El principio del neto subjetivo y la tributacidde
la familia”, en la obr@resente y futuro de la imposicion directa en Espait, (pag. 150). La
misma opinién manifiestan, mas recienteme@®ROSPE OVIODO, J.I. y HERRERA
MOLINA, P.: “La virtualidad del principio de capacidad econcdemen el ordenamiento
tributario espafiol”, erEstudios en Homenaje al Profesor Pérez de AyBlginson, 2008
[vlex. 38873612], (pag. 14).
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su ambito tanto las satisfechas al conyuge, laslidades por alimentos
percibidas de los padres sin que medie una dedgdiaal y aquellas otras
prestaciones que por el mismo caracter se satigfagitre personas a las que
también incumbia tal obligacién desde un puntoista eivil*>.

Por su parte, las pensiones por alimentos que mpl@sen con los requisitos
mencionados, se calificaban como rendimientosrdeijo dependiente. El resto
gue no fuesen en favor de los hijos, como lasfeelias a ascendientes, a
hermanos y a otros descendientes, aunque se cdrapwga el perceptor como
tal rendimiento, permitian, sin embargo, que elagag redujese su base
imponible.

No cabe duda de que el legislador consideré quieleér de mantener a los
hijos, era una obligacién natural que entra ded&dos gastos corrientes de
una persona, y por contra, el mantenimiento des, o una carga excepcional
que reduce la renta del obligado. Pero en talesingtancias no existia una
adecuada correlaciéon entre los ingresos computables gastos deducibles,
puesto que, como hemos sefialado al tratar lasopesscompensatorias, aun
siendo necesaria una decision judicial para qudgprelucirse la base imponible
del sujeto pagador de la anualidad, no se impahiaquisito para el perceptor,
por lo que cualquier anualidad alimenticia debinmatarse como rentas del
trabajo.

31 Cierto sector doctrinal se mostraba critico emtia la exclusién de la deduccién
de las cantidades que por alimentos se satisfaci@@ padres e hijos, pues el Cc extiende esta
obligacion de alimentos a otras personas. Tal esasb deAGULLO AGUERO, A.:
"Comentarios al articulo 9 de la Ley del IRPF" |@&mbra colectivaComentarios a la Ley del
Impuesto sobre la Renta.cit, (pag. 176)SANTIDRIAN, J y MORENO, F.: Los nuevos
Impuestos sobre la Renta y el Patrimgriicant lo Blanch, Valencia, 1991, (pag. 29).
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4. El régimen tributario de los alimentos satisfeabs por decision judicial a
los hijos del contribuyente desde 1999

4.1. Cuestiones generales

La Ley 35/2006 mantiene el tratamiento tributaedak pensiones alimenticias
en los mismos términos que las precedentes dey12984. Las satisfechas a
favor del conyuge, ascendientes y hermanos, juntdasa pensiones
compensatorias, reducen la base imponible genetaiguesto, siempre que,
por supuesto, el pago se materialice por decigidiicipl (articulo 55). Se
impide la reduccién de la base imponible, s6lgsagensiones por alimentos
satisfechas por decisién judicial a favor de Igsshilel contribuyenté?, como
se desprende de la norma cuando establece queeneldubase “las pensiones
compensatorias a favor del cényuge [...]” y no lascula a éste en el caso de
las anualidades por alimentos.

Por su parte, las satisfechas a favor de los rsjtisacion que generalmente
acontece en los supuestos de separacion, divornidigad matrimonial, asi
como, en general, en cualquier situacion de cfaisliar en las que exista
descendencia, el progenitor a quien no se atritgaiarda y custodia de sus
hijos, pagador dinerario de la anualidad, aplicdaa tarifa estatal vy
complementaria o autondmica de forma separadaaaualidad y al resto del
importe de la base liquidable general, obteniéndms®iota total por la suma
de las partes obtenidas. Dada la progresividad impuesto, el ahorro
impositivo es manifiestd®

“32En el sentido indicado en el texto, pueden consdtias SSTSJ de Andalucia de
31 de octubre de 2008 (JUR 2009/49178), de 26 dbr005 (JT 2005\756), de 3 marzo de
2003 (JT 2003\908), de 10 enero 2002 (JT 2002\3) 2 de febrero de 2000 (JT 2000/293.
También las SSTSJ de Madrid de 20 diciembre de 200€2007\662) y de 18 abril de 2001
(JT 001\1197), de Aragon de 23 octubre de 20022(03\959), de Cataluiia de 9 mayo de
2002 (JT 2002\1487), de 30 julio de 2001 (JT 20812} y de 29 diciembre de 2000 (JT
2001\777), asi como de La Rioja de 9 marzo de 2002001\789).

33 Un contribuyente (A) que tenga una base liquidalde7.000 € y satisfaga por
decision judicial una anualidad por alimentos d&0@.€ (28’6 por 100 de sus ingresos), no
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Correlativa y adicionalmente, las anualidades porestos quedan exentas de
tributacion en el hijo-perceptor, conforme a lovys® por el articulo 7 k) de la
LIRPF. Aunque el principio de capacidad economidagiga que fuese el hijo
quien tributase por la renta que peréife

La norma toma continuidad de las precedentes, Wfigasla exencion por
cuanto que viene a equiparar, a efectos fiscadesijtliacion de los hijos de
padres separados que abonan la pension por alisnpatodecision judicial,
respecto de aquellos otros que conviven con suse@adiue asumen su
obligacion voluntariamente, es decir, sin que ibutral haya cuantificado el
importe de la obligacién de mantenimietito

En tales circunstancias, la tributacién recaerdeseb pagador de la pension
alimenticia, por la totalidad de la renta obtengtael periodo impositivo, en
coherencia con el criterio de individualizacion @egel cual la renta

obtendra ventaja fiscal alguna por el mantenimietdgosus hijos, sobre todo si tenemos en
cuenta que se le niega tajantemente la aplicac&nminimo familiar por descendientes,
reservado en exclusiva para el progenitor custdeiio.su parte, un contribuyente (B) con una
base liquidable de 17.000 € (situado por tanto Emken el primer tramo de la escala), y
alimentos judiciales por igual importe, 2.000 €,8Lpor 100 de sus ingresos) obtendra una
cuota integra total de 1.979,76 €, lo que le suponehorro de 864 €, respecto a la aplicacion
de la tarifa a la totalidad de la base liquidal/& @00 €). Si nos situamos en el Gltimo tramo de
la tarifa (aplicable a bases liquidables superiar88.407,20 €), el ahorro impositivo aumenta,
puesto que la diferencia es mayor entre el margjnalse aplica a los ingresos totales (43 por
100) y el que corresponde, generalmente, a loeatws (24 por 100).

34 paraSANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicacit, la exencion de la renta destinada a losshigwavada en la declaracion
del padre, se presenta de dudoso respeto al pardgpcapacidad econémica, ademas de no
ser compatible con un Impuesto como el de la Rante,es personal y subjetivo y que no
puede atender a datos de terceros, como serfisaedsctos, el padre (pag. 274).

% Como hemos expuesto en el apartado precedente,dendas diferencias
sustanciales entre el régimen de los alimentossfeatios por decision judicial, y los
satisfechos en la mas absoluta normalidad de ceneia familiar, radica en el hecho de que,
mientras los primeros obtendran un beneficios taithol 0 ahorro impositivo mayor mientras
mayor sea el nivel de ingresos o base liquidabienitia, pues el mecanismo corrector opera al
tipo marginal, los segundos aplican un nuevo sistdm cargas familiares que se traduce en
una deduccidn regresiva, a mayor ingreso menola&entaja.
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corresponde al titular de la fuente u origen dmisma (articulo 11.1 LIRPF)
Se obvia, no obstante, la transferencia efectivaagmcidad que se genera
entre las partes de la relacion paterno-filial.

La redaccion originaria restringia la aplicacion dste régimen fiscal,

precisamente, a los alimentos satisfechas a los hgjomo consecuencia de
separacion legal o divorcio”, precision que, sirbamgo, se elimind, de forma
gue podra ser aplicado ante cualquier pension atinie satisfecha por los

padres a los hijos por decisién judiéfdl lo que admite una simple

reclamacion de alimentos por los descendientess hijayores de edad, en los
términos del articulo 143 Cc.

La limitacion sélo en los casos de separaciéon matrial o divorcio, suponia

un agravio comparativo respecto a los matrimonmseparados y parejas de
hecho. A pesar de ello, aunque la modificacionduaacho mas equilibrada y
coherente supone que los perjudicados ahora seapaddres que prestan
alimentos a sus hijos sin mandato judftial

El progenitor que paga la anualidad por alimenpms, existir una decision
judicial que cuantifica su importe, no podra aplieh minimo familiar por
descendientes si no cuenta con su custodia, yaxehasiva o compartida, lo
que impide la justa compensacion del coste ecormue su mantenimiento
representa, por el simple hecho de que no cononoeale los presupuestos de
hecho sobre los que se configura el derecho alinmirfamiliar por
descendientes, cual es la convivencia paternd-file forma constante y

3% En este sentid@GABINETE JURIDICO DEL CEF .: Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (2Centro de Estudios Financieros, Madrid, 20079 .(p&7).

37 vid. entre otros, &IMON ACOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicasit, pag. 247SANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El Nuevo Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicast, (pag. 275).GOROSPE OVIEDO, J.I- “El nuevo
régimen fiscal de los planes de pensiones y mudiaddis de prevision social y de las
anualidades por alimentos en el IRPR&vista Impuestosim. 10, mayo de 2000 (pags 463 y
464).



258 Las prestaciones econdmicas derivadas de la dasmliar en Derecho Tributario

cotidiana, negando toda relevancia al régimen digagi y, como vimos, a la
dependencia econémica.

Para solventar tan notoria desventaja para quiésfas® la pension por
alimentos, la legislacién de 1998 disefio un meoamisorrector que permitia
mitigar el impacto de la progresividad de la tasédre la renta neta obtenida,
lo que supuso la creacion de un beneficio fiscdirétto, en tanto que
estructuraba la base liquidable en dos partes antas e independientes,
gravandolas de forma diferenciada.

Por el contrario, la complejidad que se introduceeé actual sistema de
compensacion de cargas de la familia, obliga ecapla tarifa del impuesto
hasta 6 veces en los casos de pago de anualidadaiinpentod®.

En un primer momento, habra que desagregar lalijasgable en dos partes y
aplicar separadamente la tarifa estatal a cadadenallas. En un segundo
momento, se debera repetir la operacion, esta aez geterminar la cuota
integra autondmica o complementaria.

Por dltimo, en coherencia con la nueva articulaciéonica del minimo
personal y familiar integrado en la tarifa, se disg adicionalmente, que la
suma de las cantidades obtenidas (la cuota daudidad por alimentos mas la

3| a complejidad se incrementa en aquellos casdsseque el contribuyente perciba
rentas exentas con progresividad. Aunque no triefgetivamente en el impuesto, se toman en
consideracion para determinar el tipo de gravarhgoeise someten las demas rentas. En tales
circunstancias, la renta exenta con progresividelded repartirse proporcionalmente a la
cuantia de los alimentos establecidos judicialmgrakresto de la base liquidable general. Asi
se expresa @6ABINETE JURIDICO DEL CEF .: Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas cit, [pag. 648]. En el mismo sentido, respecta bey precedente, vid. BERMEJO
BONED, R.: “Determinacion de la cuota integra y liquidaatadty gravamen autondmico o
complementario”, eMManual del Impuesto sobre la Renta de las Persdtisisas cit, (pag.
932). Por el contrario, un criterio diferente sentreme por IaAGENCIA TRIBUTARIA:
Manual Practico del Impuesto sobre Sociedades 2008talogo General de Publicaciones
Oficiales, Madrid, 2010, que estima que la rentanéx con progresividad debe afadirse al
resultado de reducir la base liquidable generall émporte de la anualidad (pags. 393 y 394).
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cuota del resto de la base liquidable) se minogar&l importe de aplicar la
escala del impuesto “[...] a la parte de base lidulelgeneral correspondiente
al minimo personal y familiar incrementado en 1.60fnuales, sin que pueda
resultar negativa como consecuencia de tal minomatr.

El fundamento del incremento del minimo existeneralestas circunstancias
subjetivas, se encuentra en la necesidad de “mejbrédgimen fiscal aplicable
a los pagadores de anualidades por alimentos [Dd"esta forma, “el tramo a
tipo cero se amplia para este colectivo en 1.600seanuales”® aunque
obvia que la relevancia fiscal de sus circunstanamiliares queda reducida y
limitada previamente por la negativa a la practieh minimo familiar por
descendientes.

Compartimos, en este sentido, las palabras de ARHERNANDEZ, para
quien tal incremento artificial no pretende mas qeenediar una situacion de
desigual tratamiento tributario en relacion a aistancias similares, al menos,

3% Supongamos un contribuyente divorciado con una ligsidable de 32.360 €,
obligado judicialmente a abonar una pensién alimientle 10.000 € a un hijo, que convive
con su ex-conyuge, a quien se le ha atribuido etusiva la guarda y custodia. Para la
determinacion de la cuota se deben completar dgasesites fases. A saber: Primera fase. Para
el célculo de la cuota integra total el contribugedebera fragmentar la base liquidable general
en dos partes, por una la que corresponde a ldidalig10.000 €), y por otra el resto de la
base (22.360 €). La base liquidable general ideakfe con el importe de la anualidad se
somete al tipo de gravamen correspondiente al prin@mo de la escala (24 por 100),
resultado una cuota de 2.400 €. El resto de la lopsdable (22.360 €) se somete a la misma
escala resultando una cuota total de 6.854,99 €4H&.707,20 €, la cuota parcial agregada
alcanza 5.552,51 €; el resto -4.652,80 €- se guh28,00 por 100, resultando una cuota parcial
de 1.302,78 €). Segunda fase. Se debe aplicarcldaede gravamen al minimo personal y
familiar incrementado en 1.600 €; en el presens® & minimo alcanza 6.751 € (5.151 de
minimo personal + 1.600 € de incremento), quetabsie en el primer tramo de la tarifa le
corresponde el marginal del 24,00 por 100, restttama cuota de 1.620,24 €. Y tercera fase.
Determinacion de la cuota total: 6.854,99 - 1.623;25.234,75 €.

40 Asi se expresa la Enmienda nim. 292 presentadalpGrupo Parlamentario
Socialista del Congreso de los Diputados (vid. pmmfos, MENENDEZ GARCIA, G.:
“Calculo del impuesto estatal”, en la olithlmpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
cit, [pag. 807]).
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desde el punto de vista patrimonial del contribtg’ft!, puesto que el sistema
ad hocestablecido no hace mas que solucionar un probieEndeterminacion

de la capacidad econdmica con una reduccion aihitlal tipo de gravamen,
cuando lo correcto seria, como reiteradamente heteosmndado, ajustar la
base imponible a la verdadera capacidad econémigatva y aplicar a ésta la
tarifa sin ninguna especialidad ni priviletfib

4.2. Los requisitos legales para la aplicacion deEgimen especifico de
alimentos satisfechos a los hijos por decision jigial

Para que este privilegio fiscal, establecido eraltisulos 64 y 75 de la Ley del
IRPF, resulte materialmente efectivo se exige lecaoencia de determinados
requisitos. La necesidad de reconocimiento judidell pago efectivo de la
anualidad®, la limitacién del ambito objetivo y subjetivo a losgos que, en

“41v/id. ARIAS FERNANDEZ, S.A.: “La cuota integra estatal y autonémica”,fen
MENENDEZ MORENO (Dir.): Los Impuestos sobre la Renta de las Peséiisicas y sobre
la Renta de los No Residentes (estudio de sus tegesadoras y sus reglamentos generales),
Lex Nova, Valladolid, 2008, para quien “los impariavolucrados y las circunstancias de las
rentas sujetas de cada contribuyente y otras paesop familiares, en cada momento, pueden
hacer varias el punto de neutralidad de la medidedada en la Ley” (pag. 523).

442 En este sentido, VIPEREZ DE AYALA, J.L .: “La estructura del Impuesto”, en
la obra colectivaReflexiones en torno al Impuesto sobre la Rentait,.para quien “el objeto
del Impuesto es el que de verdad incorpora la é@adecondémica gravable, y no el hecho
imponible. Donde se hace mas patente si se esté@rgta o no la verdadera capacidad
econdémica por un impuesto es en la regulacion légdh base imponible” (pags. 86 y 87).
Vid. tambiénSIMON ACOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Rentzait, (pag. 242).

3 Vid. la STSJ de Madrid, de 22 de septiembre de5J0UR 2005/242747], que
estima que “la reiterada exigencia legal no es rflupeni discriminatoria, toda vez que la
decision del 6rgano judicial competente es la Umjua puede establecer con plenitud de
efectos legales la existencia de las condicionesogligan a satisfacer una pension alimenticia
y en una concreta cuantia. (...). Lo contrario ingsiig dejar a la voluntad de los particulares la
determinacion del caracter deducible de las peasignla fijacion de su importe, lo que es
incompatible con el sistema fiscal vigente” [fd]. 4o faltan voces que, en sentido contrario,
consideran que la exigencia de la decisién judipiaéde provocar innecesariamente un
importante incremento de la litigiosidad, de doimfiere que deberia resultar suficiente con
acreditar el gasto mediante cualquier medio de baruedmitido en DerechdGOROSPE
OVIEDO, J.I.: “El nuevo régimen fiscal de los planes de pemesioy mutualidades de
prevision social y de las anualidades por alimeatos| IRPF”, cit, [pag. 461]).



Régimen fiscal de las cargas de mantenimiento fenfdlia y.... 261

concepto de alimentos, realice el padre al hijocamo que el importe de la
anualidad sea cuantitativamente inferior a la ligs&able. En caso contrario,
no resultara de aplicacion.

Su aplicacién esta condicionada, exclusivamentda axistencia de una
relacion paterno-filial, no teniendo relevancia ualg ni la edad ni la
discapacidad del hijo, lo que presupone que elribuyente se podra
beneficiar de una reduccion de la carga imposits alla de la edad de 25
afios del hijo, edad limite a partir de la cual daesece el derecho a la
aplicacion del minimo familiar por descendientds;amsiderarse que deja de
ser una carga economica para sus progenitores.

De esta forma, mientras que quien goza de la dasfiedicial en exclusiva no
podra beneficiarse de deduccion alguna en su cebtap custodio seguira
minorandola, al gravar la base liquidable de fosaparada al importe de la
anualidad y al resto de la base liquidable, comsiglo con ello un efecto
reductor importante de la cuota final a pagar.

El régimen especifico al que quedan sometidasnaalidades por alimentos a
los hijos, tiene como finalidad, quiza también stificacion, en la desventaja

en la que queda el progenitor no custodio frenteustodio a la hora de

adecuar la tributacion de la renta obtenida a paaidad econdmica, segun sus
circunstancias familiares y personales. De ahisgu®me en consideracion la
carga economica que para el contribuyente supomeastenimiento de sus

hijos, basandose en la ineludible obligacion dedadres de ofrecerles un

mantenimiento global, no solo mientras que seanomsnde edad, sino

también cuando sean mayores de 18 afos, inclus@5dafios, pues los

alimentos se prestan al hijo aun no siendo menced#del “cuando no haya

terminado su formacion por causa que no le seatab®i (articulo 142 Cc).

La solucién tributaria que se ofrece coloca en megor posicion al pagador
dinerario de los alimentos, en tanto que el meopamisorrector se sustenta
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directamente sobre la dependencia econdémica yhre $ convivencia fisica,
lo que supone que, sea cudl sea la edad del hjentras concurra la situacion
de dependencia, se podra promediar la renta.

Por el contrario, el progenitor custodio, aun maietedo al descendiente en los
mismos términos, no podra subjetivizar su tribd@acipor considerarse
legalmente, que no real ni materialmente, que jsunyor de 25 afos deja de
ser una carga familiar susceptible de ser comparfsszhlmente.

Pensemos en dos contribuyentes, (A) y (B), divdasaambos con una base
liquidable general de 30.000 €, padres de un Hjp (nayor de 18 afos,
estudiante y dependiente econdmicamente. El cogiiide (A), paga una
pension por alimentos, establecida judicialmerfeevar de su hijo, por importe
de 6.500 € anuales (541,66 €/18s

El contribuyente (A) debera desagregar su basédifle en dos partes. Por
una, la anualidad judicialmente reconocida, y doa,cel resto del importe de
la base, aplicando la tarifa de forma separadanasdo las cuotas resultantes.
En la medida que la anualidad no excede del mingasonal de (A),
incrementado legalmente en 1.600 €, pues no tierexko a la aplicacién del
minimo familiar por descendientes, la cuota integna de la anualidad se
deriva arroja un saldo ndf, pues como indica la Ley del impuesto, el ajuste

44 El importe de la pensién que se recoge en el {@&@®%7 % de los ingresos netos
del contribuyente) puede estimarse como cuantiaanpeda las circunstancias econémicas de
los contribuyentes del supuesto, en el que se puabdervar la diferencia significativa y
sustancial entre el coste mensual del mantenimigeltdiijo para el progenitor con quien no
convive (A), que alcanza 541,66 €/mes, frente dctanpensacion” fiscal que obtiene el
contribuyente (B), que sera quien aplique el minfamoiliar por descendientes conforme a la
valoracion legal que se establece. Para el ejerfisgal 2010, el primer hijo alcanza 1.836 €,
lo que supone una distribucion mensual de 153 #®res@l que podriamos computar
adicionalmente 187 €/mes mas si el descendientesgimenos de tres afios, conforme a lo
dispuesto por el articulo 58.2 primer parrafo LIRPF

> La cuota de la anualidad, 1.560 € [24 % s/ 6.56@nos la cuota del minimo
personal, incrementado en 1.600 €, 1.620,24 € [X! %151 + 1.600]), arroja efectivamente
un saldo nulo, (en particular, un resultado negadi¥ 60,24 €).
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y minoracién de la cuota por las circunstanciasqales y familiares no
puede “resultar negativa como consecuencia deitedration”. De esta forma,
la cuota integra total queda conformada, en exa@ugior la proporcion que
resulte del resto de la base liquidaffle

Por su parte, el contribuyente (B), no podra praaredu renta como
corresponde a su ex-conyuge (A), sino que la tagfaplicara a la totalidad de
la base liquidable, lo que provocara la obtenciéminh cuota superi8.

Ahora bien, si consideramos que el hijo (C) cuemi@s de 25 afos, la
incidencia de tal eventualidad, ajena absolutamangcapacidad econémica
como medida de igualdad, en el contribuyente (B)asria, no ya porque no
pueda optar por tributar de forma conjunta (nograe unidad familiar
alguna), sino porque se le negaré el minimo fampliéa descendientes, con el
incremento inevitable de la cuota tributdffa Por el contrario, para el
contribuyente (A) la edad de su hijo carece devagleia, aplicando el régimen
especifico de los alimentos mientras dure la sidmaale dependencia
econdmica y, por supuesto, el reconocimiento jatlte la anualidad.

La fiscalidad a la que se ven sometidos los camgghtes por la aplicaciéon
respectiva del régimen tributario que se les apticscrimina absolutamente al
contribuyente que tiene la custodia judicial sadre hijos, pues su aplicacion

448 E| contribuyente (A) obtendré por tanto una cuotegra previa total derivada solo
del resto de la base liquidable (23.500 €) de 5™/ E, ajustada como consecuencia de la
“adecuacion del impuesto a sus circunstancias pelss y familiares” en 1.620,24 € (24 % s/
[5.151 € + 1600]), lo que supone una cuota totat.861,47 €.

47 E| contribuyente (B) obtendra una cuota integeviarde 7.690,73 €, ajustada por
sus circunstancias personales y familiares en 18876 (24 % s/ [5.151 + 1.836], resultando
una cuota total de 6.013,85, lo que supone unaediééa respecto a la cuota generada por su
ex-conyuge de 1.662,38 € (6.013,85 € — 4.351,47 €).

448 En este sentido, al no poder computar la cangidedista para su hijo (1.836 €), la
cuota integra que corresponderia si se relativivaiexibilizase el requisito de la edad, se
incrementa considerablemente, alcanzando este laasantidad de 6.454,49 € (7.690,73 —
1.236,24 € [24 % s/ 5.151 €]).
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gueda siempre condicionada a la edad del desceadieda fecha del devengo
del impuesto, prescindiendo de la justificacionl @& la norma juridica, la

dependencia econdmica, que por otra parte si gwabde forma residual para
referirse a supuestos un tanto indeterminadog(#tb8.1 ultimo parrafo de la
LIRPF).

En la misma medida, tampoco incide que el descetalipueda presentar la
declaracion de IRPF declarando una cuantia superdo800 € (articulo 61. 22
de la LIRPF). En estas circunstancias, mientras ejuprogenitor custodio
perdera todo derecho a la compensacion fiscal tneaetenimiento de sus
hijos le supone, el no custodio, pagador de lalatachpor alimentos, seguird
aplicando el beneficio fiscal.

La Unica prestacion por alimentos que se puedevaghar de este privilegio
es, ademas de las que hayan sido satisfechosvafeetiteJas que hayan sido
determinados por decisién judiéid] requisitosine qua nonque debe ser
interpretado en un sentido amplio, considerandaseptido cuando se
produzca simplemente “una aproximacion voluntami@eclas partes”, siempre
que exista, por supuesto, algun tipo de intervenpidiciaf*®. No se precisa,
por tanto, que medie una sentefitiaDe hecho, lo méas frecuente es que la

49 Res del TEAC num. 320/1998, de 27 de marzo de [@88 51520687] y del
TEAF (Guipuzcoa) de 19 de septiembre de 2007 [DR/BB55].

50 A efectos de evitar reiteraciones sobre el refuide la decisién judicial como
garantia de seguridad juridica, vid. los comengariealizados en relacion con la pension
compensatorisgsupra en el Capitulo II.

51 Dada la amplitud de la interpretacion del reqaisie la decision judicial, se ha
llegado a admitir incluso la reduccion de la basgadnible (en el caso de pensiones
compensatorias y alimentos a parientes) o la ajpfinadel régimen especifico de alimentos
judiciales a los hijos, a una pensién acordadal@®rmprogenitores a favor de sus hijos en
documento notarial que, sin embargo, es citadoesgpnente en el auto judicial de ejecucion
de la sentencia de nulidad de los tribunales €d#sos. Tal es el caso de la STSJ de Catalufia,
nam. 1170/2004, de 18 de noviembre (JT 2005/108)laEmisma linea de interpretacién
amplia, pero con un resultado diferente la STSsléslas Baleares, nim. 547/2001, de 22 de
mayo (JUR 2001/214305).
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obligacion de pago se concrete por el convenioladgun suscrito por las
partes, siendo suficiente en tal caso que el msgaagatificado judicialmente.

Se excluyen del mecanismad hoG en consecuencia, todas aquellas otras
prestaciones por alimentos que se satisfagan pmrée entre los conyuges
separados de hecho, e incluso los pactos de aoydrites separados
judicialmente, o divorciados, que modifican el cemw regulador previamente
aprobado, pero no ratificados judicialmente con tgrawidad a la
modificacion'>?

Tampoco se comprenden en el ambito objetivo lasl@@ades por alimentos
que, aungue hayan sido satisfechos de forma edec®an consecuencia de
pactos entre los progenitores que conformen unénude hecho ni, por
supuesto, las que satisfagan los padres en el denla unidad familiar
matrimonial estable que aplican, el minimo famipar descendientes.

La aplicacion del régimen especifico de los alimerjudiciales, requiere el
cumplimiento adicional de otra circunstancia. Laebéquidable general del
contribuyente, se presenta como el umbral o liaboluto que determinara si
es 0 no posible aplicar la tarifa del impuestoatenh separada al importe de la
anualidad y al resto de la base liquidable.

52 En este sentido, por todos, vid. la STSJ de Galigim. 582/2002, de 16 de mayo
(JT 2002/1513), sefiala con toda claridad que, sebdrticulo 90 c) del Cc, las medidas que se
adopten respecto de los hijos podran ser modifcqadicialmente o por nuevo convenio,
cuando se alteren sustancialmente las circunstanEito quiere decir que es posible una
variacion de mutuo acuerdo entre los cényuges dalrenvivencia de los hijos, como ocurre
en el supuesto enjuiciado, sin que sea necesarituewno convenio judicialmente aprobado
(fd°. 1). No obstante, aunque el articulo #1fine» del CC permita que las medidas adoptadas
puedan ser modificadas cuando se alteren sustawecitd las circunstancias, no se puede
prescindir del articulo 90 Cc, que establece geeatuerdos de los coényuges, adoptados para
regular las consecuencias de la nulidad, separac@ivorcio, seran aprobados por el Juez. A
tal exigencia (para evitar que los acuerdos enbreyuges sean dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales a uno de los cényugepurde oponerse que el mero acuerdo de las
partes puede dejar sin efecto lo antes convenido amrobacion judicial, pretendiendo
acreditar, sin mas, la mera existencia posterida @envivencia ge facte con los hijos segin

certificado del Ayuntamiento [fd°. 4]
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El requisito responde a la necesidad de que laslidades por alimentos se
satisfagan con los ingresos normales u ordinansgiados en la base
imponible general, que son los que tributan efaatiente al tipo marginal,
pues los provenientes del ahorro, integrados emprepia base liquidable,
tributan a tipo fijo.

Si la cuantia de la pension o anualidad por aliogebtipera al resto de la base
liquidable general, aquella no podré gravarse dadseparada, ni siquiera por
la parte de la anualidad que no la supere.

A nuestro juicio, debiera impedirse la aplicaci@h mhecanismo corrector de la
progresividad, exclusivamente, en el importe queediese de la mitad de la
base liquidable, pues de lo contrario se podridymio, con claridad, un error
de salto en virtud del cual el aumento de un céntien euro en el importe de
los alimentos respecto del resto de la base ligpedaupondria la pérdida del
beneficio de reducir el tipo medio de gravamen abkse liquidable
desagregada.

Si lo que se pretende con este mecanismo atendadta progresividad, es
equiparar dos situaciones en cuanto a la obligad@mantenimiento de los
hijos, resulta poco coherente que no se apliguescasos, aunque puedan ser
excepcionales, de anualidades superiores a la uhitda base liquidable total,
pues en tales circunstancias la progresividad réadieectamente y con todo
su peso sobre la globalidad de la renta del canteite, que, sin embargo,
presenta alin una menor capacidad economica.

No obstante, si se admitiese aplicar el mecanismn@ctor en todos los casos,
los resultados obtenidos serian, posiblemente, goga@os, puesto que
mientras mayor sea la anualidad satisfecha, mayértambién la tributacion.
En efecto, los resultados serian similares cualguigue fuese la base
liquidable del contribuyente. Es decir, diferenenta gravable, pero igual
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tributaciort>®, como expresa FALCON TELLA cuando sefiala, conmagée

“quien se vea obligado por decision judicial a ayarantidades superiores al
50 por 100 de su base liquidable se vera paraddgnte peor tratado que
quien abona sélo la mitad de dicha b&¥e”

Cuando el alimentante abone una pension alimertigya cuantia supere la
que corresponde al minimo familiar por descendserda los casos de
convivencia con sus hijos, obtendra un considerbbleeficio respecto a los
contribuyentes no separados legalmente ni divaosiadituacion que sera la
mas frecuente, dada la amplitud con la que se idesef contenido de la
obligacién de alimentos en los articulos 39 CE § C4™°

“53 El motivo de que a mayor anualidad mayor seaittaticion es una cuestion de
simple matematica. Si el mecanismo consiste ercapldos veces la misma escala de
gravamen, una a la anualidad y otra al resto dedogonentes de la base liquidable y sumar
el resultado para obtener la cuota integra, conmwdeln de los factores no altera el producto,
da igual que, por ejemplo, la anualidad sea 6.09@l€resto de la base liquidable 18.000, que
a la inversa. Sin embargo, la capacidad econdnoida ¢enta disponible en la terminologia
acufiada por la Ley de 1998 y anulada por la de)2€96adicalmente distinta, pues teniendo
ambos contribuyentes la misma base liquidable de0R4€, el primero paga de anualidad un
25 por 100 de la referida base liquidable, y elselg un 75 por 100, pero su cuota integra sera
exactamente la misma.

4 EALCON TELLA, R. : “El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (1)inimo
personal y familiar y criterios de individualizaci@e rentas”, cit, [pag. 7]. Vid. también a
HERRERA MOLINA, P.M. : “El minimo existencial en el Impuesto sobre IanR&, en la
obra colectivaReflexiones en torno al Impuesto sobre la Rentt,.para quien “la igualdad
en la injusticia no constituye la mejor soluciépag. 117).

4% En este sentido, las cantidades satisfechas @loBAL00 por ambos cényuges,
separados judicialmente, en calidad de gastos cedtrerios, que se produzcan como
consecuencia de estudios de posgrado, viajes ddie@ste idiomas, tasas de matricula de
universidad, intervenciones y actuaciones médicasubiertas por seguro médico, etc, hasta
qgue los hijos alcancen la independencia laboralcgnémica, sefialadas en el convenio
regulador aprobado por sentencia judicial, congitutambién “alimentos a favor de los
hijos”; en consecuencia reciben el tratamiento ritesal efecto. En el mismo sentido, se
califica como alimentos también los gastos que @itribuyente separado judicialmente
devengue por la titularidad de la vivienda privatiyue se atribuye a los hijos, que quedan
conviviendo con el otro progenitor que es quiermst la guarda y custodia y por tanto sera
quien puede aplicar el minimo familiar (STSJ de #lndia, de 31 de octubre de 2008 [JUR
2009/49178])).
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El mecanismo corrector de la progresividad impesijtirepresenta para el
contribuyente no custodio, una ventaja mayor quguea hubiera supuesto
concederle la posibilidad de aplicar por talesshig deduccion por minimo
familiar, ain mas, si cabe, tras la nueva articdfadécnica del minimo
existencial

Si partimos de la consideracion de que es masjesotaplicar el mecanismo
corrector de la progresividad, que el minimo faanilpor descendientes, es
posible que los conyuges no separados pudiesen pmtssepararse legal y
judicialmente, que no de hecho, a los efectos deneb una sentencia judicial
ad hocen la que se obligue a uno de ellos a abonar emsign por alimentos a
los hijos, en su caso, también, una pensién cormapmies al cobnyuge que
guede en una peor situacion econdmica, consiguigminero, que la pension
alimenticia quede exenta para el hijo perceptauiseo, que el pagador pueda
aprovecharse del mecanismo reductor de la proggasiyvy, tercero, que la
pension compensatoria reduzca integramente laitvgemible del sujeto que
la abona

Ademas, debe tenerse en cuenta la posibilidad igne €l contribuyente a

quien se le haya concedido la custodia de sus, igseducir su cuota en una
mayor cuantia, al poder computar el minimo famit@al que por los hijos

pueda corresponderle, y optar por tributar de foom@junta, aplicAndose la
reduccion adicional que en los casos de familiasaparentales se adnfit@

5% En el mismo sentiddyAVARRO EGEA, M .: “Las cargas familiares en el nuevo
IRPF”, Aranzadi fiscal nim. 6, junio, 1999, (pag. BROROSPE OVIEDO, J.l.: “El nuevo
régimen fiscal de los planes de pensiones y maaddéis de previsién social y de las
anualidades por alimentos”, cit, quien refiriéndades beneficios fiscales previsto por el IRPF
para los alimentos vy las pensiones compensatarassidera que “se produce un agravio
comparativo con los matrimonios, donde también baggas familiares (limitada en su
deduccion en el minimo legal) y, especialmente, aquellos matrimonios que, por la razén
que sea -normalmente laboral-, vivan separadosrgficgmente”. Los beneficios fiscales que
rodean las situaciones de separacion y divorciog@so la nulidad matrimonial, en palabras
del autor, “puede suponer un importante ahorroafi$c.], lo que puede suponer un trato
discriminatorio y, por tanto, injusto”, [pags. 4$364]. Vid. tambiérCARBAJO VASCO, D
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Con tales incentivos, no debe extrafiar una pralifén de este nuevo modelo
de convivencia familiar, con el Unico objetivo ggavechar su muy ventajosa
regulacion fiscal que, ademas, permitiria duplieer deducciones en otros
ambitos, como es el de la vivienda habitual, pwedacconyuge separado,
divorciado y, por supuesto, cada conviviente déhbigmodra tener su propia
vivienda habitual y gozar de las ventajas fiscaleg a la misma se le
asociaf®’

y GALAN RUIZ, J.: La nueva ley del IRPF (andlisis practicdid. Experiencia, Barcelona,
2007, para quien la especificidad del mecanisrbatiario de tributacion de los alimentos a los
hijos “discrimina a los matrimonios tradicionalgsie no ven ningun beneficio fiscal, ni en la
reduccion de la escala progresiva, ni en el incrgmde los minimos personal y familiar, por
las cuantias que obligatoriamente tienen que d&stiamo alimentos para sus hijos” (pag.
192).

*5"La vigente Ley del IRPF ha introducido el articG®1.12 LIRPF, saliendo al paso
de la situacion injusta que hasta su entrada eor \8g producia, cuando el contribuyente
seguia obligado a pagar el préstamo destinado corfgpra de la vivienda, pero quedaba
privado del derecho a la deduccidn al haber dejdresidir en ella como consecuencia de la
separacion o el divorcio. En su virtud se dispame ‘gn los supuestos de nulidad matrimonial,
divorcio o separacion judicial, el contribuyentedpp seguir practicando esta deduccion (...),
por las cantidades satisfechas en el periodo ittipmgiara la adquisicion de la que fue durante
la vigencia del matrimonio su vivienda habituagnspre que continle teniendo esta condicion
para los hijos comunes y el progenitor en cuya @dtigpqueden”. La Administracion se habia
mostrado, como es practica habitual, absolutamemtéraria a admitir tal desgravacion (en
este sentido, entre otras las RR. DGT de 25 desndvie de 2002 [JUR 2003, 48243] y de 9
de abril de 2003 [JUR 2003, 111897], aunque trasntsada en vigor de la Ley 35/2006, el
criterio ha cambiado de forma sustancial, como paterelieve las Consultas de la DGT de
19 de febrero de 2007 (V0299-07), de 30 de diciendler2008 (V2528-08) y de 28 de julio de
2008 (V1584-08).

TambiénBUENO MALUENDA, C.: La vivienda habitual en el Impuesto sobre la Rei#

las Personas Fisicas, Ed. La Ley, Madrid, 200®mtrias constatar que el conyuge que debe
abandonar la vivienda familiar, si dispone a pattirese instante de otra, se admite la practica
de la deduccién por ambas, aunque la base de id@ieme podra exceder en ningln caso de
9.015 €, de ahi que sefiale que “mas alla de ewgalaridad no disfruta de un mayor beneficio
fiscal al estar limitada la deduccion al limite goto de base” (pags. 220 y 22Bste
beneficio fiscal, sin embargo, no resulta de apiisaa las parejas de hecho que pongan fin a su
convivencia, ni a los casados que decidan sepaeschesivamente por la via de hecho. Sobre este
asunto, puede versePEDRAZA BOCHONS, J.V.: “La deduccion por inversién en vivienda
en las crisis matrimoniales”, dmibuna Fisca) nim. 209, marzo 2008, (pag. 18).
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El ahorro impositivo que obtiene este modelo devies@mcia familiar con la
nueva Ley del Impuesto, supera ampliamente elntiateto que ofrecia la Ley
de 1991 y posteriores de 1998 y 2004, situacionyquge venia denunciando
por la doctrina tributaria, que relacionando el elodde tributacién familiar
con el principio de progresividad, vierten severdgcas al hecho de que los
gastos familiares reciban un dispar tratamientaisegue exista o no una
resolucion judicid®

Cuando nos encontramos ante una situacion de asboclusiva, el reparto de
tareas entre los progenitores, queda suficiente.dla practica habitual es que
la custodia de los hijos sometidos a patria padeste atribuya a uno solo de
los progenitores, estableciendo un régimen deagisinas o menos amplio, y el
pago de la anualidad por alimentos a cargo del otro

Sin embargo, cuando la custodia es compartida, olasta para que no puedan
concurrir ambas situaciones, por un lado, la caenadia de los hijos con los
padres por periodos alternativos de tiempo, asutoiglurante el mismo las

funciones que la custodia exige, y por otro, lastaicion dineraria de tal

obligacion, pues como ha reconocido la jurispru@denno tiene nada de

extrafio que la decisidon judicial que fije la custodompartida, determine

igualmente la satisfaccion de una pensién de atinsem uno o ambos

progenitores a favor de sus hijos, manteniendaerado la necesidad del
alimentista.

Se debe procurar un cierto equilibrio y una raztmabtabilidad en la calidad e
intensidad del cuidado integral de los descendigeie vez de someterlos a los

58 En este sentidd;ALCON TELLA, R .: “Comentario General de Jurisprudencia”,
cit, para quien la solucion hubiese sido crear istesia de spliting, evitandose las
discriminaciones tanto entre individuos solterasagados como entre unidades familiares con
uno o con varios perceptores de rentas (pag. StEnbién GONZALEZ GARCIA, E .:
Tributacién individual frente a tributacién conj@ftlrecnos, Madrid, 1991, (pag. 25).
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vaivenes derivados de la diferente capacidad ecimadde sus progenitores
custodio$™.

La Ley del impuesto no se expresa en el sentidaddetir la simultaneidad de
los regimenes tributarios que estudiamos, aungu@deo lo niega. Por el
contrario, guardan un silencio absoluto sobre tarportante cuestion,
reflejando mdltiples lagunas legales que ponenetieve un alto grado de
inseguridad juridica.

No toman en consideracion las particularidadesadeulstodia compartida.
Antes al contrario, solo observan la estructurailfantradicional, la integrada
por los coényuges no separados legalmente y los ijenores de edad, asi
como la familia monoparental, que se crea, basintenen dos situaciones.
Primero, cuando no existe vinculo matrimonial, ggudo, en los casos de
ruptura del matrimonio, la formada por el progerés) custodio(s) y los hijos.

La medida correctora de la progresividad imposjtoivaada a los solos efectos
de equiparar el tratamiento fiscal de la obligacide alimentos, con
independencia de gue hayan sido satisfechos, @arogecisiéon judicial, no
solucionan el problema de igualdad que se destagabda doctrina en la
legislacion precedente. Por el contrario, se croders agravios comparativos,
aungue en un sentido inverso.

En el periodo anterior a la reforma de 1998, logudieados eran los
contribuyentes separados o divorciados, que napatiducir cantidad alguna
de su renta en concepto de alimentos satisfechlos &ijos por decision
judicial. En el periodo posterior, corroborado ynteaido por la Ley 35/2006,
el efecto que se ha producido es justamente elstpu&hora los agraviados
son, a nuestro juicio, los que satisfacen los alto® a sus hijos en la mas
absoluta normalidad matrimonial, pues, como hemado,v no pueden

49 En este sentido, vid. las SSTSJ de Catalufia die 3dlio de 2008 (RJ 2009/643) y
de 5 de septiembre de 2008 (2009/1449).
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beneficiarse del generoso mecanismo que en ottaaciines resulta de
aplicacion.

La consecuencia que se genera, incoherente despent de vista de la
capacidad econdmica y la igualdad, estriba en laomearga impositiva que
podran soportar los contribuyentes separados adiidns, e incluso los no
casados, respecto a la que correspondera a lospacados legalmerif8 lo
que podria incitar a la disolucion del matrimor@n,contra del principio rector
de proteccion a la familia consagrado en el ai@d CE. La circunstancia
personal del estado civil, s6lo ha de ser relevpata justificar una diferencia
de trato a favor de los casados, nunca en su ¢eakr@omo lo ha reconocido
nuestro Tribunal Constituciorfat.

La exclusién de la deduccién de la base imponibléod alimentos satisfechos
a los hijos por decision judicial, carece de urdamento objetivo y razonable.
Tal excepcidon se presenta poco coherente con pbgito transparente de la
reforma de 1998, y aun asi se mantiene tras lamefale 2006, obviando la
realidad de las transferencias de rentas obligetopara el contribuyente,
conforme a lo que se establece por los articul@&GH y 143 C¥#2

50 Como apuntarS ANCHEZ PEDROCHE, J.A. El Nuevo Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicasit, “lo criticable no es tanto la prevision esffiea de medidas para
situaciones que puedan comportar (...), ademasndseunsible revés en lo personal, un
quebranto de capacidad econémica que merma el delsalidaridad del contribuyente con el
resto de sus conciudadanos, sino precisamentecibhde que adoptandolas con asepsia
absoluta de la generalidad de los casos, la maywidos contribuyentes ve lesionado
igualmente su derecho a contribuir de acuerdo narapacidad econdmica y se les discrimina
gravemente frente a otros sujetos que ya no formmanunidad familiar, al menos desde el
punto de vista juridico (pag. 277).

81 En particular, la STC 184/1990, de 15 de noviemasé como las SSTC 29/1991,
30/1991, 31/1991, 35/1991 y 38/1991, todas de lfellero, relativas al no reconocimiento
de la pensién de viudedad a quien no estuviesel@asa

%2 | a tributacién de los contribuyentes que tiengasha cargo debe sujetarse a dos
grandes principios. Por una parte, no deben existariminaciones entre matrimonios, parejas
0 personas individuales en el tratamiento que pouidado de hijos otorga el IRPF. Por otra,
las cantidades destinadas a la manutencién y laaedfn de los hijos debe excluirse de
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Estamos ante una realidad indiscutible. Aunque @&ue el mecanismo

reductor de la progresividad, y por ende, se miteoceiota tributaria, gravar la
anualidad satisfecha en el titular de la rentalascexcluye de gravamen sino
que, por el contrario, se gravan en su integridad.

Para evitar los problemas que describimos, podnarerse adoptado otras
medidas tributarias mas coherentes y racionalasuma parte, con el objeto
del impuesto, cual es gravar la capacidad econémeighy efectiva de los

contribuyentes de acuerdo con sus circunstanciasmedes y familiares, y por
otra, con el fundamento material de la obligaciératimentos a los hijos, y en
general, de la obligacién de mantenimiento de cilg de los sujetos unidos
por alguno de los vinculos de parentesco que obstrarticulo 143 Cc. De la
conjuncion de ambos parametros, se podrian antimgaidas alternativas a la
actual diversidad de técnicas tributarias, asestasi@bre -circunstancias
concurrentes ajenas a los postulados de la caplaeadamomica subjetiva.

Los presupuestos que se crean para poder aplicarirémo familiar, no
concurrirdn en el contribuyente a quien no se Yaladribuido judicialmente la
guarda y custodia de sus hijos. La consecuenciadiata es la imposibilidad
material de poder adecuar la tributacion de la arenbtenida a sus
circunstancias familiares, computandose la pam@qgvcional que le pueda
corresponder del minimo familiar por descendientes.

Por el contrario, sorprendentemente, el minimo fampor descendientes se
aplicara en su totalidad por el otro contribuyeme,conyuge. Tampoco se
permite tomar en consideracion a los descendigraiegsel calculo de la cuota
tributaria, sino que el mecanismo especifico yacrites se aplica sobre el
importe de la pension alimenticia satisfecha.

gravamen. En el sentido indicado, VRIANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El Nuevo Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisjcas, (pags. 278 y 279)CASADO OLLERO, G.:

“Articulo 2. Objeto del Impuesto”, ebhos nuevos Impuestos sobre la Renta de las Personas

Fisicas y sobre la Renta de los No Residemigspags. 26 y 27).
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No se puede obviar la soluciéon que defienden détedns autores, que tras
constatar la diferente situacion tributaria en U@ guedan los contribuyentes
casados frente a los separados y divorciados, amdoshijos, critican la
solucion legal adoptada, por lo que defienden leerestxon del mecanismo
reductor de la progresividad impositiva a los aboientes no separados ni
divorciados, aplicandose, en consecuencia, la mimmaficiosa y privilegiada
medid4®,

Por otra parte, partiendo de la actual configuradél minimo personal y

familiar, podria admitirse la aplicacion del miniremistencial, tanto para el

progenitor custodio como para el no custodio, yaadéique como una parte

de la renta del contribuyente que se grava a wndgopcero, cuyo efecto resulta
ser similar al de una deduccion en cuota, ya se® @xencion y se articule

como una reduccion de la base imponible.

En este ultimo sentido, se logra eliminar, defuaithente, del impacto del
impuesto, la parte de la renta obtenida que debindese imperativamente al
mantenimiento propio y de las personas que dep&rdien, como se calificaba
desde 1998 con la introduccion del concepto deardisponible como objeto
del impuesto, asi como también sigue ocurriendaaalbon la reduccion

adicional y preferente que se reconoce, cuandgte mor el régimen de la
tributacién conjunta.

“53 En este sentido, por tod@BARBAJO VASCO, D. y GALAN RUIZ, J .: La nueva
Ley del IRPRanalisis practic9, cit, [pag. 192]. TambiéBANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El
Nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personasagistit, para quien la dificultad de
determinar el importe al que le aplicara la tapfagresiva en concepto de alimentos, podria
ser facilmente resoluble, habida cuenta de queigodijarse topes razonables que permitieran
cuantificar el minimo individual que puede corresger a cada miembro de la familia, de
forma que todos los contribuyentes gozarian demmi¢ratamiento fiscal, obviandose la
existencia de una decisién judicial y, por tanfoestado civil de soltero, casado, separado,
divorciado o integrante de una familia estable éehb. Adicionalmente, con la adopcion de
este criterio se beneficiaria a la familia al idtroir el spliting a los efectos de cuantificar el
importe de la cuota tributaria (pag. 275).
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Hubiese sido posible relacionar el minimo famitian la obligacion natural y
legal de los padres de atender el mantenimienteddg sus hijos, es decir,
atender al fundamento material de la obligacione ge encuentra en la
solidaridad familiar y en el deber ineludible qoe padres tienen para con sus
hijos, conforme a lo dispuesto de forma preeminent@uestra Carta Magna.
No se trata, sin embargo, de dispensar una medid@wbr y privilegiada,
cuanto de considerar que nos encontramos con uiga@bn legal para el
contribuyente, sea cual sea su estado civil.

Consideramos admisible practicar el minimo exisgrfamiliar en cualquier
supuesto, obviando el estado civil del contribugegtpor tanto, el hecho de
que la pension alimenticia se satisfaga o no pardetision judicidf*. Para
ello seria suficiente que el legislador contempiageesamente el concepto de
la dependencia econdmica, por ser la razon deeslaradkduccion.

En las situaciones de separacion o de divorcidefendencia economica es el
requisito alternativo y suplementario de la conmtia, de forma que ambos
ex-conyuges computarian la misma cantidad que smorele en las
situaciones de estabilidad matrimonial, uno ponexlho de tener la guarda y
custodia, y por tanto convivir cotidianamente cas Rijos, otro por pagar la
pension alimenticia, es decir, por depender losshdel contribuyente, sin
olvidar la convivencia real y efectiva que el réginte visitas supoff&.

%4 En este sentidoFERNANDEZ CABANILLAS, F.J .. “IRPF y familia en
Espafia...”, cit, quien, ante la inminente reformal&&F de 2002, esgrimia, tkge ferenda
gue se permitiera al progenitor no custodio, pagdéda pension por alimentos a los hijos, la
reduccidon de la base imponible, al igual que lashae pensiones de alimentos, con
independencia de que la misma siga quedando edentédutacion (pags. 22 y 23).

%5 En esta linea se expresaban ya, respecto a lald 4991, 0RON MORATAL,
G.: “La deduccion por hijos en el IRPF,.cit, (pag. 76), para quien si los hijos estan al
cuidado de uno de los padres y el otro entregagieemente una pensién alimenticia, la
deduccion por descendientes que se aplicaba dueaat@eriodo temporal debia distribuirse
por mitad entre ambos padres (pag. 76). Tambiémento a la Ley de 1998]AVARRO
EGEA, M.: “Las cargas familiares en el IRPF”, cit, quersanifiesta partidaria de que se
compatibilicen los presupuestos necesarios pagpliaacion de minimo familiar por hijos,
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La medida que se propone no puaeet{us no debe), sin embargo, prescindir
de cudl haya sido el importe establecido por laoralad judicial por tal
concepto. A tal efecto, seria suficiente, a nuegirco, que se admitiera
aplicar el minimo familiar por descendientes en tlrgninos a los que nos
hemos referidacon el limite del importe de la pensiéon satisfedeamodo
efectivd®,

Ni que decir tiene que se solventaria, igualmelate,dudas reflejadas en
cuanto a cual debe ser el régimen fiscal de losealios satisfechos a los hijos,
cuando se determine judicialmente la custodia coidpay el pago de la

anualidad por alimentos. Con esta alternativa,ctogtribuyentes con iguales
cargas familiares gravarian conforme a su autéontipacidad econémica y se
atenderia estrictamente con el principio de iguBldespondiendo mas
fielmente a la concepcion individualista que déPIRse predica.

(p4g. 6). En los mismo términadBIMON ACOSTA, E.: El Nuevo Impuesto sobre la Renta...,
cit, (pags. 241y 242).

%% | a solucién que se propone parece que se defiemubién porGARCIA
BERRO, F.. “El Derecho Tributario ante el fendmeno de lasisrfamiliares”, cit, que
coincide con el planteamiento de las SSTC 1/200120®5 y 33/2006, en cuanto que “la
posicion del contribuyente que satisface alimeattss hijos se encuentra mas cercana a la de
cualquier otro padre, obligado a atender econénecéenel sustento de los hijos que conviven
a su cargo -sin existir pago explicito de alimentagie a los contribuyente obligados a
satisfacer pensiones compensatorias o alimengétiaényuge, ex-conyuge u otros parientes”,
pero por esta misma razon defiende, al mismo tienlgpa@onveniencia de equiparar “las
consecuencias fiscales para los padres en todastuasiones, eliminado las diferencias de
trato entre aquellos que conviven con hijos a sgacg la de los obligados al pago de la
prestacion por alimentos (pags. 892 y 893). Unacsmh similar a la que se esgrime se
defiende por PARRA BAUTISTA, J.R.: “Pensiones compensatorias y alimenticias.
Tratamiento en el IRPF'Gaceta Fiscgl nim. 202, 2001, quien alega la similitud de la
situacién de los padres que satisfacen alimentoslgrsion judicial, con la de aquellos otros
que tienen derecho al minimo por descendientes, p@® convivir fisicamente con los hijos a
su cargo, por estudiar éstos, por ejemplo, en ocalitlad distinta de la residencia familiar

(pag. 58).



CAPITULOIV:

ALGUNAS CUESTIONES COMUNES
A LASPENSIONES COMPENSATORIASY
ALIMENTICIAS

I. La calificacion de las prestaciones econdémicasedvadas de la crisis
familiar. La imprecision de las sentencias judicisds de separacion y
divorcio

Uno de los problemas fundamentales que se suszitanhora de poner en
practica el régimen fiscal que se dispensa a kestgriones econdmicas que se
derivan de las situaciones de crisis familiar, speeial la compensaciéon
economica causada por el desequilibrio econdmieosgugenera en una de las
partes tras la separacion o el divorcio, y la gengior alimentos a los hijos,
sin olvidar la compensacion del trabajo doméstikarticulo 1.438 Cc, es la
adecuada distincion de la cuantia que a cada ctincepesponde.

La causa de tales conflictos se encuentra endadrge imprecision y falta de
concrecién de los convenios reguladores y de laseseias judiciales de
separacion y divorcio, que se limitan a fijar urgataad global y Unica en
concepto de “sostenimiento a las cargas del mating alimentos*®’, sin

67 Como ya se apunté en el Capitulo |, el concepttcdeyas del matrimonio” o el de
“cargas de la familia”, en su acepcion legal, tiemeambito casi omnicomprensivo de todos
los gastos corrientes y extraordinarios que cormaptatunidad familiar, sea cual sea su
procedencia, siempre que su destino sea el bienestaerés de la familia. Resulta ser por
tanto mas amplio que el que representan las persalimenticias y las compensatorias. Sobre
la delimitacién conceptual de este instituto pottgpae la Administracién, vid. la Res. de la
DGT nuam. 1830/1999, de 7 de octubre (JUR 2001/2642pue estima que las cargas del
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especificar cual es el concepto material que furmhdianel pago de la renta al
ex-conyuge o a los hijos; sin determinar, en défimi qué parte resulta
atribuible a cada una de estas prestacfGhes

El problema que se plantea no alcanza sin embargmiaito civil, en el que
tanto el concepto como la naturaleza de cada préstaeconomica se
encuentran perfectamente delimitados. El conflsgoproduce en el ambito
tributaric*®®, como consecuencia de la oposicién frontal dedanifistracion

matrimonio tienen distinta naturaleza y fundamgutédico que la pension compensatoria, y
pueden considerarse como el conjunto de gastasel®$ comuin que origina la vida familiar,
reguladas en el Cadigo civil con referencia a lasponsabilidades de los patrimonio
conyugales (articulos 1.318, 1.362 y 1.438). Lasjggncompensatoria no es una carga familiar
pues obedece a evitar el desequilibrio econémieodl@sgeparacion o divorcio pueden producir
a los cényuges. También las Resoluciones DGT n@59/2000, de 29 de febrero y num.
1378/02, de 23 de septiembre. Por su parte, la 8§€3.h Rioja de 11 de diciembre de 2001
(vlex 21682833) coincide con la interpretacion adstrativa transcrita, aunque considera que
la expresién indeterminada de contribucion a lagasadel matrimonio y alimentos no incluye
la pension compensatoria pero si los alimentossato a los hijos sino también al cényuge
separado o ex- cényuge (fd°. 2). En este sentidaclegye la sentencia permitiendo la
reduccidn porcentual de la obligacién Unica deteatid, aplicando para ello las reglas de
atribucién de rentas que corresponden a las comdegd de bienes, herencias yacentes o
sociedades civiles.

%% Como dijeraGONZALEZ GARCIA, E. : “Tres soluciones distintas sobre un
mismo supuesto de hecho: cantidad deducible deas® lmponible del IRPF (1991) en
concepto de ‘pensiones compensatorias a favor @eluge y anualidades por alimentos’,
cuando no existe distribucion expresa de la cuataespondiente a cényuge e hijos”,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadnim. 12, octubre, 2000 (BIB 2000/1418), esta tibres
“tiene su origen remoto en la STC 45/1989 y préxiemola Ley 18/1991, en la medida que
tanto una como otra a su modo trataron de aprogénarla capacidad contributiva gravable
por el Impuesto sobre la Renta, anulando la prineérsistema de acumulacion de rentas e
iniciando timidamente la segunda [articulos 9.1yK)1.2] el camino que siete afios mas tarde
habria de desembocar en el concepto de renta diggofpag. 20). No estamos por tanto ante
un comentario “historico”, dice el autor, referiddas disposiciones del IRPF de 1991 por la
sencilla razén de que, salvo las peculiaridadesgidas en los articulos 51 y 62 respecto a la
aplicacion de las escalas general y autondmica arlaalidades por alimentos a favor de los
hijos, la regulacién contenida en los articulos )7 6.2 f) y 46.2 LIRPF de 1998 es
sensiblemente igual a la manejada en las sentecoimsntadas [pag. 22]. Opinién que debe
suscribirse con la regulacién actual, que ofreosratticulos 7 k), 17.2 f) y 55 LIRPF de 2007.

49 En este sentido, por todoBUEBLA AGRAMUNT, N.: “Base liquidable y
reducciones”, en la obra colecti#& Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicias
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para admitir la reduccion de la base imponible doafas sentencias o
convenios no delimitan los conceptos de donde Seatetales prestacion&s

La cuestidén no se presenta baladi, ni aln menesiteatle importancia para la
figura impositiva mas directamente conectada corafscidad economica, el
impuesto sobre la renta. De la necesaria concrel@@uotas que a la finalidad
material de cada prestacion econdmica pueda comdsep asi como de la
necesidad de establecer, por haberse omitido exgreegalmente, un criterio
de reparto l6gico, objetivo y razonable, dependtradecuado cumplimiento
de aquella exigencia.

Permitiria, ademas, cumplir mas adecuadamente lgaineipio de seguridad

juridica, evitando que el contribuyente se veagalolo a dirigirse a los

tribunales para hacer efectivo el derecho a lacedo de la base imponible en
aquellas cantidades que no pueden estimarse caneogeavable, por haberse
transferido obligatoria y judicialmente a otra e Sobre todo, como
veremos, ante la negativa generalizada de los 0sgasiministrativos a admitir
la reduccion de tales prestaciones, precisameite|apinexistencia de un

criterio de reparto al efectd.

(pags. 746 y 747). La misma opinion manifiestasanarticulo “La reduccion de la base
imponible del IRPF...”, cit, (pag. 975ARCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario ante el
fendmeno de la crisis familiar”, cit, (pag. 87BJAZ SUNICO-ABOITIZ, G. : Fiscalidad de
las crisis matrimoniales en el régimen de sepamacite bienescit, (pag. 115). También
TOVILLAS MORAN, J.M.: “Tratamiento tributario previsto para los pagosctiados al
coényuge en los supuestos de nulidad, separaciérivgrcib. Especial referencia a la
jurisprudencia del TSJ de la Comunidad Valenciaf®yista impuestpsiiim. 7, de 2006,

(pag. 11).

"0 Tal es el caso de la Res. de la DGT 1658/2003,7dée octubre (JUR 2004/9732),
que niega al contribuyente la reduccion de su lmagenible por la cesién de uso del inmueble
que constituye la vivienda habitual de su ex-comsywdel que esta judicialmente separado,
precisamente porque la sentencia se limita a qatiflo estipulado por las partes en el
convenio, sin que expresamente sefiale la existdegi@nsion compensatoria alguna.

"L En este sentido, estima la Res. de la DGT nim5/1989, de 22 de octubre (JUR
2001/204358), que “En el texto de la sentenciacjaigue se acompafia al escrito de consulta
no se determina que cantidades corresponden adpetsimpensatoria y a anualidades por
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Aunque el articulo 55 LIRPF es suficientemente cclgr expresivo de su
pretension, los presupuestos para su aplicaci@ceaue no lo s6ff. Normas
de apariencia sencilla que sin embargo han prowocaderosos conflictos
juridicos entre la Administracion y los administmad que han dado lugar
ademas a la intervencion directa de los tribunddgsisticia.

Sin embargo, es la intervencién de estos operaglanigiécos los que impiden

la consecucion de los objetivos que con tales disfumes se pretende. Como
declara la propia doctrina jurisprudencial del Tiribl Supremo, toda operacion
de interpretacion de un texto legal tiene limitesxbrables “pues no cabe
reconocer al operador juridico la libertad pararalt la norma llegando a
consecuencias incompatibles con la propia volumkaldlegislador, pues se
resistiria la seguridad juridicd®

Al igual que sus precedentes legislativos, la datoamativa reguladora del

IRPF permite reducir la base general, y excepcmeate la base del ahorro,
en el importe satisfecho en concepto de pensiénpensatoria, gravando,

correlativamente, en el contribuyente perceptor. deoparte, las prestaciones
por alimentos satisfechas a los hijos se calificamo renta exenta para el
perceptor, tributando en el pagador.

alimentos, ya que la indicada sentencia judiciahéwe de una forma global por ambos
conceptos”. En este sentido, concluye negando podiilidad de aplicar la reduccién de la
base, puesto que “no es posible fijar un critedimiaistrativo de reparto”.

472 GONZALEZ GARCIA, E. : “Cantidad deducible de la base imponible del IRPF
(1991) en concepto de ‘pensiébn compensatoria arfad cényuge y anualidades por
alimentos’, cuando no existe distribucion expresaalcuota correspondiente al conyuges e
hijos”, [BIB 2001/1267], (pag. 2).

473 por todos, las SSTS de 14 de marzo de 1998 y die Marzo de 2000, citadas por
SANCHEZ PINO, A.J.: “Exigencias de la seguridad juridica en matériautaria”, con
abundantes citas de doctrina y jurisprudencia, arobra colectivaDerecho Financiero
Constitucional en Homenaje al Prof. Dr. Don Jaime Garcia AfoyedNIA-Civiltas, Madrid,
2001, nota nim. 25, (pag. 169).
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En este contexto normativo, es facil comprender sjueo hay distribucion
expresa de cuotas ni una clara delimitacion conegpntre los diferentes tipos
de prestaciones, el contribuyente obligado judicglte a satisfacerlas intente
incrementar la parte de esa cantidad global y Umieacorresponda al conyuge
y de reducir la correspondiente a alimentos a Ips,hpues mientras que la
primera se elimina totalmente del impacto del ingpofé la otra resulta
plenamente gravada, aunque sea traveés del mecaasrmocdescrito en el
capitulo anterid?>. La Administracién tributaria, por su parte, masfa una
posicién contraria, que se desmarca de las solesiganeralmente defendidas
por contribuyentes y tribunales

La Administracion tributaria se ha pronunciado sobste importante y crucial
asunto de forma muy restrictiva en muchas ocasjdiegando a determinadas
conclusiones que, por su simplicidad y parcialidedpueden se aceptadfds

47 De la misma forma que la pensién compensatoriaceeda base imponible del
impuesto en el total importe satisfecho por denigidicial (articulo 55 LIRPF), dejando a
salvo la limitaciones propias de la liquidacion osjtiva, la misma cantidad se resta de la base
para determinar el tipo aplicable a las retenciale$rabajo personal [articulo 83.3 e) RIRPF],
de ahi que la falta de determinacién y concreciénlas cuotas que a cada una de las
prestaciones pueda corresponder, también se paessatante a los efectos de eliminar o
reducir lo satisfecho en concepto de pension cosgteria, del volumen retributivo o base de
retencidn de los rendimientos del trabajo, quenséiza en el apartado siguiente.

"> La imprecisién de las resoluciones judiciales eanto a la determinacion exacta
de la naturaleza de las obligaciones que establedierentos para el conyuge o ex-conyuge, 0
para los hijos, importes destinados al levantaroiemt sostenimiento de las cargas del
matrimonio, o sostenimiento de las cargas de lalianpension compensatoria), asi como
también la frecuente ausencia de distribucion até&cde las cantidades entre el conyuge y los
hijos, provoca distintas actitudes de los sujesivos, desdguien se deduce el total de lo
pagado, aunque vaya referido tanto a conyuge comfps, hasta quien se deduce sélo un
porcentaje o nada (STSJ de Castilla-La Mancha d#e28arzo de 2000 [JT 2000/805]). En la
misma linea se expresan las STSJ de la Comunidihdfana de 6 de abril de 2001 (JT
2001/1820) y de Galicia de 12 de febrero de 2002QD3/192969).

*’® Tal es el caso de las premisas y parametros qaeamme los Informes del Servicio
Juridico de la AEAT de 22 de febrero y su postegitiaracion de 13 de julio, ambos de 1995
(Consultivos 19/1995 y 20/1995, respectivamente).
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En la préctica, la postura que se mantiene esidag sentencias de separacion
y divorcio no determinan ni concretan la naturaléedas cantidades a abonar,
se entendera que todo el importe corresponde didaules por alimentos a
favor de los hijos, lo que supone, automaticamensgar la calificacion
juridica de pension compensatoria 0 alimenticiacahyuge separado o
divorciado, y por ende, la reduccién de la baseoimitge en cuantia alguna,
con el incremento inevitable de la contribucidmasarcas publicas, mas alla de
la capacidad econémica real.

En la misma linea, si no se especifican los beiaeifis de las anualidades por
alimentos, ni su distribucion, no pueden atribujpse partes iguales entre el
ex-conyuge y los hijos, correspondiendo en todm casanualidades por
alimentos a los hijos, con la misma consecuencdicada para el ex-
conyugé’”.

La falta de determinacion y concrecion de conceptmspensatorios y cuotas,
considera la Administracion, impide establecer uwiteio de reparto,
asignando la totalidad del importe fijado a anwal&s por alimentos a los
hijos. Se le niega al contribuyente toda posibilida reduccién, salvo que en
un momento posterior se especifiquen judicialm&geuantiz&®.

"7 Tales premisas, carentes de rigor, dotadas dexessigo simplismo y con un
marcado caracter recaudatorio, se parecen mas etingn de principios que a ninguna otra
cosa, y liberan al interprete de toda indagaci@oral sobre la esencia y naturaleza de los
pagos realizados. En este sentido, ARIAS VELASCO, J.: “Tratamiento fiscal de las
pensiones compensatorias y anualidades por aliseritocit., (pag. 2) GARCIA BERRO,

F.. “El Derecho Tributario ante el fendémeno de Isisrifamiliar”, cit, (pag. 875). Manifiesta
también una postura critica con la que adopta lmiAdtracionPARRA BAUTISTA, J.R.:
Las pensiones compensatorias y alimenticiasit,.(pag. 27).

*8Vid. la Res. de la DGT nim. 1648/1998, de 15 dahwe (JUR 2001/ 202581), ha
llegado a admitir la reduccién de la base impondslevirtud de una certificacién del Secretario
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccioneenque se expresa qué parte del total
determinado en la Sentencia se destina a la pemztpensatoria del ex-conyuge. En
parecidos términos se expresa la Res. de la DGIRdie septiembre de 2001 (NFC 036295)
que admite la reduccion a partir de 1998, fechdaeque se concretan por revision las
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El planteamiento administrativo sobre tan impoearmuestion ha sido

plasmado, expresamente y con importantes conseagepridicas, por la

Resolucién del TEAC de 14 de septiembre de #806ue ratifica la negativa a
practicar reduccion alguna por dicho importe, npunar a cada una de las
personas afectadas la mitad de las cantidades gmgadefectos de su
deduccidn, de forma que, al no estar definidasaesehtencia de divorcio la
cantidad que corresponde a cada una de las persdeemdas, ante la
imposibilidad de determinar las cuantias respestina es factible practicar la
reduccion de la base imponible del pagddbr

cantidades inicialmente acordadas, a pesar deegrezsnoce el error al expresar el contenido
material de la prestacion en el momento anteriaeg@aracion judicial.

49| a Res. del TEAC (RJ 2006, 1678) resuelve un secaxtraordinario de alzada para
la unificacion de criterio, lo que supone, de comfidad con lo dispuesto por el articulo 242.4
LGT su caracter vinculante para todos los Orgambsirgstrativos, que deberan aplicar de
forma obligatoria la doctrina expresada. De hethanisma interpretacion ha sido plasmada
por la AEAT: Manual Practico de Renta y Patrimonio 20Q8t, cuando sefiala que “En el
supuesto especial de que se establezca la obiigaedéun pago Unico, sin precisar en la
resolucion judicial ni en el convenio regulador gaéte corresponde a pensién compensatoria
y qué parte a anualidad por alimentos, la impadéd de determinar la cuantia
correspondiente a pension compensatoria impidecapla reduccion de la base por este
concepto. Todo ello, sin perjuicio de que en un oo posterior puedan especificarse
judicialmente las cantidades que correspondena @atcepto” (pag. 385).

80 Aunque la resolucién del TEAC sefialada destaqueakwente en el tema que
analizamos por su valor unificador de doctrina austriativa, ya hemos apuntadapraque
este es el criterio que tradicionalmente mantian&dministracion tributaria, como ponen de
relieve los precitados Informes del Servicio Juddile la AEAT de 1995, o la posterior Res.
DGT de 22 de octubre de 1999 (JUR 2001/204358) sqfiala al respecto que “en el texto de
la sentencia judicial que se acompafa al escritocothsulta no se determina qué cantidades
corresponden a pensién compensatoria y a anuadidade alimentos, ya que la indicada
sentencia judicial lo hace de una forma global ambos conceptos. La imposibilidad de
determinar las cuantias respectivas supondria, rosngue en algin momento posterior se
especifiquen judicialmente las mismas, que el dtensie no pueda reducir la base imponible.
El planteamiento restrictivo de la Administracidmiblitaria también se ha defendido en
ocasiones por algunos Tribunales de Justicia. $aélecaso por ejemplo de las SSTSJ de
Andalucia de 3 de marzo de 2003 (RJ 2003, 908 at@rias de 14 de enero de 2005 (JUR
2005/74131). Mas recientemente la de Madrid de @8&lidiembre de 2007 (NFJ028343).
También por la SAN de 4 de diciembre de 2003, aitpor DIAZ-SUNICO ABOITIZ. S. :
Fiscalidad de las crisis matrimoniales.cit, (pag. 109).
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El problema de la calificacion y delimitacion coptteal de las prestaciones
econdémicas que se derivan de las situaciones dé damiliar, cuestion
recurrente donde las haya, habia sido ya denuneadi®97 por el Consejo
para la Defensa del Contribuyente, para quien soltee aceptable la postura
de la Administracidn, arguyendo la falta de cladide la sentencia y aludiendo
a la imposibilidad de determinar con certeza launadé¢za de las cuantias
satisfechas, sobre todo cuando, al mismo tiemps, dwpios servicios
administrativos reputan como rendimientos del jalpara el conyuge o ex-
conyuge dichas pensiones compensatorias en logt&ra los que se refiere
el actual articulo 17.2 f) LIRPE.

Los problemas que puedan surgir para la aplicadérsistema tributario son
achacables tanto a la Administracion como a lostridmyentes, y muy

especialmente a la oscura redaccion de las resakgijudiciales, por cuanto
gue si la primera interpreta restrictivamente #dkalo 55 de la Ley del IRPF,
los segundos pretenden ampliar como reduccion drasel imponible general
la totalidad de las pensiones compensatorias ylidadas por alimentos, con
independencia de su destino al ex-cényuge o a ijos. HPor su parte, las
sentencias judiciales no colaboran en nada a sfeetda clarificacion de los
conceptos compensatorios que incld{en

“8L vid. Consejo para la Defensa del Contribuyente, Memadgal997 Ministerio
Economia y Hacienda, Secretaria de Estado de Htidfadrid, 1997, para el que la solucion
a este problema, evidentemente, exigiria tambiéoannbio de cultura en sectores ajenos a la
Administracion tributaria (pag. 190).

82 En este sentido el Consejo de Defensa del Cogtitie propuso “Que por esa
Secretaria de Estado de Hacienda, y por las viasseconsideren oportunas, se traslade al
Consejo General del Poder Judicial las dificultagléscluso la imposibilidad que encuentran
los servicios de la Agencia Tributaria para adniétireduccion en la base imponible regular
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisiedas cantidades satisfechas en concepto
de pension compensatoria, cuando las sentencidey @soluciones que se dictan por los
Juzgados declarando la separacién o el divorcicenogen debidamente la distincion de las
cantidades que corresponden a pension compensgttagaque, en cambio, se satisfacen en
virtud de la obligacion de alimentos a hijos mesate edad. Todo ello a fin de que el Consejo
General del Poder Judicial adopte las medidas wpast en el &mbito de sus competencias,
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A este panorama, hay que afadir también la divemisite posturas que se
defienden por los tribunales administrativos, gae éntendido igualmente, en
la mayor parte de los casos, que no cabe deduté e concepto de pension
compensatoria, pues ante la indeterminacion de dde pdel total que
corresponde a cada concepto prima el de anualislaalimentos a los hijé%’

Otros timidamente, aunque con mayor acierto a rpstio, sostienen que la
cantidad global y Unica fijada en la sentencia dplmratearse segun las
circunstancias del caso concf&po en atencion al nimero de beneficiarios, lo

para que los Juzgados de Familia y de Primerancistacoadyuven a la resolucion del
problema expuesto” (Propuesta 25/1999, Memoria38¥ 1cit, [pag. 226]). Por su parte, la
Administraciéon Tributaria también mostré6 una aditpoco colaboradora con los érganos
jurisdiccionales, desatendiendo las solicitudes imfermacion que emitian, basicamente
ordenes civil y laboral, argumentando la redac@mcida por el articulo 113 LGT, en la
redaccion ofrecida por la Ley 25/1995 [actual ati95 Ley 58/2003, General Tributaria], lo
que creo una serie de tensiones importantes, sodween lo que se refiere a las informaciones
solicitadas por los Juzgados de los Civil con nwtile ciertas cuestiones de Derecho de
Familia. En este sentido pueden verse las apreciesideLUCAS DURAN, M.: “Secreto
fiscal y Constitucion: algunas reflexiones en toaloarticulo 113.1 LGT” Jurisprudencia
Tributaria, Aranzadi, Vol. I. Estudio, 1998, (BIB. 1998/26f)ag. 4].

“83 En la medida que el convenio regulador de la sep@ar matrimonial “(...) no hace
mencion alguna al concepto pension compensatotiartieulo 97 Cc”, parece mas apropiado
referirse al concepto de alimentos, en el sentidacamplir con las obligaciones comunes
subsistentes con posterioridad a la disolucionadeotiedad de gananciales, las cuales, como
sefiala el articulo 1.362 Cc, se concretan en ¢¢rmosento de la familia, la alimentacion y
educacion de los hijos comunes, y en las atencideegrevision acomodadas a los usos y
circunstancias de la familia; por tanto, no tieabida en el convenio una interpretacion en la
que se entienda que, las cantidades abonadas pexlaiante estén destinadas al conyuge,
pues el cényuge receptor de las mismas, realizapsuatacion en el cumplimiento de las
obligaciones descritas con el trabajo que dedizaaencion de los hijos comunes sujetos a
patria potestad, tal y como se sefiala en el aotibdB Cc” (Res. TEAR de Canarias de 30 de
junio de 1997 [Recl. 1063/1996 y 1830/199&h el mismo sentido se manifiesta el TEAR
Resolucion de 14 de septiembre de 2006 (JT 2008)l6que sigue estrictamente el
planteamiento restrictivo de la Administracion, @®éndose por tanto por la negativa a
reducir cantidad alguna, al no estar expresameégrdinado el concepto en la sentencia.

84 Res. del TEAR de Andalucia de 30 de octubre [N6Q@B] (Memento Practico
Francis Lefebvre IRPF 2007, Madrid, 2006, [pag. 805]), y de 27 rdayo [NFJ005674],
ambas de 1997, que ante la imposibilidad de corelqesrcentaje concreto de participacion de
cada beneficiario y a falta de todo criterio deritiscion especificamente establecido en la
Ley, a la vista de la solucidn legal para casosogoné al presente (refiriéndose al régimen de
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que supondria distribuir la cantidad global Unicapartes iguales entre el
acreedor de la pensién compensatoria y cada utmsdgjos con derecho a la
prestacion por alimentos.

Incluso se ha sentado la doctrina de no considenao pension compensatoria
cantidad alguna, cuando el uso de la vivienda fam#e haya atribuido
conjuntamente al ex-conyuge y a los hijos, salve expresamente se diga lo

atribucién de rentas) entiende mas justo distrilauiotalidad de la cantidad abonada por virtud
de la susodicha sentencia entre los tres benédisigr..). En términos similares se expresa la
Res. del TEAR de Andalucia de 30 de noviembre & 18ara la cual, ante la indeterminacién

de la cantidad que ha de considerarse entregad@rarepto de pensién compensatoria y
pensién alimenticia, estima que debe aplicarseregia proporcional, en funciéon del nimero

de personas a las que se dirige. Sefala expresamnt|...] atendiendo a las circunstancias

expuestas, las necesidades de los hijos tales sostento, habitacion, vestido y asistencia
médica son asumidas por la madre, perceptora Uaitande ingresos derivados de la pension
percibida, por lo que resulta evidente e inequivque ésta ha de emplearse tanto en la
cobertura de las necesidades de la madre coma dgds; es por ello, ante la indeterminacion

de la cantidad que ha de considerarse entregadanmon otro concepto, por lo que este

Tribunal estima ha de aplicarse ésta proporcionatenen funcién del nimero de personas a
las que se dirige y, en consecuencia, procedallecc@n de la base imponible por pension a
favor del cédnyuge de un tercio del importe satisfegor el reclamante durante el ejercicio”.

También se ha reconocido por algunos Tribunaledudécia, como las SSTSJ de Canarias
109/2005, de 1 de marzo de 2005 (JT 2005/545) y2088, de 18 de febrero de 2003 (JT
2003/1425), asi como también la STSJ de Galiciag0d#e diciembre de 2003 (JT 2004/571), y
de Murcia de 2 de junio de 2000 (JUR 2000/215024paue se admite un prorrateo segun el
cual 2/3 partes es pension compensatoria y el fe&pes anualidad por alimentos a los hijos.
Las razones que se esgrimen para estimar taleentajes toman en cuenta diversas
circunstancias como la duracion del matrimonio §®s], dedicacién pasada y futura de la
esposa a la familia, que el hijo fuese mayor de eiael momento de la separacién conyugal,
que el marido asumiese directamente los gastos dieaeién y también los gastos

extraordinarios, asi como no tener la esposa nmgema que no sea la citada pension (fd°. 4).

En el mismo sentido de distribucion proporcionah@ue no en partes iguales, se expresan las
SSTSJ de Galicia de 19 de junio de 2002 (JT 20@2AL2e Castilla-La Mancha de 11 de abril
de 2000 (JT 2000/1026), que se decanta a favoadef, que dedujo de su declaracion el 50
por 100 del total sefialado por la sentencia deraejgam. La razén que se esgrime es que
aunque ‘“la sentencia de separaciéon no se estaioleaieiotas, si se hizo tal cosa en la de
divorcio posterior por lo que asiste la razén débacuando sefiala que mas parece que se trata
de una concrecion de lo que ya existia desde elentimde la separacién que de una
innovacion, pues efectivamente el desequilibrigipanial que pueda dar lugar a una pensién
compensatoria, si se produjo, lo seria ya en el emonde la separacién” (fd°. 1).
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contrario, dado que, conforme a las normas de keragaterial, aquella
atribucion se realiza prioritariamente en interésos hijos menores de ed&t

Otros Tribunales Superiores de Justicia, por suepaitilizan criterios de
prudencia y de racionalidad, optando por una Bistibn proporcional, que
atiende al numero de miembros de la unidad famifjee puedan ser
beneficiarios de las prestaciones compensaf8fiadistribuyendo la cantidad
total fijada aplicando las reglas sobre atribudi@rentas, que se contemplan
en los articulos 86 a 90 LIRPF, en cuya virtud testas obtenidas se
individualizan en funcion de las normas o pactdealples en cada caso; y si
estos no constaran a la Administracion de formadiemte, se atribuiran por
partes iguales entre el ex-conyuge y los Afjos

Ante la falta de precision de las decisiones jadks, la negativa de los
tribunales de Primera Instancia e Instruccion dfidar las pretensiones de las

%5 Res. del TEAC de 14 de enero de 2000 (JT 2000), #88olviendo recurso
extraordinario para unificacion de criterio, aptlaacon posterioridad, por la Res.del TEAC de
4 de abril de 2003 y por las SSTSJ de Catalufialdéelmayo de 2006 (JT 2006, 1432) y
Madrid de 23 de diciembre de 2005 (JUR 2006, 96648)

% En este sentido, la STSJ de Galicia de 19 de jdai@002 (JT 2002/1527). Mas
recientemente, del mismo Tribunal, la Sentenci23lele mayo de 2006 (JT 2007/1034). En
torno a esta solucion, se expresan también las $8& £astilla-Ledn de 31 de enero de 2006
(RJ 2006, 654) y de 29 de enero de 2000 (RJ 2000, 8e Catalufia de 16 de junio de 2005
(JUR 2006/ 228301), de Galicia de 30 de diciemlere@Dd3 (RJ 2004, 571) y 28 de octubre de
2003 (RJ 2004, 493), de la Rioja de 11 de diciendler001 (RJ 2002, 159), de Madrid de 6
de junio de 2001 (RJ 2002, 241), de Canarias d#elf@brero de 2003 (RJ 2003, 1425), de 27
de febrero de 2002 (RJ 2002, 1177) y de 10 de cetd 2000 (JT 2001/1581), de Castilla-La
Mancha de 24 de enero de 2000 (JT 2000/236), den¥ial de 29 de noviembre de 2002 (JT
2003/464), y 3 de marzo de 2003 (JT 2003/1519Amtkalucia de 22 de febrero de 2002 (RJ
2002, 481), y de 18 de septiembre de 2003 (JUR/28B300).

87 Vid. las SSTSJ de Castilla-Leén de 11 de enerc@@8 (JUR 2008/107533),
reiterando su doctrina anterior de SS de 29 deendwie y 31 de marzo, ambas de 2003, asi
como la de 31 de enero y 31 de marzo, ambas de Z@@thién las SSTSJ de Canarias de 28
de enero de 1999 (JT 1999/195), de 9 de abril 88 (3r 1999/748), de 28 de octubre de 1999
(JT 1999/1994) y de 18 de abril de 2000 (JT 208&),1de Castilla-La Mancha de 24 de enero
de 2000 (JT 2000/236), de Extremadura de 6 de jd@ia000 (JT 2000/1023) y de Cantabria
de 3 de mayo (JT 2000/1071), de 21 de diciembre2Q0/1661) y 22 de noviembre (JT
2000/1941), todas de 2000.
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partes, plasmadas en el convenio regulador, mdific en todo caso
judicialmente, asi como de la necesidad de ese&biet criterio de reparto al
efecto, la solucion, a nuestro juicio, se encuerdra la interpretacion
sistemética, no solo del fundamental convenio estprl y sentencias
judiciales, sino, sobre todo, de la realidad queeseonde tras toda crisis
familiar y cese de la convivencia

El convenio regulador y las sentencias judiciakdseth interpretarse conforme
al articulo 1.285 C& que proclama la interpretacién sistematica, de
indiscutible valor, puesto que la intencion dedages como verdadero espiritu
del acuerdo no puede encontrarse en una clauslgalaiy descontextualizada
de las demas, o del propio contenido integro delmmj sino en el todo
organico que lo constitu$f&.

88 Dispone que “Las clausulas de los contratos debietarpretarse las unas por las
otras, atribuyendo a las dudosas el sentido quéteetel conjunto de todas”.

89 En este sentido, la STSJ de Canarias de 28 dérectle 1999 (JT 1999/1994).
Considera que “el establecimiento de una cantidzat@o de uno de los cényuges y a favor del
otro en concepto de ‘alimentos y contribucién ahlgamiento de las cargas matrimoniales’,
cuando no hay hijos menores de edad ni ain maguesiependan econémicamente de sus
padres, ni consta la existencia de otros gastoslida@s distintos a los de la pension
alimenticia entre conyuges (cantidad a cargo deldoa a favor de la esposa, que es estable,
indistinta y con revision anual periédica; en tamioe de existir otros gastos’ por su
naturaleza, deberia tener una especifica duracigraespecifica modalidad de modificacion o
extincién -piénsesad exemplumen un préstamo-), [...] conduce a la convicciéngde la
integra cantidad que se comprende en este coreeptrresponde con alimentos a la esposa y
por ello, su reduccion de la base imponible regiuarcorrecta” (fd°. 3°). Por el contrario, ante
tan evidente y palpable conclusién por las razomes en el caso concreto concurren
(inexistencia de hijos), la Administracion niegadauccion de la base imponible del impuesto
por la indeterminacién de la cantidad que en so pagda corresponder a la esposa, hasta
tanto no sea el propio Juzgado el que determimarntidad que corresponde por alimentos a
los hijos.

La misma irracionalidad de planteamiento se puddervar en la STSJ de Catalufia de 31 de
mayo de 2006 (JUR 2006, 296274), que aun formaraite plel grupo de sentencias que
defienden la indagacién de la naturaleza mategalad prestaciones econémicas, que mas
adelante citamos, niega la reduccion que se preteuahdo se constata que el propio convenio
que los cényuges renunciaron expresamente a ursdpecompensatoria, asi como que las
cantidades determinadas bajo el concepto de ‘batitn a las cargas del matrimonio’ deberia
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La resolucion de la cuestion debe pasar por lamatacion de la naturaleza
de las prestaciones reconocidas y los pagos rdalzaara lo que es ineludible
examinar la resolucién judicial en la que se receno En palabras de
GARCIA BERRO “la solucion al problema aplicativo d&s normas que
plantea este tipo de situaciones requiere un esfude calificacion mas

profundo de lo que es capaz de aportar la tesisnatrativa™®

Auln siendo razonable que existiendo hijos comupesesulte |6gico entender
que las cantidades abonadas y satisfechas pongl@® deudor al acreedor lo
sean, integramente, en concepto de pension compeasanenos logico es
deducir, sin la mas elemental actividad investigadp consiguiente prueba,
que tales cantidades tengan como Unica finalidactdémcion a los hijos
comunes como, si el conyuge que sufre el deseqaildzonémico necesario
para ser acreedor del derecho de pensién (compeasgto alimenticia) no

existiera, o no tuviera frente al otro ningun dbcede naturaleza econémica

Como en otros temas, @Ectoy deiure, estamos ante un problema de prueba,
gue como tal exigird de quién pretenda hacer \&lederecho, probar los
hechos constitutivos del mismo (articulo 105 L&)

reducirse a la mitad en el caso de que falleciédaj@ del matrimonio, lo que permite
considerar sin lugar a dudas que al menos la ndéa@se importe global y Gnico es6taba
destinado al ex-conyuge, articulandose la prestaeid el caso de divorcio a través de la
pensidon compensatoria (fd°. 3). En parecidos tésia STSJ de Castilla-Leén de 10 de abril
de 2000 (JT 2000/623), que aboga expresamente piterpretacion sistematica. Conforme a
este criterio se admite la reduccién de la basemmilpe al contribuyente que satisface una
cantidad global al ex-conyuge e hijos, no espeagwifilose qué parte es pension compensatoria y
cual alimentos a los hijos. Tras el analisis cotguie las sentencias de separacion y posterior
divorcio, concluye el tribunal que el 40 por 100 ¢al es pension compensatoria puesto que
se habia previsto la reduccién de la pension (f@rekpresamente utilizado por la sentencia
de divorcio) en ese porcentaje si el ex-cényugsegnia un puesto de trabajo (fd°. 3).

40 GARCIA BERRO, F.: “El Derecho Tributario ante el fenémeno de lasisri
familiar”, cit, (pag. 876).

“91En este sentid®UEBLA AGRAMUNT, N. : “Base liquidable y reducciones”, en la
obra colectiveEl Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisimggpags. 748]La misma
opiniébn manifiesta la autora en su articulo “Lausadn de la base imponible en el IRPF...",
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Se habrian de agotar las posibilidades de intenprkts sentencias de
separacion y divorcio a efectos de indagar la déiggmaturaleza material de
los pagos realizados y prestaciones econOmicasfesdias. La finalidad de

esta labor investigadora, interpretativa y caldima, como hemos visto, no es
otra que la de reconocer la posible existenciaatesipnes compensatorias y
alimenticias al cényuge separado o ex-coényuge, wing se haya designado
como tal de forma expresa en la resolucién juditial

cit., [pag. 98]Por el contrario, bien puede considerarse que sporelera a la Administracion
probar que se trata de una prestacién a favorsihijos, y no puede imputar al actor la carga
de la prueba de su no concurrencia. Asi resolviFesamente la STSJ de Canarias de 9 de
abril de 1999 (JT 1999/748), que esgrime que lodique resulta con claridad del texto del
convenio es que la partida litigiosa constituye priestacion debida a la mujer del actor, sin
gue exista la mas minima alusion a los alimentdssléijos. Por ello, resulta I6gico atribuir a
la Administracién tributaria la carga de probarpeésupuesto de hecho determinante de la
exclusion prevista en el articulo 71.2 LIRPF [atarticulo 55], y no imputar al actor la carga
de probar la no concurrencia de dicho supuesta pse@quélla, la Administracion, y no éste,
el actor, quien invoca a su favor la aplicacionadeorma de que se trata (fd°. 4).

Junto a esta, en parecidos términos, aparece po gaisentencias que se decantan igualmente
la importancia de la prueba, aunque tras su asdlietienido se advierte que concluyen, en la
practica, en la linea restrictiva de la Adminisidac exigiendo por tanto en ultima instancia
que la prestacién econémica se haya designadosaxpesite como pension compensatoria en
el convenio o en la sentencia. Entre otras yaa#tdd STSJ de Madrid de 30 de enero de 2002
(JUR 2002, 218535) que aunque declara que “nosné&maeoos con un problema de prueba”
hace recaer la carga de la misma exclusivamente sbtsujeto pasivo (fd°. 5). También la
STSJ de Andalucia de 30 de enero de 2006 [JUR 208521] (fd°. 3) y 29 de septiembre de
2003 [JUR 2003/270088].

92 30n también significativas y paradigmaticas dedstura que defendemos la STSJ
de Baleares de 22 de mayo de 2001 (JUR 2001/214808)tras admitir la necesidad de
establecer la auténtica naturaleza y esencia gedataciones satisfechas mas allad de su simple
denominacion formal, adopta una postura receptile@ @nsideracion de todos los indicios
existentes (entre ellos de la declaracién por elgptor de tales cantidades como rendimientos
del trabajo). Vid. también, del mismo Tribunal, 3antencia de 27 de enero de 2001 (JUR
2001/271400). También las SSTSJ de Catalufia dee 2hidl de 2003 (JUR 2004/34278), de
23 de mayo de 2005 (JUR 2005/182814) y 31 de may2006 (JUR 2006/296274), asi como
Galicia de 24 de enero de 2003 (JUR 2003/19255)iriea interpretativa sefialada se sigue
por las SSTSJ de Cantabria de 25 de enero (JT ZBE)2 29 de noviembre (JUR
2003/20363), ambas de 2002, de Andalucia de 1@mtieembre de 2003 (JUR 2003/269651),
Canarias de 11 de noviembre de 2003 (JUR 2004/12'A2@alicia de 30 de enero de 2002
(JUR 2002/134765).
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Si tras la interpretacion sistematica del convemigulador y la sentencia
judicial de separacion y divorcio, no fuese posiéderminar un porcentaje
concreto de participacion, la solucion pasa poilicapllas reglas sobre
atribucion o estimacion de rentas, en cuya virtaguella se atribuye en
funcién de los pactos aplicables en cada caso, gstsis no constaran a la
Administracién de forma fehaciente, se atribuirdgmartes igualé's®

Il. La pensidon compensatoria y las anualidades paalimentos en la gestion
de las retenciones del trabajo personal

1. Consideraciones generales

Una de las principales pretensiones de la reforehdRPF de 1998 en materia
de gestién, fue adecuar los pagos a cuenta, defarme especialmente
sensible las retenciones del trabajo, a las citanngs econdmicas, personales
y familiares de cada contribuyente, a efectos deatoglr mayor ajuste posible

93 V/id. las SSTSJ de Catalufia de 16 de diciembre0f@ ZJUR 2005, 34140), de
Canarias de 28 de enero de 1999 (JT 1999/145)8 dke octubre de 2000 (JT 2001/331), de
18 de febrero de 2003 (JT 2003/1425) y de 31 daboetde 2001 (JT 2002/290), de La Rioja
de 11 de diciembre de 2001 (JT 2002/159), de Navde 18 de febrero de 2002 (JT
2002/723). Se ha llegado a admitir incluso que l&a fde una manifestacion expresa que
indique cual es la parte que a cada prestacioresmonde debe interpretarse el término
“auxilios econdmicos” [de la misma forma que hubig®dido ser el de ‘cargas familiares y
alimentos’, o el de ‘cargas del matrimonio’] en sentido comprensivo de los conceptos
pensidon compensatoria y alimentos, distribuyendotal importe fijado entre el cényuge y los
hijos, pues entre los perceptores existe una comunidaddes (STSJ de Extremadura de 6 de
junio de 2000 [JT 2000/1023] y la STSJ de Galig&d de noviembre de 2003 (JT 2004/777).
Efectivamente, la indeterminacién de la parte desigem que corresponda a la esposa y a las
dos hijas del matrimonio viene resuelta en el alid 138, complementado por los articulos
392 y 393, parrafo segundo, todos del codigo calilprimero referente a las obligaciones
mancomunadas, al decir que si del texto de lagadittnes a que se refiere el articulo anterior,
no resulta otra cosa, el crédito o la deuda seupriedn divididos en tantas partes iguales como
acreedores o deudores haya. Y los articulos 3923y én orden a la comunidad de bienes al
establecer respectivamente que «Hay comunidad oulangropiedad de una cosa o de un
derecho pertenece proindiviso a varias personagee yse presumiran iguales, mientras no se
pruebe lo contrario, las porciones correspondieates participes en la comunidad». A lo que
se ha de afadir la regulacion que al efecto estmliéepropia Ley del IRPF 18/1991 (actual
Ley 35/2006) en las reglas de atribucion de repgaa las comunidades de bienes (STSJ de
Andalucia de 24 de septiembre de 2002 [JT 2003)182]
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entre la cuota liquida que pueda derivarse de taliquidacion futura y el
importe de los pagos a cuenta realiz&tfos

Asi se expresaba la Exposicion de Motivos del R721098, de 18 de
diciembre, regulador de los pagos a cuenta y destasciones, al manifestar
que “los contribuyentes que estén dentro de edtoges [refiriéndose al
umbral a partir del cual nace la obligacion de @ea] y cumplan las demas
circunstancias exigidas en la Ley, y que por swacidad econdémica deban
contribuir al impuesto quedaran sometidos al migmovia de retenciones e
ingresos a cuenta”, afirmando en otro momento diie] siendo las
retenciones e ingresos a cuenta el impuesto quendedigar*®®. El ajuste o
equilibrio sefalado, se justifica en razones dadeguhorizontal, de tal forma
que se evite que, a igualdad de rentas y de ciaeias subjetivas, dos
contribuyentes no obligados a presentar declara®@éan sometidos a retencion
de distinta manera.

494 para lograr este objetivo, el procedimiento deemieinacion del porcentaje de
retencion aplicable a las rentas de esta naturalexge tomar en consideracion las
circunstancias personales y familiares del congehnte, las rentas que, en su caso, obtenga el
cbényuge, y las reducciones y deducciones que sdarantes para la liquidacion del impuesto,
“en los términos que reglamentariamente se estaleZarticulo 101 LIRPF), lo que no
implica, de forma absoluta, que “[...] la remisiéonreglamento del impuesto goce de libertad
para desvincularse de las reglas que influyen ehqladacién del gravamen definitivo”
(CUBERO TRUYO, A. y JIMENEZ NAVAS, M.M. : “El tratamiento de la mujer en el
IRPF...", cit, [pag. 84]).

% El sistema de retenciones establecido por la l#$998 pretende, respecto a los
rendimientos del trabajo personal, acercar la hasesirve para calcular el tipo de retencion a
la base imponible del impuesto, e incluso queps te retenciones sea el que corresponde a
esta Ultima base, para que asi se cumpla, en lalandd lo posible, que los contribuyentes
paguen el Impuesto sobre la Renta, via retenciseggin se van obteniendo sus rendimientos
del trabajo personal, cumpliéndose el fin auténtleolas retenciones, que los anglosajones
denominan P.A.Y.E, o0 sea, Pay as you eafh(paga segln ganes), sin que existan apenas
devoluciones. En el sentido que se indica, AEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y
Tributario..., cit, (pag. 162). TambiéCALVO VERGEZ, J.: “Una aproximacion a la
naturaleza juridica de la retencién en el IRR&yista Aranzadi Doctrinahum. 1, 2009 (BIB
2009/193), [pags. 1 a 14].
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Este objetivo se mantiene con la reforma de 2006e @retende
“fundamentalmente disminuir la carga tributaria quogortan las rentas del
trabajo”, y “recuperar la igualdad en el tratamierte las circunstancias
personales y familiare$®. Para ello, el procedimiento de determinaciénade |
retenciones del trabajo personal, contemplado en ddiculos 80 a 89
RIRPF’, debe seguir un sistema similar al de la Ley ohgluesto en cuanto a
la determinacion de la cuota, haciéndose necesarasticar casi una
liquidacién parcial previd® que parte de la determinacién de la base de

498 \/id. Preambulo del RD 439/2007, de 30 de marzoERI® 31 de marzo), por el que
se regula el Reglamento del IRPF y se modifica efl&nento de Planes y Fondos de
Pensiones, aprobado por RD 304/2004, de 20 derfebRara un comentario basico del
contenido de este nuevo Reglamento, por to@8&KkBAJO VASCO, D.: “Novedades de la
nueva Ley y Reglamento del Impuesto sobre la Réatias Personas Fisicas” (Parte 1), en la
obra colectivaAplicacion practica de las cuestiones mas novedasagpags. 33 y ss).

497 E| articulo 8 del RD 1975/2008, de 28 de noviem{B®E de 2 de diciembre), sobre
las medidas urgentes a adoptar en materia econdiisical, de empleo y acceso a la vivienda,
modifica, con efecto a 1 de enero de 2009, elwdatig6, relativo al tipo de retencién, que se
expresa nuevamente con dos decimales, el artichjoreBativo a las circunstancias que
provocan la regularizacion del tipo de retencionelyarticulo 88, todos del RIRPF, que
contempla la comunicacion de datos al pagadorsiestadimientos del trabajo.

9% La adecuacion de los pagos a cuenta a la cuoiaitibef del IRPF se debe
fundamentalmente al deseo de reducir de forma imapi@ el nimero de declaraciones con
derecho a devolucion, liberando de forma considerals costes de gestién que provocaba la
Ley anterior (1991), destinando, en consecuenc&ios personales y materiales a la lucha
contra el fraude. En este sentido, puede veGARCIA-HERRERA BLANCO, C .: “Pagos
a cuenta”, en la obral Impuesto sobre la Renta de las Personas Fismigpara quien “el fin
ultimo que se persigue es que los contribuyentesadpiienen rentas del trabajo soporten el
impuesto via retenciones sin obtener devoluciomeEsa conseguir una simplificacién
importante en la gestién del impuesto. Para efldyashecho necesario crear un procedimiento
personalizado que acerque el célculo de las retesilo mas posible al impuesto que
finalmente debe soportar el contribuyente” (paB5)1SANCHEZ PEDROCHE, J.A.: El
Nuevo Impuesto sobre la Rentacit, para quien el sistema de pagos a cuentauirsgta en
1998 “[...] ha pretendido corregir la situacion aiercentrada en un exceso de retenciones
gue obligaba a devolver con posterioridad de fommaaiva a los contribuyentes lo que a éstos
se les habia conminado a adelantar. El objetivespba sido conseguir un mayor equilibrio
entre la cuota liquida anual del impuesto y el n@o de retenciones e ingresos a cuenta [...].
Ello es especialmente significativo en los rendirtas que constituyen el nervio central del
IRPF como son los rendimientos del trabajo”, [[881]. Par;PEREZ ROYO, |.: Manual del
Impuesto sobre la Renta..cit, ajustar al maximo la retencién a la cuota idgduesto es la
forma de conseguir que muchos contribuyentes quigderados de la obligacion de declarar,
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retencion, la cuota, en la que al igual que ernidaidacion general influye
directamente las circunstancias subjetivas del ribmyente computadas a
través de la figura del minimo personal y familiasi como el tipo de
retencion.

Como se observa, el calculo de las retencionestrdeajo personal exige
anticipar con bastante exactitud la liquidacion idgduesto del contribuyente
trabajador, regularizando a lo largo del ejercle® inicialmente calculadas a
medida que vayan apareciendo datos y circunstago@snfluyan en aquélla
liquidacion, con la pretension de adecuar los pagdisipados a la capacidad
econémica que en cada momento presentan los aoyerite&®, a diferencia

asi como que se reduzcan sensiblemente las demodiscilel impuesto (pag. S4BARCIA
CARACUEL, M.: La retencién, el ingreso a cuenta y el pago franedo. Nuevas
obligaciones tributarias en la Ley General TributgrAranzadi, Pamplona, 2006, (pag. 24).

99| a adecuacion de los pagos a cuenta al principicagpacidad econémica se presenta
hoy pacifica tanto para la doctrina tributaria copawa la jurisprudencia. En este sentido, la
STS de 10 de julio de 1999 (RJ 1999/5751) enunmasatincipios basicos y generales que
persiguen los pagos a cuenta, ya sean retenciogessos a cuenta o pagos fraccionados. En
el ambito de la doctrina tributaria, sin animo der xhaustivos, vidRODRIGUEZ
BEREIJO, A.: “Los principios de la imposicion en la Jurispendia Constitucional
Espariola” Civitas REDFE num. 100, octubre-diciembre, 1998, quien consjagel principio
de capacidad econdémica no solo debe reflejarser@cko imponible del tributo, sino también
en el resto de los elementos esenciales en landatmion de la cuantia del tributo (pag. 614).
DE MIGUEL CANUTO, E.: “La sentencia constitucional nim. 211/1992, de dd
diciembre: capacidad econémica e inflacién”, citieq considera que la obligacion a cuenta y
la obligacion principal son piezas de un Unicoutiib(pag. 105)CENCERRADO MILLAN,
E.: “La aplicacién del principio de capacidad ecoidam los pagos a cuenta del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Ingpgesre SociedadesRevista Técnica
Tributaria, ndm. 40, enero-marzo, 1998, para quien los gioside justicia tributaria, y en
especial el de capacidad econdmica, deben terlejoreh la normativa que regula la gestién
tributaria, en la medida en que la misma constituye elemento indispensable del
funcionamiento del tributo y, por tanto, es pantegrante del sistema tributario (pags. 17 y 33
a 35).PONT CLEMENTE, J.F.: El pago fraccionado de los tributo$EF-Marcial Pons,
1993, quien desde hace tiempo ponia de manifiastedesidad de que en los pagos a cuenta
se observaran y respetaran los principios de Derdcibutario, con la finalidad de que al
menos indiciariamente se pudiera comprobar el héctpmnible, y asi ajustar el ingreso
anticipado con la cuota definitiva. Todo ello easaa un sistema tributario mas justo y acorde
con nuestra Constitucion (pag. 107). En este Glgemtido, vid. tambiéMONTES RUFIAN,
R.: “Retenciones sobre los rendimientos del trabajtaeueva regulacion del IRPRCy6nica
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de la regulacién anterior a 1988 en la que el porcentaje de retencién
aplicable a la primera némina del afio no se mab#fica lo largo del mismo,
salvo por circunstancias tasadas tales como eletomeolectivo o la prorroga
de contratos temporales.

A partir de 1999, con la entrada en vigor del R/2299, de 5 de febrero, asi
como el posterior RD 1775/2004, de 30 de julio,cyualmente con el RD
439/2007, de 30 de marZy son muchas las circunstancias que pueden
provocar una regularizacion del tipo de retencion.

Entre ellas la obligacion judicial de abonar unasp@n compensatoria, o una
prestacion por alimentd§, que tienen reflejo practico, no solo en cuanta a
determinacion de la base liquidable, configurandi@sgrimera como una
reduccion a practicar sobre la parte general desa imponible, y la segunda
como un beneficio fiscal que reduce la progresividal impuesto, sino que
para eliminar definitivamente la cantidad transferdel impacto, se admite
gue aquélla reduzca la base para calcular el &etdncion [articulo 83.3 €)
RIRPFP® y en ésta se aplique la tarifa a la base destgosatre la anualidad

Tributaria, nim. 94, abril/junio 2000, para quien con la vigenormativa, el ajuste entre las
retenciones a cuenta y la cuota del impuesto, ediblemente ha de ser asi, por cuanto la
propia normativa positiviza la igualdad entre ldigdzrion de anticipar y el deber de contribuir,
por tanto, los principios predicables de una debsedlos de la otra (pags, 53, 55, 56 y 59).

*0vid. el RD 1841/1991, de 30 de diciembre (BOE @l@l8 diciembre).

*%1 Con carécter previo a la entrada en vigor de RBtese anticip6 la vigencia del RD
1576/2006, de 22 de diciembre, por el que se nwadiéin materia de pagos a cuenta el RD
1775/2004, de 30 de julio, anticipo que vino oldiggor los cambios que la Ley 35/2006
incorporaba en la estructura liquidatoria del ingtogque inciden directamente en el calculo
de las retenciones sobre los rendimientos deljaba

%02 a aplicacién del nuevo tipo de retencién se apfia partir del momento en el que
el obligado a abonar la compensacién del articlloC& o la anualidad por alimentos
comunique tal circunstancia al pagador, siempre lguaisma se produzca con, al menos,
cinco dias de antelacién a la confeccion de lasmésr(articulo 87.4 RIRPF).

%3 La reduccion del volumen de retribuciones para@é&tulo del tipo de retencién
encuentra su fundamento en el hecho de que lagrecsimpensatoria satisfecha se reduce de
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y el resto de su importe para obtener la cuotaetencion por adicion de las
partes®,

Se aplica, estrictamente, el mismo mecanismo redut# la progresividad
impositiva que se ha analizadwipra en el Capitulo 1ll, de forma que se
traslada igualmente al reglamento la complejidagl Igu_ey 35/2006 del IRPF
ha introducido en el impuesto, por no admitir uegutacion coherente, realista
y mas homogénea del sistema de cargas familiares

No obstante, sélo la pensidbn compensatoria sdtafea dinero permitira su
eliminacién definitiva del impuesto, puesto que bace preciso e
imprescindible que la renta del trabajo obtenida glocontribuyente se vea
reducida materialmente como consecuencia del comgrlio de aquella
obligacion.

En efecto, la reduccion de la base de retencioel @mporte que satisfaga el
contribuyente, tanto en concepto de pension conapeties como de anualidad
por alimentos a sus hijs, exige, l6gicamente, que tales cantidades sean

la base imponible del pagador, lo que supone lmimdicion del impacto definitivo del
impuesto. En este sentiddLGUACIL MARI, M.P .: “Retencién a cuenta y principios
tributarios: la reciente doctrina del Tribunal Serpp”, Revista Impuestosiim. 1, enero de
2001, quien considera que la base de retencion athaejarse al maximo a los componentes
de la base imponible del impuesto, debiéndose wadsgrtomar en consideracion todos los
elementos reductores que pudieran ser operativadgterminar aquélla (pags. 33 y 34).

%4 Asi se expresa la Res. de la DGT de 20 de dicien®rL999 [JUR 2001/216237].

% Tal posibilidad no se contempla, por el contragm, los casos en los que el
contribuyente obtenga otro tipo de rendimientogspuanientras que para determinar el tipo de
retencion de los rendimientos del trabajo se tiemertuenta las circunstancias personales y
familiares, entre las que evidentemente se enauefdr satisfaccion de pensiones
compensatorias y anualidades por alimentos, parddmas rendimientos sujetos a gravamen
(capital mobiliario e inmobiliario, actividades edonicas, ganancias patrimoniales...), tales
circunstancias se presentan irrelevantes. La skdat que la regulacién normativa de las
retenciones e ingresos a cuenta del trabajo pdrdeha mostrar hacia la personalizacion de su
importe pone de relieve la complejidad de su dateromn, a diferencia de la que corresponde
a las demas fuentes de renta sometidas a reteriydndeterminacion es general y automatica
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efectivamente transferidas. También a estos efset@tiende al pago efectivo
de la pension o de la anualidad y no al mero regoriento o exigibilidad de
la deuda, lo que se deduce de la expresion “sehidéé utilizada por los
preceptos reglamentari3$

Las medidas sustitutivas de la compensacion peaddaunque permiten
reducir la parte general de la base imponiblegcate$ de determinar el tipo de
retencién se presentan irrelevantes. No se gerirgaim desembolso de la
cantidad que en su caso perciba en concepto demientbs del trabajo

personal. Tal circunstancia, por tanto, no puederteeflejo alguno en cuanto a
la determinacion de la base de retencion.

Sin embargo, llama la atencion la omisién de taferencia a las anualidades
por alimentos satisfechas por decision judicial @nyuge separado
judicialmente, a los ascendientes y descendieniesng sean hijos y a los
hermanos, que si reducen la base imponible dele@stpuen los términos ya
estudiados.

En tales circunstancias, las prestaciones por atwmsesatisfechas con cargo al
importe que el contribuyente pagador obtenga enemin de rendimientos del
trabajo, en cuanto que no tienen reflejo alguntaeteterminacion de la base
de retencion, supondra la aplicacion de un tipagedencion mayor sobre un
volumen retributivo del que el contribuyente no m@odisponer, por estar
afectado judicialmente al cumplimiento de aquelibgacior®”.

o fija, centrandose mas en la naturaleza de la repbviando por tanto toda particularizacion
subjetiva.

% vid. el articulo 83.3. €) que en relacién con &ngibn compensatoria se refiere
expresamente al ‘obligado a satisfacer’ y el alti®5.2, que, en cuanto a las anualidades por
alimentos a los hijos, se refiere al perceptorlgusatisfaga’.

7 Sj lo que se quiere con el nuevo sistema de rietees, es ajustar al maximo posible
la anticipacion de la deuda a la cuota final queeilta de la autoliquidacién, carece de sentido
la omision sefialada, en tanto que el gravamen @t ugie se soportara, no se adecuara a su
verdadera capacidad econdémica, en clara contradiccin las reducciones que se practican al
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En este sentido, resulta de interés traer a coldaiGTS de 19 de mayo de
2000 que declaré la nulidad por omisién, de la inobsecia, por parte del
Reglamento del Impuesto, del minimo familiar potemsiiente¥®, asi como
no permitir computar la totalidad del minimo posciendientes en los casos de
familias monoparentales, sin que existieran razdoggas y objetivas que
justificasen suficientemente tal omision, lo que@de relieve la arbitrariedad
del reglamento.

Ahora ya se admite, sin embargo, el computo togahdnimo familiar por

ascendientes y descendientes en los términos cplaigos en el Titulo V

LIRPF, con la especialidad de que se computaraneptgro, “cuando el

contribuyente tenga derecho, de forma exclusiva aplicaciéon del minimo

familiar por este concepto” (articulo 84.2° RIRPK), que, generalmente,
sucede en los casos de separacion y divorcio egueda custodia se haya
atribuido en exclusiva a una de las partes.

A pesar de este importante pronunciamiento jurtgmuaial, todavia se sigue
sin tomar en consideracion a las anualidades poneatos que el
contribuyente esté obligado a satisfacer por datigudicial al conyuge,
ascendientes, demas descendientes que no seanyhifesmanos, que si
permiten reducir la base imponible del impugStd@misién que se presenta, a

calcular la base del Impuesto. La determinaciétadzase de retencion exige 1°) que la renta
sobre la que recae el pago a cuenta sea una ntd » en general, medida de acuerdo con
los criterios utilizados en la base imponible depuesto, 2°) que sélo se grave con pago a
cuenta rentas que con toda seguridad seran graeadakimpuesto, y 3°) que se tomen en
consideracion todos los elementos reductores gedaouser operativos, asimismo, en la base
imponible del impuesto ALGUACIL MARI, M.T .. “Retenci6bn a cuenta y principios
tributarios...”, cit, [pags. 33y 34]).

08 RJ 2000/6067.

% purante el periodo 1998-2006 tuvo la calificadi@nexencién, y por tanto, reducia la
base imponible del contribuyente.

*1% pero no acaba aqui la actitud desidiosa y omiévauestro reglamento, que sigue
ademas sin tomar en consideracion la reducciérsguentempla para los casos de opcién por
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nuestro juicio, igualmente, en contradiccion con itaividualizacién y
personalizacion de los tipos de retencidon que spomden a esta importante
fuente de renta, provocando un efecto inverso jarétendido, puesto que la
cuantia que se deriva de la anticipacion de la @euttavés de la retencion
superara a la que corresponde a la cuota definitiva

Para el Tribunal Supremo, no es solo un problemdedelidad sino de

constitucionalidad. La inconstitucionalidad de larma reglamentaria es
indiscutible si la estructura y funcionamiento delquiera de las modalidades
que integran el sistema de retenciones produce cfewio normal que se
soporten inevitablemente retenciones superiorascadta correspondiente del
IRPF.

Con la misma pretension de personalizar y subpativia anticipacion de la
deuda tributaria, el contribuyente obligado a &atey anualidades por
alimentos a sus hijos podra aplicar la tarifa gedidel articulo 85.1 RIRPF de
forma separada al importe de la anualidad y abrdstla base de retencion,
determinada conforme a los parametros establepidios! articulo 83 RIRPF.

Para ello se exige que el pagador de la anualiéehga rendimientos del
trabajo, que la obligacion de pago se imponga pardecision judicial y que

el importe de la anualidad sea inferior a la baam alcular el tipo de

retencion.

el régimen de tributacidon conjunta por parte deuhédad familiar monoparental (articulo
84.2.4° LIRPF). En este sentido se expreSAMBERO TRUYO, A. y JIMENEZ NAVAS,
M.M.: “El tratamiento de la mujer en el IRPF...”, citrpauienes la mujer trabajadora en este
tipo de familia tendrd que soportar a lo largo al@b retenciones excesivas que conduciran
inexorablemente a una autoliquidacion con derechdewolucién de lo indebidamente
adelantado. Pero destacan sobre todo que lo n@esdente de esta reduccion (refiriéndose a
la que se dispensa a las unidades familiares moemipdes) es que si es tenida en cuenta por
el articulo 81 RIRPF a la hora de fijar el cuadmlihites cuantitativos excluyentes de la
obligacién de retener (la situacion 12 del cuadmglamentario va referida justamente a los
contribuyentes solteros, viudos, divorciados o s&EfiEs legalmente que tengan hijos); pero
una vez que si existe obligacién de retener secipaes del mismo dato que acaba de ser
tomado en consideracién [pag. 84].
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Se estén trasladando al @mbito de las retenciaidsatiajo personal la misma
medida de progresividad atenuada prevista por yadeé Impuesto, de ahi que
las criticas que en su momento se han hecho anesnismad hocresulten
plenamente aplicables en el seno de la gestiGmarila. Aunque el importe de
la retencidon practicada sera inferior al que serafria de aplicar la escala de
tipos a toda la base de retencion, la anualidasenexcluye del sistema -en la
misma medida que no se excluye el minimo familipessonal-, como sucede
con las pensiones compensatorias, lo que gendetrizccion de una retencion
inadecuada.

Por udltimo, la repercusion que el pago de estastgm®nes econdmicas
presenta en el ambito de las retenciones del tralpgrsonal recae,
fundamentalmente, respecto del obligado a su cameiio, siempre que, por
supuesto, sea perceptor de este tipo de rentazu[ar83.3 e) RIRPF].

Por el contrario, para los perceptores (conyugearsep o ex-conyuge, hijos,
ascendientes o descendientes y hermanos) su in@dgueda limitada a la
tributacion de tales prestaciones compensatoriad@®términos del articulo
17.2 f) LIRPF. Salvo las prestaciones por alimes@&tssfechas a favor de los
hijos, que quedan exentas conforme al articulo )7LIRPF, las demas
prestaciones compensatorias y alimenticias sdaazalitomo rendimientos del
trabajo personal, aunque no son susceptibles detemsa al mecanismo de
retencion.

La aplicacion efectiva del mecanismo de la retencéXige necesariamente la
concurrencia de dos circunstancias, una de cardbjetivo y otra de caracter
subjetivo.

Desde una perspectiva objetiva, las rentas queassfagen deben estar
legislativamente sujetas a retencion (articulo TBAR), y desde el punto de
vista subjetivo, quién efectie el abono de la raighe estar obligado a
practicar la retencion, ademas de que sélo estigadbs a retener los sujetos
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de los que puede suponerse que disponen de utaaiganizacion econdémica
y administrativa, de ahi que tanto la Ley como egjlBmento del impuesto
sefialen expresamente quiénes son tales oblfidgsentre ellos no se
encuentran, precisamente, los impelidos por unsidequdicial a abonar una
pension compensatoria 0 una anualidad por alimemtapoco las satisfechas
por decision judicial a favor de los hijos, ya caue calificacion como renta
exenta, la excluye de este mecanismo de anticipat®dla deuda tributaria
[articulo 75.3 a) RIRPF].

Incluso, si es el empresario el que abona la perEithpensatoria o anualidad
por alimentos directamente al conyuge o hijos aes, ya sea porque se le
exige por mandato o decision judicial, ya sea pers@ ha solicitado por el
empleado, no habra obligacion de practicar retengdes la empresa se limita
a asumir una actividad de simple mediacién, pa@ue, como expresamente se
sefala el articulo 76.1.d) parrafo 2° RIRPF, nomssidera que se satisface un
renta (del trabajo), aunque tenga tal calificagiara su perceptor.

La exclusion de los mediadores en el pago pareélipa de las prestaciones a
cuenta, se debe a la necesidad de que el aborendenrentos se realice en
nombre propio, y no por cuenta de otro, lo que mplica que los pagos
realizados a través de intermediario no esténagij@tretencion, sino que la
mediacibn misma no se considera como una transaddii@rente de la
originaria, que es la que genera la obligaciéretiener?

*11vVid. los articulos 99 de la Ley 35/2006 y 76 d&l &9/2007.

12 A este respecto, vid. las Consultas de la DGT #ed@ diciembre de 2004
(V0464/2004) [JUR 2005/43517] y de 15 de septiembee 1999 (V076/1999) [JUR
2002/131881]. Para entender que una persona oadntid limita a efectuar una simple
mediacion de pago han de concurrir tres circuni&and) Que el obligado al pago sea un
tercero, 2) Que dicho tercero identifique al petoep cuantifique el importe de la renta, y 3)
Que el tercero obligado al pago ponga a disposi@mediador los fondos para la realizacion
material del pago. En este sentido, WHGUACIL MARI, M.P. : La retencién a cuenta en el
ordenamiento tributario espafatit, (pags. 76 y 77).
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2. La comunicacién de datos econdmicos, personalgsfamiliares, y su
acreditacion ante el pagador de los rendimientos tirabajo

Para que la pension compensatoria reduzca la bada detencion en el
importe efectivamente satisfecho, y la anualidadgbonentos la desglose en
dos partes a efectos de la determinacion de lacademas de la exigencia de
la siempre imprescindible decision judicial, se uiece el cumplimiento
adicional de concretos deberes de informacion, demuestren de forma
“fehaciente” cudl es la situacién personal y faanililel contribuyente, y por
ende, la minoracion que tales circunstancias gemarau capacidad para
contribuir*?

La comunicacion de datos se presenta como la deddar de conocimientos
sobre ciertos datos que afectan no solo al coykitte perceptor de las rentas
del trabajo y obligado judicialmente al pago deedalprestaciones
compensatorias y alimenticias, sino también a tascg@ersonas (los hijos
perceptores de anualidades por alimentos, otroseddmentes, el conyuge
separado judicialmente o el ex-conyuge, asi corsoakrendientes), lo que,
como veremos en el siguiente apartado, incide tdingente sobre el Derecho a
la intimidad personal y familiar reconocido en elialo 18 CE. Resulta

13 Se establece en el apartado 1 del articulo 88 RIRR los contribuyentes deberan
comunicar al pagador la situacion personal y famidjue influye en el importe excepcionado
de retener, en la determinacion del tipo de refen@ en las regularizaciones de éste,
quedando el pagador (de la renta del trabajo) afbiga conservar la comunicacién
debidamente firmada. En la misma linea se expeeR&s$olucion de 11 de diciembre de 2008,
del Dep. de Gestion Tributaria AEAT, que apruebanebtelo de comunicacion de datos al
pagador, exigiendo de los contribuyentes la conaema de su “situacion personal y familiar,
incluida la relativa a la obligacion de satisfapensiones compensatorias o anualidades por
alimentos, fijadas ambas por decision judicial’na@tando el apartado 2 del articulo 88
RIRPF que la falta de comunicacion al pagador tesedrcunstancias personales y familiares
o de su variacion, determinara que aquél apliqipelde retencion correspondiente sin tener
en cuenta dichas circunstancias”. Concluye el ptecedicando que la falta de comunicacion
no excluye la responsabilidad del contribuyenti da posible comisiéon de una infraccion
tributaria, sobre todo cuando su omisién (o la aoacion de datos falsos o erréneos)
provoque la aplicacién de un tipo de retencidénriofeal que efectivamente le corresponde, en
los términos a los que se refiere el articulo 1IRPF, que remite a su vez al régimen general
de infracciones y sanciones tributarias contemahola LGT (articulos 178 a 212).
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también significativo que la comunicacion de datws se dirija a la
Administracién, sino al pagador de la renta ddddja al contribuyentg".

En este contexto normativo, nada se puede objetare sla necesidad de
comunicar al empresario retenedor cuales son tagnstancias personales y
familiares de los contribuyentes con los que maatigna relacion laboral, asi
como las econdmicas, que influyen directamente aemdterminacion del
importe excepcionado de la retendiBno de la cuota provisional a pagar de
forma anticipada. Nada debe extrafiar, a que elribagente separado o
divorciado obligado a pagar tales prestaciones eosgiorias y alimenticias,
las comunique a su pagador a efectos de adecupagel a cuenta a su
capacidad econémica real.

Sin embargo, para que generen el efecto legal gueretende, se exige la
acreditacion del pago realizado, para lo que la wocacion debe ir
acompafada del testimonio literal, total o parcifd, la resolucion judicial
determinante de la pensif lo que supone convertir en medio de prueba

14 La causa se encuentra en la obligacién que surge sujetos particulares como
consecuencia de la aplicacion del tributo, en laslg Administracién no va a ocupar el papel
de acreedora de forma directa, aunque el objeta pieestacién es de naturaleza tributaria y es
exigido en virtud de una norma tributaria (articBbLGT). Tales obligaciones se insertan en
la estructura del tributo, cuya finalidad Ultima lasentrega de una cantidad de dinero a la
Hacienda Publica. En este sentido, pafRCIA CARACUEL, M. : La retencion, el ingreso
a cuenta y el pago fraccionadq.cit, la relacion privada entre empresario y tfatbar es la
causa de la retencion y la base que la sustentan efinitiva el “vehiculo idéneo para la
adecuada consecucion de las obligaciones tribstate retener y realizar los ingresos a
cuenta” (pag. 70). Vid. tambiénMARTINEZ MUNOZ, Y. : Las comunicaciones tributarias
Edersa, 2007 vjex 346348], (pags. 110 y 11IYILLARIN LAGOS, M. : “Las obligaciones
de la relacién juridica tributaria a cargo de gaittires”, Informacion fiscal nim. 69, 2005,
(pags. 113y ss).

°1> Entre tales circunstancias relevantes se encuéntnaonoparentalidad, que, entre
otras situaciones posibles, surge, precisamente, siparacion y el divorcio, se haya atribuido
la custodia exclusiva o compartida de sus hijasc{do 81.1. 1° RIRPF).

*1% vid. los articulos 83.3 e) y 85.2 Ultimo parr&tRPF. En los mismos términos se
expresa la Res. Dep. Gestion Tributaria AEAT deld Hiciembre de 2008, cit, que al referirse
a la documentacion que debe acompafiar a la considricde datos, incluye expresamente la
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legal determinados instrumentos juridicos citadqwesamente por la norma
reglamentaria, frente al principio general de libérde prueba que rige en
nuestro Derechd’.

No parece suficiente que el contribuyente puedaodear la veracidad de su
situacion personal y familiar, y por supuesto pido efectivo de la pension
compensatoria y alimenticia, por cualquier otro mea instrumento

probatorio, sino que soOlo podra ser de aplicacibrsupuesto de hecho
contemplado en la norma, con la presentacion fodelahstrumento sefialado

Nos encontramos en realidad ante un auténtico sikgunaterial, adicional a

los que se exigen por la Ley del impuesto, cuyarnmaimiento niega la

aplicacion del régimen fiscal en el ambito de latige, y que se muestra en
consonancia con la postura restrictiva de los @gauministrativos a la hora
de admitir la reduccién de la base imponible depuesto, cuando las
sentencias judiciales de separacion y divorcio eterdhinan con exactitud el
concepto material que fundamenta el pago de la mrtényuge separado, ex-

obligacién de acreditacién del pago a los contrimiigs obligados judicialmente a la atencién
de tales prestaciones compensatorias, a travé&edtimonio literal, total o parcial, de la
resolucién judicial determinante de la pension™tEstimonio” es la copia auténtica de la letra
del texto de la resolucion judicial, esto es elufnento probatorio que reproduce lo que se ha
dicho o se ha escrito, siendo perfectamente admisibtestimonio parcial, o lo que es lo
mismo, solo la parte de la resolucion judicial gigderminan las clausulas economicas que
justifican el abono de la pensién compensatoriadgola anualidad por alimentos. Asi se
expresa el ATC 197/2003, de 16 de junio (fi°. 4)e goncluye sefialando que no admitir la
acreditacion a través de un testimonio parcial idsseéanto como permitir una injerencia
ilegitima en el ambito privado de las personasyagea todo conocimiento extrafio”. En los
mismos términos, el ATC 212/2003, de 30 de junigR.2003/162999), que vuelve a justificar
la no lesion del Derecho a la intimidad, precisammeporque se admite la justificacion o
acreditacion del pago de pensiones compensatoréimentos a través del testimonio parcial
de la resolucion judicial. Admitir lo contrario,cdi el ATC, “seria tanto como permitir una
injerencia en el Derecho a la intimidad por lalfeion de unos datos personales y familiares
que son absolutamente ajenos al deber de contfibjie indiferentes al deber de contribuir
mediante un ‘sistema tributario justo’ (fd°. 4°).

17 En relacién con los medios de prueba, vid. lofwads 105 a 108 LGT; 1.216 a
1.225y 1.227 a 1.230 Cc y 299 a 386 Ley 1/200Q, de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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coényuge o a los hijos; sin determinar, en definitiqué parte resulta atribuible
a cada una de estas prestaciones

Siendo congruentes con el principio de capacidamhd@uica y de libertad
probatoria, a nuestro juicio, debiera ser sufidetdn acreditar el pago y la
transferencia real de la renta al conyuge sepamxieconyuge e hijos por
cualquier medio posible, aunque quiza para la Adhtmacion pudiera ser
menos sencillo constatar su veracitad

Sin embargo, lo que llama la atencidon de la regitanormativa no es ya el
requerimiento de comunicar al pagador de los reieditos la situacion de
abono efectivo de estas prestaciones econémicaio que la misma deba

°1% pjénsese, por ejemplo, en la propia autoliquidaditel IRPF, en la que el
contribuyente haya reducido la base imponible pgrago de una pensién compensatoria, 0
aplicado el mecanismad hocprevisto para los alimentos judiciales satisfecnéss hijos, o la
declaracion como rendimientos del trabajo por elyode separado judicialmente en concepto
de pensién compensatoria o alimentos. Tambiéndate8cias de los Tribunales Superiores de
Justicia que hayan anulado resoluciones adminisigaten relacién con las prestaciones
econdémicas que se derivan de las situaciones de demiliar, e incluso un certificado
expedido por la propia AEAT. En definitiva, cualguinstrumento que permita acreditar la
veracidad y certeza de lo comunicado. En estédsemtor todosGOROSPE OVIEDO, J.J.:
“El nuevo régimen fiscal de los planes de pensignesitualidades de prevision social y de las
anualidades por alimentos en el IRPF”, cit, (pag. 3

*19 No obstante, en aquellos casos en los que eliltoyénte decidiese no comunicar tal
circunstancia al pagador, el tipo de retencionpdieara sobre un volumen retributivo superior
al que en realidad corresponde, pues su situagi@opal y econémica no podra ser tenida en
cuenta (articulo 88.2 RIRPF). En estas circunstanel contribuyente no incumple obligacién
alguna, simplemente no se generara el efecto nqmasisto, cual es la reduccién de la base y
por ende de la cuota de retencién. Por el confraticontribuyente estard ante una obligacién
si el dato o la circunstancia no comunicada deteas@ un incremento de retencién, que no
podra aplicarse sin embargo por haberse incumpdidaleber de comunicacion, con el
consiguiente perjuicio recaudatorio para Admingta. En este sentido, puede verse a
FALCON TELLA, R.: “Comunicacion de datos a efecto de retencionagengcho a la
intimidad”, Quincena Fiscalnim. 5, (pag. 7) MORIES JIMENEZ, M.T. : “La infraccion
grave del articulo 89.3 LIRPF: dejar de comunicatomunicar al pagador de rendimientos
sometidos a retencion o ingreso a cuenta datossfanecorrectos o inexactos determinantes
de retenciones o ingresos a cuenta inferiores grosedentes’Quincena Fiscal nim. 3,
(pags. 41 a 45).
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acompafiarse del testimonio literal de la resolugidiicia?’, ademas de que
la acreditacion debe efectuarse ante el pagadda denta del trabajo, a
diferencia de las demas circunstancias personaledfaryiliares del

contribuyente relevantes para la determinacioradetencion, de las que solo

se exige la comunicacién formal ante el pagXdor

La medida que se articula por el Reglamento deliesfp carece de toda base
legal, por cuanto que, si bien es cierto que éwd 99.10 LIRPF contempla
el deber -0 la obligacion- de los contribuyentes[de] comunicar al pagador
[...] las circunstancias determinantes para el caldel la retencion o ingreso a

%20 Continuando con la postura limitativa y restriatige la Administracion tributaria,
constatada en el apartado precedente, de una forprasa niega también la reduccion de la
base de retencién cuando la sentencia judiciaknals expresamente la prestacién material a
satisfacer, ni la cuantia que a cada una puedaespamder, salvo que en un momento posterior
puedan concretarse tales prestaciones y cuotasd®&sDGT nam. 760/1999, de 13 de mayo
[JUR 2001/217539], que, en cualquier caso, exigesimonio literal de la resolucion judicial
expedido por el Secretario del Juzgado o Tribuoaldjct6 la resolucion judicial [entendemos
a través del libramiento del mismo en la parte aigjva de la sentencia]), aunque si la
sentencia judicial de separacion y de divorcio eteina con exactitud el concepto material
que sustenta la transferencia de renta que seagenée cényuges e hijos, utilizando por el
contrario expresiones indeterminadas como “contidru a las cargas del matrimonio y
alimentos” “contribucion a las cargas de la farhiBatestimonio literal de aquella no tendria
virtualidad practica probatoria real, pues se hndit a transcribir lo que se ha escrito
previamente en la resolucion judicial.

%21 por el contrario, el articulo 93 LGT dispone qlas ‘personas fisicas, las juridicas
[...], estaran obligadas a proporcionar a la Admiagtn tributaria toda clase de datos,
informes, antecedentes y justificantes con trasmacid tributaria...” en relaciéon con el
articulo 121 LGT relativo a la comunicacién a la midistracion de datos tributarios
relevantes. En cuanto a las obligaciones de infoidna CARBAJO VASCO, D. y
DOMINGUEZ RODICIO, J.R.: Todo sobre el IRPFcit, consideran que la obligacion que se
hace recaer en el retenedor, supone convertirloranespecie de ‘archivo’ de elementos
probatorios, en este caso, del testimonio liteedladresolucion judicial, cuyo uso en cualquier
caso debe limitarse a la gestion tributaria comsteten la practica de la retencion (pags. 328 y
334). En los mismos términ@ARCIA CARACUEL, M. : La retencién, el ingreso a cuenta
y el pago fraccionado., cit, para quien el nuevo sistema de retencigresoca para el
obligado a practicarla un desproporcionado aumeetda presion fiscal indirecta que debe
soportar como consecuencia de la importante laleogektion, con numerosos célculos y
regularizaciones, y control que ha venido a denarsacomo “la privatizacién de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria” (pag. 176)
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cuenta procedente, en los términos que se estableeglamentariament&?
no contiene, sin embargo, ninguna referencia akplini implicita a la
acreditacion de los datos que se comunican, y anmosa la acreditacion en
exclusiva a través del instrumento probatorio qumgica*.

El contribuyente debera cumplir con el deber dewtoar sus circunstancias,
pero no de acreditar en ese momento la veracidamsdiatos comunicados.

Aunque el Reglamento del impuesto consagre la atibbgp del retenedor de
conservar a disposicion de la Administracion losuioentos aportados por
cada trabajador para justificar su situacién pesgriamiliar?* solo hay base

%22 Conforme al articulo 101, parrafo 2° RIRPF, emdles parametros, se encuentran,
evidentemente, las circunstancias personales Yies, las rentas que percibe el conyuge, las
reducciones y deducciones, asi como las retribasipnevisibles, afiadiendo “en los términos
gue reglamentariamente se establezcan”.

23| a aplicacion del principio de reserva de Leysadeestaciones tributarias a cuenta es
admitida tanto por la jurisprudencia como por latdoa y el legislador, aunque el alcance de
la implicacion de la Ley en esta materia resulta esecesivamente residual y amplio,
remitiéndo generalmente al desarrollo reglamentimsocontornos materiales y formales de
tales prestaciones a cuenta, utilizando coletgl®éricas e indeterminadas tales como “en los
términos que reglamentariamente se determinenhida'® condiciones reglamentarias”, lo que
genera una inseguridad juridica manifiesta, alripo@r numerosas obligaciones formales no
reguladas expresamente por la Ley. En este sefdiflarisprudencia del Tribunal Supremo ha
mantenido una postura poco rigida en torno a lalilssgion de las obligaciones a cuenta. Por
el contrario, admite una débil y amplia habilitaciégal. Un claro ejemplo lo encontramos en
la STS de 19 de mayo de 2000 [RJ 2000, 6067],refisgndose a las ‘retribuciones variables’
relevantes para el calculo de la base de retensiéfiala que la Ley del IRPF “[...] ha
establecido una amplia habilitacion reglamentasieamue el Gobierno de la Nacién sefiale la
cuantia de las retenciones en los casos y en tafaque se establezca’. En esta linea,
efectivamente, dispone la Ley del Impuesto de afmlitacion general y amplia que permite al
Gobierno dictar cuantas disposiciones sean neesspaira el desarrollo y aplicacion de esta
Ley (Vid. la DF 1. 72 LIRPF). En definitiva, dadaVolatilidad de las normas reglamentarias,
“resulta imprescindible [...] que la Ley no se liméteencuadrar y enunciar el tratamiento de la
figura tributaria y se remita al desarrollo reglatagio. El legislador debe comprometerse para
regular el conjunto de elementos esenciales raspetal principio de reserva de Ley” (Vid.
GARCIA CARACUEL, M. : Las prestaciones tributarias a cuenta.cit, para quien [pags.
55y 56]).

524 Articulo 88.6 del RIRPF y la Res. del DepartameBéstion Tributaria AEAT de 11
de diciembre de 2008, citada.
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legal en cuanto a comunicacion de datos (lo quersugue la obligacion que
incumbe al retenedor debe quedar reducida a laeomson de tales
comunicaciones), siendo ante la Administracion anigen habra de
acreditarse, en su caso, la veracidad de los dptwsado¥”.

3. La acreditacion de datos personales y familiareg su posible colision
con el Derecho a la intimidad

La obligacion de informacion al pagador de los mmmehtos del trabajo
personal presenta, ademdas, una innegable incidentigdu derecho a la
intimidad (articulol8 CEJ® al estar los contribuyentes obligados a dar a
conocer al empleador, que no a la Hacienda Publkaitos hechos
concernientes a su vida privada y de su famil@sajle no tendria acceso si no
fuera por la exigencia de las normas tributafias

2 Por todosFALCON TELLA, R. : “Comunicacion de datos a efecto de retenciones y
derecho a la intimidad”, cit, que en relacion cbarticulo 82.6 RIRPF de 1999 (RD 214/1999)
[cuya redaccion resulta ser idéntica a la vigemtieagticulo 88.6 RIRPF 2007], defiende la
nulidad del precepto por el exceso reglamentariexigir del contribuyente la acreditacién de
los datos que comunican, asi como por ende laaaifig que se hace recaer sobre el pagador
de la renta de conservar tales documentos (pag. 8).

%26 En este sentido se manifiesta la Asociacién Edpafle Asesores Fiscales
(AEDAF) en elinforme al Proyecto de Real Decreto sobre retenesoy pagos a cuenta en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas gldmpuesto sobre Sociedadegie
dispone que “la nueva normativa obliga a los cbojrentes a comunicar a las empresas datos
gue afectan claramente a la intimidad personaloclancuantia de la pension que satisfacen al
conyuge separado, la existencia de posibles hmameatrimoniales, si los hijos conviven o no
con los padres, el grado de minusvalia psiquicasquedece, etc. Aunque muchas de ellas se
han de reputar imprescindibles para el calculoadeefencion, en otras ocasiones se pueden
vulnerar derechos basicos como el de intimidadchica Tributaria nam. 43, 1998, pag.
112). Vid. también &£OLLADO YURRITA , M.A.: La gestién del Impuesto sobre la Renta
de la Personas Fisicas”, Estudios del Impuesto esdhrRenta de las Personas Fisicksl.

Lex Nova, Valladolid, 2000, (pag. 688).

27 |a conexi6n material y el reconocimiento expliai® que la intimidad personal y
familiar se halla presente en los datos econénesasrefutable, aunque la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional no se manifieste de formmpresa a admitir tal conexién abiertamente.
(en este sentido, vid. las SSTC 110/1984, de 2@adembre, 45/1989, de 20 de febrero,
142/1993, de 22 de abril y 143/1994, de 9 de magb,como el ATC 642/1986, de 23 de
julio). Por el contrario, tal evidencia no se ledsgapado al Consejo Econémico y Social, cuyo
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Conforme a la disposicién reglamentaria, los dgtees se deben comunicar no
solo se refieren al propio perceptor de los renelimiais del trabajo personal y
pagador de las prestaciones econOmicas que samlateslas situaciones de
crisis familiar, sino que afecta directamente &dexs personas (el conyuge
acreedor del derecho de pension, o el hijo percatgouna anualidad por
alimentos, por ejemplo), sin garantia alguna de ejuempresario a quién se
aportan los mismos no va a utilizarlos al margernodefines para los que
fueron concedidos, sin garantia alguna, en defaitie que la intimidad sera
respetada.

Como ha apuntado JIMENEZ DIAZ, es preciso llamaatencion sobre la

necesidad de acompafar las medidas adoptadas c®n cdatelas

correspondientes que aseguren que los datos casosisirven Unicamente a
los fines que le son propios, y que no pueden l5ietade usos alternativos o
espurios, contribuyendo en definitiva a salvaguarda Derecho a la

intimidad?®,

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 18 €Berecho a la intimidad
garantiza al individuo un poder juridico sobre tdormacion relativa a su
persona o0 a su familia, pudiendo imponer a tercesean estos simples
particulares o poderes publicos, su voluntad dedao a conocer dicha
informacion, o prohibiendo su difusién no conseatid

Impone, ademas, a los poderes publicos la obligad® adoptar cuantas
medidas fuesen necesarias para hacer efectivo pqdelr de disposicion y

informe de fecha 16 de diciembre de 1998 sobreDePR17/1998, de 16 de diciembre, llama
reiteradamente la atencién sobre las implicacianpes para la intimidad resultan del nuevo
modo de aplicar las retencioné$MIENEZ DIAZ, A .: “La comunicacion de datos personales
y familiares en el nuevo sistema de retencionezhréSla Resolucion de 28 de diciembre de
1998 del Departamento de Gestién Tributaria de {enkia Estatal de Administracion
Tributaria, como presunta garantia del Derecho intianidad)”, Revista CEF nam. 200,
noviembre de 1999, (pag. 208)].

28| a comunicacion de datos personales y familiafesit, (pag. 216).
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preservar de potenciales agresiones a ese ambéo/aelo de la vida personal
y familiar, no accesibles a los demas. El Derecl iatimidad no garantiza
sin mas la intimidad sino el derecho a poseerlaerer vida privada,
disponiendo de un poder de control sobre la puattide la informacion
relativa a nuestra persona y familia, sea cuakkeantenido de aquello que se
desea mantener al abrigo del conocimiento pifico

Sin embargo, la propia jurisprudencia del TribuGainstitucional considera
que el derecho a la intimidad no puede concebws®c‘un derecho absoluto
e incondicionado a la reserva de los datos ecomm@del contribuyente con
trascendencia tributaria o relevancia fiscal, qagahinoperante el deber
tributario que el articulo 31.1 de la Constituct@msagra [...J"*°.

No puede suponer, en definitiva, un obsticulo ghraumplimiento de las
cargas u obligaciones de relevancia publica, pajue se admite que sujetos
privados puedan acceder a datos de terceras psrsanmgue la informacion
que se obtenga debe ser “ajustada a la finalideskgeida®’, debiéndose

*2vid. la STC 144/1999, de 22 de julio (fd°. 8). &rsentido que se apunta en el texto,
a modo de ejemplos, vid. la Ley Organica de PradecCivil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y a la Propia Imagen (articutbley 1/1982, de 5 de febrero [BOE de 14
de mayo]), que tipifica todos los supuestos deomision ilegitima. El Estatuto de los
Trabajadores también califica como infraccion grdeé empresario los actos contrarios a la
intimidad del trabajador (Vid. el articulo 96 ajaio 11 del RDL 1/1995, de 214 de marzo).

30 vid. la STC 110/1984, de 26 de noviembre [fd°. &) Derecho a la intimidad
constitucionalmente garantizado por el articulo 48, puede entenderse de tal modo que
constituya un instrumento que imposibilite o difieuel deber constitucionalmente declarado
en el articulo 31 de la Norma fundamental de taddazlano de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidatbetoa (ATC 642/1986, de 23 de julio).
En la misma linea, entre otras, las SSTC 73/1982, de diciembre, 126/2003, de 30 de junio,
y 37/1989, de 15 de febrero, 225/1993, de 20 de, jl#3/1994, de 9 de mayo, 292/2000, de
30 de diciembre y la precitada 110/1984. En estédseresultan significativas las palabras de
LOZANO SERRANO, C.: “La actividad inspectora y los principios cotstionales”,
ImpuestosTomo |, 1990, para quien el Derecho a la intimitfzal de ceder frente al deber de
contribuir, (puesto que) sdlo en virtud de Ley piedtablecerse la intromision administrativa
en su ambito” (pag. 228).

31 En este sentido, vid. la SAN de 9 de abril de 1@991999/1560).
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mantener sobre la misma los deberes de sigilogyati®in en su conservacion
y utilizaciér®*2 El pagador de los rendimientos, en consecueesia,obligado
a guardar secreto sobre los datos que conozcalpmrnglimiento de su
obligacion de practicar pagos a cuenta.

En la actualidad, el deber de sigilo y confidended de los datos
comunicados al pagador y de los derechos del gercep relacién con los
mismos, se ha establecido por el apartado décima &msolucion de 11 de
diciembre de 2008.

Desde una perspectiva normativa, en la misma ledeaticulo 95.1 enuncia el
principio general de reserva de los datos tribosarsefialando que “[...] solo
podran ser utilizados para la efectiva aplicaciénlas tributos [...], sin que
puedan ser cedidos o comunicados a terceros...'ydasgpone una verdadera
afeccion de los datos comunicados a los fines iitipos para los que fueron
recogidos, en directa relacion y coordinacion aomlispuesto por el articulo
4.2 de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Regiladel Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal {[IAIR, en cuya virtud se
dispone que “los datos de caracter personal ncapagsarse para finalidades
distintas de aquellas para las que los datos tarbsdo recogidos”

No obstante, tales datos podran utilizarse pogtehedor “[...] para el correcto
cumplimiento y efectiva obligacion de realizar pagb cuenta”, sefialado la
LGT, ademas, que “[...], los referidos datos, infosnte antecedentes tienen
caracter reservado. Los retenedores y obligade=alé&zar ingresos a cuenta
quedan sujetos al mas estricto y completo sigitpeeto de ellos” (articulo
95.1.4 LGT§*3 Sin embargo, no se fijan cuéles deben ser esdislass*

®32\VALERO LOZANO, N.: “La cesién de informacion tributaria por la adretracion
a Juzgados y Tribunales”, uincena Fiscalnum. 21, diciembre de 2002, (pag. 41).

% La inclusién en la LGT de este articulo 95.4 debtenderse en términos positivos,
de garantia de los datos personales de trasceadtiimitaria. Debe entenderse como la
expresién de la necesidad de acotar y removerrtsgmas que la estricta aplicacion de la
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No es lo mismo que tales datos se faciliten a leniAgstracion tributaria, en
cuyo seno podrdn mantenerse reservadamente, s qrdgreguen a personas
fisicas y empresas, privadas, sin que se hayartattbprecauciones concretas
que impidan su utilizacion fuera de los estricioged de calcular las bases, las
cuotas y los tipos de retencién. De hecho, el ingtumiento del deber de sigilo
al que se refiere el mencionado articulo 95, can&iuna infraccion tributaria
grave, cuya sancion se fija en multa pecuniareadg 300 € por cada dato o
conjunto de datos referidos a una persona o entidad hubiera sido
comunicado indebidamenifa

El uso que el empleador debe dar al elemento mobague el testimonio

literal de la pension compensatoria supone, defiglise a la gestion tributaria
consistente en la practica de la retencion, queddamdcempresa obligada a
conservar el secreto al respecto y a no darle nengtra utilidad sin el permiso
expreso del contribuyente a quien se le retienefocme se expresa la LO
15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter PérddDBD)>*°.

LOPD plantea como respecto a los datos que opeoaya en poder de la Administracién, sino
en poder de terceros que realizan labores de galeiba con éstaMAEZTU LACALLE, D. :

“El tratamiento de los datos por parte de reteresigrobligados a realizar ingresos a cuenta en
la nueva Ley General Tributaria (art. 95.4 y 208R&yvista Fiscalnim. 105, marzo, de 2005,

[pag. 2]).

34 Ante esta omision, la implantacion de cualquistesha de informacion automatizado
en las empresas exige conocer cuales son los medgmos, prescripciones y condiciones
legales minimas que deben incluir y cumplir par@ ge ajusten a las exigencias de las
obligaciones informaticas de nuestro ordenamiantdico MATA RODRIGUEZ, M. : “Las
obligaciones tributarias formales y los sistema®rimaticos de las empresasQuincena
Fiscal, nm. 10, mato 2007, [pag. 10]).

3 Articulo 204 LGT. Sobre el particular, vilUCAS DURAN, M.: “Secreto fiscal y
Constitucion: algunas reflexiones en torno al altid13 LGT”, cit, (pag. 3).

3 Vid. articulos 4 a 1En la misma linea, los articulos 8 a 11 del RD 17Q07, de 21
de diciembre, (BOE nuam. 17, de 19 de enero de 20@8| que se aprueba su Reglamento.
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Al objeto de garantizar la intimidad personal y ilan de los diferentes
perceptores de rentas, el pagador de las mismasobktjado a no revelar
aquellos datos privados de una persona o familea peda conocer como
consecuencia de su actividad profesional o empagsgren particular como
consecuencia de las obligaciones que legalmentgeten impuestas. Debe
necesariamente guardar el debido settetn tal sentido, ni la comunicacion
de datos ni su acreditacion puede entenderse cama@nsirumento que
contravenger seel derecho a la intimidad personal y familiar.

La norma que obliga a comunicar tales circunstanaiaica obligacion con
base legal, debe interpretarse “sin perjuicio @éeecho de cada contribuyente,
de optar por facilitar tales circunstancias direwate a la Administracion, a
fin de que ésta haga llegar a los pagadores dentas del trabajo las bases y
tipos de retencion. Incluso en los casos en loda@&ministracion insista en
gue tales circunstancias deben comunicarse, compesamente se sefala el
Reglamento del Impuesto, el contribuyente debendiaforzosamente a la via
jurisdiccional correspondiente para obtener ele&sp su intimidad®®

37 Como ha sefialado acertadamente nuestro TC, ets¢es un medio para proteger
derechos fundamentales, pero no un derecho fundamen si mismo, sino un deber
enderezado a evitar intromisiones ilegitimas efinabito de la proteccién de la Ley Orgéanica
1/1982” (STC 939/1986). TambiGWAEZTU LACALLE, D. : “El tratamiento de los datos
[....]", para quien en el ambito tributario el ‘sigildebe entenderse “como la no difusion de
esos datos fuera del entorno en el que cumplearsiéh, es decir, fuera del uso normal de la
empresa y de la comunicacion con la AEAT para glecto cumplimiento de las obligaciones
de informacién y colaboracion de la LGT, todo elo el seno constitucional del art. 31.1"

(pag. 6).

%38 Asi se expresa la STS de 18 de marzo de 2000][fRJ 2000/3758). Al reconocer
esta opcion -continta sefialando el TS- la Salaseebhargumento del Abogado del Estado
consistente en que no hay lesion del derechorgitaidad, porque los contribuyentes pueden
renunciar a comunicar los datos intimos al pagagloaguardar las devoluciones que
corresponda, pues este razonamiento es, en si misaweptable, dado que es arbitrario y
desproporcionado que el perceptor, para percilsrisgresos netos tenga que sacrificar su
intimidad y la de terceras personas y someterssissdma de retenciones fijado por el
Reglamento (fd° 7 in fine). En el mismo sentidoSIBS de 20 de mayo de 2000 [fd°. 3], en
Tribuna Fisca) num. 123, enero 2001, (pags. 51 a 53), que pddiele la consideracién de
que no hay quebranto alguno del Derecho a la id&ichi reconoce bbiter dicta que los
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El cumplimiento del objetivo principal que se prete con el sistema de

retenciones y demas pagos a cuenta exige necesat@aque el pagador de las
rentas del trabajo conozca las circunstancias cimas8, personales y

familiares que concurren en cada contribuyentdpahea que la comunicacion

al empresario de tales circunstancias concurr@ites mas que la instrumento
necesario para que no se soporten retenciones@eges las debidas, sin que
por tal motivo se ponga en peligro el Derechoiatienidad.

En caso contrario, el pagador de las rentas dedjvadeterminara el tipo de
retencion “sin tener en cuenta dichas circunstaihdaticulo 88.2 RIRPF), lo
gue provocara simplemente la aplicaciéon de un digpaetencion superior, no
contraviniendo precepto legal ni reglamentario attr.

El Derecho a la intimidad personal queda garantizaat la imposibilidad de
utilizar, en perjuicio de terceros, la informacuue sobre éste pueda tenerse, y
que ha de quedar inmune a las agresiones extederetras personas o de la
propia Administracion Publica. Garantiza, ademas, spa el propio individuo
el que goce del poder juridico sobre la informaqgi@nsonal y familiar, asi
como el poder de control sobre la publicidad deirfsamacion.

contribuyentes pueden optar por comunicar direatdenles datos a la Administracion, a fin de
gue ésta haga llegar a los pagadores las baggssydie retencién, como consecuencia, caso de
negarse la Administracion, de tener que acudirealinso correspondiente para obtener el
respeto a la intimidad”(fd°. 3°). También la dedE9mayo de 2000 (RJ 200/6067), admitiendo
la legalidad de los preceptos reglamentarios gsiiinla comunicacion de datos al pagador,
asi como su respeto a la intimidad personal y famiaunque “sin perjuicio del derecho de
cada contribuyente de optar por participar taléssddirectamente a la Administracion” (fd° 5).

3 Dispone el articulo 205.1 LGT que “constituye auftion tributaria no comunicar
datos o comunicar datos falsos, incompletos o iriegaal pagador de rentas sometidas a
retencién o ingreso a cuenta, cuando se deriverllde retenciones o ingresos a cuenta
inferiores a los procedentes”. De esta forma, siugtto no comunica sus datos personales y
familiares, entre ellos el estar separado o died@i y ser deudor de una pension
compensatoria y alimentos, el retenedor practiearétencion sin tomar en consideracion tales
circunstancias, lo que supondra posiblemente utenagi®n superior a la que efectiva y
realmente le corresponderia. Tal y como aparecactado el precepto legal, no hay lugar a
sancion PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario...cjt, [pag. 366]).



Algunas cuestiones comunes a la pensién compeisgtalimenticias 315

Pero no puede desplegarse de tal manera que inipesbcumplimiento de
deber constitucionalmente declarado en el artidtilé CE, en virtud del cual
todo ciudadano debe contribuir al sostenimientogasto publico conforme a
su capacidad econdmica. Aunque la comunicacion alesdal pagador no
contravenga, a nuestro juicio, este Derecho fundtahesi podria ser
presuntamente ilegal la regulacibn normativa quigeexaportar testimonio
literal de la resolucion judicial, aunque sea smccial, puesto que una cosa es
manifestar determinadas circunstancias persondiasiifiares relevantes para
adecuar el pago a cuenta con la deuda tributafiaitde, y otra muy distinta,
acreditar la veracidad y certeza de tales circuo&ia, exclusivamente, a
través de testimonio literal de la resolucion juadicle separacion y divorcio,
que, por otra parte, no siempre permitira ofree@ewirtualidad probatoria
pretendida.



CONCLUSIONES

12, Los conyuges han de hacer frente con sus b#les llamadas cargas del
matrimonio, mas genéricamente, a las cargas dandid, que representan el
conjunto de gastos, ordinarios y extraordinariogje qcomporta el
mantenimiento reciproco de sus integrantes, ash tawonservacion y adecuado
sostenimiento de los bienes adquiridos en beneafanain e interés de la unidad
familiar, incluyendo el trabajo dedicado por undateconyuges para la atencion
del hogar e hijos comunes.

Tras la separacion, el divorcio o la nulidad matrinal, sin embargo, estas cargas
de mantenimiento familiar se transforman en ingtines econdémicas finales,
propias y exclusivas de la nueva situacion famikan una doble perspectiva.
Por un lado, se prevén, para el futuro, pensiol®mticias, y por otro, como
liquidacion del pasado, se acuerdan pensioneemimdaciones compensatorias.

A la hora de poner en practica el régimen fiscal ed¢as prestaciones
econdmicas, sin embargo, se plantea el problenia @decuada distincion de
la cuantia que a cada concepto corresponde. La ahugales conflictos se
encuentra en la frecuente falta de concreciérogednvenios reguladores y
de las sentencias judiciales de separacion y dojogoe se limitan a fijar una
cantidad global y Unica en concepto de “sostenitoiem las cargas del
matrimonio y alimentos”, sin especificar cual escehcepto material que
fundamenta el pago de la renta al ex-conyuge @ &ijos. Sin determinar, en
definitiva, qué parte resulta atribuible a cada de&stas prestaciones.
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En aras de lograr una mayor seguridad juridicang mejor adecuaciéon a la
capacidad econémica de los contribuyentes, deligral 6rgano judicial el
que realice el esfuerzo adicional de concretaataraleza material y desglosar
su importe en las correspondientes partidas, yalssalimentos a los hijos, la
pension compensatoria, la indemnizacién por el ajmabprofesional
desarrollado sin retribucion o con retribucion figante, basada en el
enriguecimiento injusto, o la compensacion poraddjo domestico.

22, La contribucion desigual de los conyuges diaj@para la casa, sirve, sin
duda, como fundamento para situar en una posi@adata a quien, gracias a
su déficit de trabajo doméstico, ha podido dedarr@n mejores condiciones
sus actividades generadoras de riqueza. Nos situante una prevision
econdmica que trae causa de una previa contrib@ri@specie m naturaal
levantamiento de las cargas de la familia.

Por su parte, la pension compensatoria se configarao un derecho
econdémico independiente de las cargas familiaresapgrtaciones al
matrimonio. Se concibe como un derecho personajuilen se encuentra en
una situacion de desequilibrio econdmico, respéetta que gozaba durante la
etapa de convivencia. La funcion de la pension @sgtoria, en
consecuencia, se encuentra alejada de la sustesitietamente resarcitoria
que imprime el articulo 1.438 del Cc, lo que supqgne no cabe aplicar a
aquélla prevision econdmica el régimen tributgrievisto para ésta.

Distinto sera que, en ocasiones, los términos deVvenio regulador o de la
sentencia de separacion o de divorcio, resultefusos e imprecisos, de modo
gue se denomine compensacion por trabajo a lo eju@uridad, es pensiéon
compensatoria o0 viceversa, cuestion mas que rdkewapfectos de ajustar el
gravamen a la realidad personal y familiar deltsyjpuesto que el pagador de
la pension compensatoria podra reducir la base nibfgde su IRPF en el
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importe efectivamente satisfecho, lo que quedalatasonente vetado a quién
compense el trabajo doméstico.

En el mismo sentido, mientras que el perceptoradpehsion compensatoria
tributa como rentas del trabajo personal, el deolapensacion por el trabajo
doméstico no, ya que, sea cual sea la forma dinecaen especie que se
articule para su pago, la Ley del IRPF libera dmutacion las adjudicaciones
de bienes que se materialicen los conyuges trastiacion del régimen de
separacion de bienes, lo que pone de relieve,esa@siea en este aspecto, la
sensibilidad legislativa para evitar, en el momem¢osu extincion, posibles
discriminaciones entre los diversos regimenes matnales.

Aunque existe una diferencia sustancial entre .eNoentras que la disolucién
de la sociedad legal de gananciales y la extind@mégimen de participacion
de bienes quedan amparadas por la no sujecionsmehn los casos en los que
no exista resolucién judicial, sino un simple adoerde voluntades, la
extincion del régimen de separacion requiere, me@@aente, del refrendo
judicial. En cualquier caso, no podemos olvidar,quas la disolucién del
régimen de separacion de bienes por cualquier cdadauidacion de los
bienes comunes no tributard en el IRPF, por coraisie un supuesto de
especificacion de derechos.

No obstante, es preciso matizar la necesidad dédaggigision y adjudicacién
se realicen con estricta igualdad, pues, en ofso,cse exigira en el IRPF la
tributacion del exceso de adjudicacion, calific®locomo ganancia de
patrimonio, en contra de la doctrina del Tribunap®mo que, en el ambito de
la imposicion indirecta, niega tajantemente la lpidad de gravar estas
adjudicaciones, cuando los bienes que se repatanisdivisibles y no exista
otra forma de compensar.

Se observa, en este sentido, una importante deséanentre los diferentes
tributos del sistema impositivo espariol, tratanddaima diferente la misma
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situacion, y obviando que, en tales casos, no seeghablar de exceso de
adjudicacion, sino de la unica forma de extincienuth condominio que no
estan obligados a perpetuar.

32. La dedicaciéon a las tareas del hogar puedeademas, causa mas que
suficiente para considerar, tras la separaciondivercio, la existencia de un
desequilibrio econémico en una de las partes deldaion conyugal, aiun mas
si el réegimen econdmico del matrimonio ha sidoesgdnanciales, puesto que,
hasta entonces, aquélla forma de contribucion no sk retribuida
monetariamente y, por tanto, no han alcanzado grawalguno en el IRPF.

Hasta el momento de la extincion del régimen maitniiad, la renta se atribuye
e individualiza en funcion de la fuente u origen e misma, con
independencia de cual haya sido el régimen ecombdatmatrimonio, con el
consiguiente incremento de la carga tributaria dapte segin cual sea la
fuente de renta predominante en el grupo familiar.

La obligacién judicial de compensar econdmicamente desequilibrio
econdmico causado por la separacion o el divoesioyn tributo de caracter
progresivo, produce un reparto de rentas entrpda®s, reduciendo la cuota
tributaria. Division de rentas que no cabe aplisar quien no esté en una
situacion de crisis familiar que, por el contranifbera acumular las rentas
obtenidas en funcidbn de parametros que no se adealigrincipio de
capacidad econdmica, y chocan frontalmente conagcter individual del
impuesto.

La adaptacién del impuesto al régimen econémicavggtimonio, cualquiera
gue se éste, es la solucion que mas concuerdaamatdraleza individual del
impuesto, pues con ella se consigue que cada looyrte tribute por la renta
que realmente le pertenece, tanto si se aplicaégimen de tributacion
individual, como si se establece un régimen optadiy tributacion conjunta.
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43, La relevancia fiscal del pago de pensiones eosgiorias pasa
necesariamente por su reconocimiento fehacientenes de una decision
judicial, presupuesto materiaglne qua nongue da certeza y seguridad a la
nueva situacion juridico-econoémica.

La decision del 6rgano judicial competente es lealigque puede establecer
con plenitud de efectos legales la existencia gect¢adiciones que obligan a
satisfacer una determinada compensacion, en ur@etarcuantia, desde un
momento determinado, con cardcter retroactivo o ynaurante un plazo

limitado. Lo contrario implicaria dejar a la voladt de los particulares la
determinacion del caracter deducible de tales qcEstes y la fijacion de su

importe, lo que es incompatible con el sistemaafisdgente, que pretende
evitar la atenuacion fraudulenta de la progresividel impuesto.

52, La determinacion de una prestacion Unica palreerstar el desequilibrio

economico, constituye una formula alternativa a plension satisfecha

periodicamente, Gtil para evitar el mantenimientufo de una relacion

econdmica duradera entre las partes. La posibikdadstablecerla, no parece
encontrarse sometida a especiales limitacionesjquiera al cumplimiento

adicional de concretos requisitos, de modo questitacion podra convenirse
en cualquier momento.

Aunque el acuerdo de conmutacién exige, en nuexgimion, del previo
reconocimiento del derecho de crédito a la peréepale la pension
compensatoria. Asimismo, adicionalmente, por supuess preciso que se
disponga del oportuno refrendo judicial, por ser,peimer lugar, donde se
cuantifica el desequilibrio econdmico, que juséfia existencia misma de la
figura restauradora. En segundo lugar, donde serwdns las circunstancias
gue determinan su cuantia y la posibilidad de suadizacion. En tercer lugar,
constituye el medio de control tributario de lataad que debera integrarse en
su base imponible general como rendimientos dehjogpersonal.
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62. La sustitucion de la forma de compensaciénddekquilibrio econémico
puede materializarse sin necesidad de acogerse sasupuestos que
expresamente regula la normativa civil. No estaamte una relacion taxativa.

Acreedor y deudor pueden convenir cualquier otnanfda solutaria que
consideren mas adecuada a sus respectivos intergsese satisfagan en
especie o en dinero, debiéndose admitir la redocai@ la base v,
correlativamente, exigir la imputacion como rendimos del trabajo,
respectivamente, a la valoracion econdmica a ppat@omercado de los bienes
entregados o0 a las cantidades satisfechas, poplejeem concepto de alquiler
de la vivienda habitual, la percepcion de prestesoccomo beneficiario de un
plan de pensiones o el pago de las cuotas de diochépotecario, e incluso,
la compensacion a través de un tercero, puesrsiébiado activo del derecho
de crédito presenta un marcado caracter personalisio asi el polo pasivo de
la relacion.

72. En el &mbito de la imposicion indirecta, laregé de una capital en bienes
al conyuge acreedor de la pensiébn compensatoriasustitucion de la
compensacion periédica, suscita, basicamente,da sobre |la aplicabilidad de
la exencidn prevista en los articulos 45 | B) 3aleITP y 88 B) 3 del RITP,
exclusivamente, a las operaciones que provengda ebketincion del régimen
de gananciales, o se extiende a cualquier otromeggimatrimonial. No
obstante, debe destacarse la doctrina legal quentemente ha sentado el
Tribunal Supremo, en virtud de la cual se niegantajmente la aplicacion de la
exencion en tales circunstancias.

Partiendo de la consideracion de que el preceptodistingue si las
aportaciones, adjudicaciones o transmisiones debideben de realizarse en
bienes privativos de uno de los conyuges o no.idliiera excluye, en su
literalidad, la aplicacion al régimen econdmicoseéparacion de bienes, con el
fin de no agravar las consecuencias economicasgeupturas del vinculo
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matrimonial, asi como de no generar diferenciaaeugles e injustificadas en
cuanto al régimen fiscal aplicable, segun cudleteme rija durante la vigencia
del matrimonio, debiera admitirse la aplicacidonnplede la exencion a las
adjudicaciones de bienes amparadas en los arti@d)®3, 99 y 1.438 del Cc.

En nuestra opinién, del mismo modo que por impavatonstitucional el
Derecho civil protege a la familia, el Derecho disalebe prolongar esa
proteccion a las complejas relaciones econdmicasggueran las situaciones
de crisis familiar, tanto a las transmisiones gae tpl causa se hagan a los
conyuges en pago de su haber de gananciales, ctesooaginadas en otros
regimenes distintos, incluso regulados en el Derdonal, sin que exista
prohibicibn normativa alguna para aplicar dicho dimo a todas las
transmisiones que sean consecuencia de una casisnonial.

La aplicacion de uno u otro régimen matrimonialresponde a la autonomia
de la voluntad. No cabe la menor duda del arraigotigne en cada comunidad
un régimen econdémico-matrimonial concreto, siendacdmun aplicacion el

régimen legal supletorio. Si en el momento de $aldicion del matrimonio se

produjeran desigualdades en el tratamiento fisestariamos ante una
discriminacion por razon del territorio carenteuth@ justificacion razonable.

En estos términos de neutralidad impositiva se esgprel IVTNU, que, a
diferencia del ITP, califica como supuesto de nmcdn las aportaciones y
adjudicaciones de bienes se materialicen los c@syugflejando ademés un alto
grado de sensibilidad social, al contemplar laujecgdn de las transmisiones de
inmuebles entre conyuges, o a favor de los hisiocconsecuencia de senten-
cias de nulidad, separacion o divorcio, considersadrrelevante el régimen
econdémico matrimonial.

82. La legislacion civil no reconoce en los casesndlidad matrimonial el
derecho a la percepcion de la compensacion ecoadmmgilada en el articulo
97 del Cc. Por el contrario, prevé el derecho aiperuna indemnizacion. A
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pesar de ello, no hay diferencias sustanciale® emta y otra compensacion
econdmica. Consideramos que se trata de institesicinndadas en la
convivencia, por lo que debieran gozar del misnginrén fiscal. De hecho,
desde una perspectiva tributaria, la incidencia g¢elgo de estas
compensaciones en cuanto a la conformacién dekcichad econémica de las
partes es la misma en ambos casos.

Ambas compensaciones cumplen la misma funcion ecmad desde la
perspectiva del perceptor, pese a la diferenteralaia juridica de los
presupuestos determinantes de una y otra situdei@nisis. La indemnizacion
prevista para la nulidad matrimonial, cumple unacfan equilibradora
tendente a la reparacion de un desequilibrio ecamwnSu razon esta
vinculada a la existencia de un desajuste derivdglda extincion de un
proyecto de vida en comun, argumentos que remisam, duda, a los
presupuestos determinantes de la compensacioradegah el articulo 97 del
Cc.

No puede obviarse, por tanto, la equiparacién esntoua su alcance y
contenido, con la finalidad de cumplir la funcidrstrumental y resolutoria de
conflictos matrimoniales, reconociendo, en todacéss derechos adquiridos
por un conyuge en cuanto a su dedicacion persopaltrymonial durante la
etapa de convivencia, de una matrimonio formalmeietelarado nulo pero
existente en sus aspectos materiales.

92, Las pensiones por alimentos constituyen otregi@revisiones econémicas
que surgen tras la crisis familiar y cese de lavieencia, ya sea como
consecuencia de la ruptura del matrimonio por segar, divorcio o nulidad, ya

sea como consecuencia de la ruptura de una padjaatho, sobre todo si los
destinatarios de aquélla prestacion son los hijes matrimonio o de la

convivenciamore uxorio
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Aungue ninguna de las situaciones de ruptura dggaximan a los padres de
cuidar y velar por los hijos [articulos 39.3 deClg y 90. d) y 92.1 del Cc], el

que goce de la custodia, aplica el régimen tributde mantenimiento de

descendientes dependientes econOmicamente, calwreta la actualidad, en

la aplicacién del minimo familiar.

Por su parte, a quien no se le haya atribuido seoteede un régimen
especifico que reduce la incidencia de la progidsilv sobre la base del
impuesto, con el consiguiente ahorro impositivoglee supone una ventaja
mayor para el contribuyente no custodio, que la tubiera supuesto
concederle la posibilidad de aplicar por talesshim deducciéon por minimo
familiar, an mas, si cabe, tras la nueva articdtadécnica del minimo
existencial.

En efecto, los que satisfacen los alimentos a §os Bn la mas absoluta
normalidad matrimonial, no pueden beneficiarsegegleroso mecanismo que
en otras situaciones resulta de aplicacion. La emrencia que se genera,
incoherente desde el punto de vista de la capa@dadoémica y la igualdad,
estriba en la menor carga impositiva que podramrsaplos contribuyentes
separados o divorciados, e incluso los no casadespecto a la que
correspondera a los no separados legalmente, lopqdea incitar a la

disolucién del matrimonio, en contra del principextor de proteccion a la
familia consagrado en el articulo 39 de la CE. lrauastancia personal del
estado civil, s6lo ha de ser relevante para joatifuna diferencia de trato a
favor de los casados, nunca en su contra, tal domoeconocido nuestro
Tribunal Constitucional

Ciféndonos a la naturaleza del IRPF, impuesto @&t personal, por cuanto
son las personas fisicas las que representanne¢ite subjetivo de aplicacion
del tributo, y directo, en tanto que recae sobr@ manifestacion permanente
de riqueza y, por ende, de capacidad de pagonladad que se establece en
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concepto de minimo por descendientes se deberiag@r entre los obligados
al pago, que son los que soportan directamenteagiogy presentan una
disminucién de capacidad econdmica. No se puedesideyar que los
alimentos a los hijos sean un gasto corriente @ m@nsumo de renta para uno
de los progenitores y que para el otro, por elremiat, sea considerado como
una carga familiar que permite aplicar, en exchusla totalidad del minimo
por descendientes.

El criterio legal y administrativo de atribucionl dierecho al minimo familiar,
sustentado sobre la convivencia del contribuyerda su descendiente,
dependiente econémicamente, se mantiene en loss cdso custodia
compartida, admitiéndose, en consecuencia, laampdic del régimen basico
de mantenimiento de hijos, computando el minimailfanpor descendientes
“por partes iguales”. No se contempla, sin embaugm, forma diferente de
distribuir el importe de la cuantificaciéon de lgudra compensatoria, basada,
por ejemplo, en el diferente grado de dependermmadmica o en el nimero
de dias de efectiva convivencia, lo que permitgia,duda, alcanzar un mayor
grado de subjetivizacion.

La atribucion judicial de la custodia compartida, excluye la posibilidad de
fijar, adicionalmente, la prestacion por alimenwsfavor de uno de los
progenitores, o incluso de ambos, para que cum@bemsu obligacion de
mantenimiento durante los periodos de tiempo englos no concurra la
convivencia, evitando situaciones de desequiliegonémico para los hijos,
cuando la capacidad econdmica de sus progenite@sdiferente. Aunque
exista convivencia, y por tanto el derecho a lacapion del minimo familiar,
no se le podra negar al pagador de las anualigaatesimentos la alternativa
de la aplicacion del régimexd hoc

Tomando en consideracion que el objeto del impussihoe la renta es someter
a gravamen la capacidad economica real y efecglvaahtribuyente, y que el
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fundamento de la obligacién de alimentos a losshiyp en general, de las
pensiones alimenticias satisfechas a cualquielasdgujetos unidos por alguno
de los vinculos de parentesco que observa el xtielB del Cc, radica en la
solidaridad familiar, se podrian articular medidaternativas a la actual
diversidad de medidas y técnicas tributarias dplésa a los alimentos,
sustentada sobre circunstancias concurrentes gyeesentan ajenas a los
postulados de la capacidad econdémica subijetiva.

El minimo existencial familiar se debiera reconogercualquier situacion de
dependencia econdmica efectiva, obviando el estaladel contribuyente v,
por tanto, el hecho de que el mantenimiento deléssendientes se satisfaga o
no por decisién judicial. Se deberia dar entraddpdma expresa, al concepto
de la dependencia econdmica por ser, a nuestrio,jlicrazon de ser de la
deduccion.

En los casos de separacion o divorcio, la depemalesconomica seria el

requisito alternativo y complementario de la coenieia, de forma que ambos
progenitores compensarian el coste de mantenim@amtios descendientes,
uno por el hecho de tener la guarda y custodiagrytgnto convivir con sus

hijos, y otro, por pagar la pension alimenticiadesir, por depender los hijos
del contribuyente.

102, La aplicacion de la pensién por desequilibdonémico, prevista para los
casos de divorcio y separacién matrimonial, o fEwacion de cualquier otra

medida compensatoria de similar naturaleza endesscde crisis familiar de

las uniones de hecho, se plantea, fundamentalmenmtda inexistencia en el

Derecho Comun de una regulacion especifica, arradaia y homogénea para
este tipo actual de convivencia familiar.

El sistema tributario no puede permanecer ajerns admbios en la estructura
social contemporanea. Aunque la realidad actualudstra que la familia no
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matrimonial se encuentra todavia, en muchos aspeeto la mas absoluta
alegalidad fiscal.

Pese a la autonomia calificadora del legisladarafisen este aspecto se ha
limitado a importar del Derecho de familia la estana familiar a proteger y
las cargas familiares relevantes para la pers@tidiz y subjetivizacion del
gravamen en el IRPF. Prueba de ello, por un lasl@| silencio del impuesto
sobre la convivencia de hecho. Por otro, los ptesefiscales cuyos uUnicos
destinatarios son los cényuges, no pueden aplicanséogicamente a los
contribuyentes que conformen una familia no matni@lp por expresa
prohibicién del articulo 14 de la LGT.

Los ordenamientos autonémicos se han anticipafistallo en la equiparacion
fiscal, siquiera solo sea a efectos de sus prdplmstos y de las deducciones
aprobadas en el marco de sus competencias nors)aivagque Navarra y Pais
Vasco, territorios que gozan de autonomia finaaciequiparan en sus
legislaciones fiscales las parejas de hecho caoitsig conforme a sus
respectivas Leyes al matrimonio, admitiendo inclizsopcion por el régimen

de tributacion conjunta.

Por el contrario, en el &mbito estatal y resto @eAA de régimen comun, que
carecen de competencias normativas plenas en ekbty la constitucion de
una pareja de hecho, y por tanto, las relacionédign-econémicas que entre
sus miembros exista, no presentan repercusionalgaitvo en el ISD.

Desde el punto de vista de los principios de jissticbutaria, pocas son las
diferencias que pueden existir entre una familiastituida por una pareja de
hecho y la creada a través del matrimonio. En amfgadidades, la
convivencia, la comunidad de rentas y las cargadifaes son las mismas.

Ni siquiera el especial reforzamiento que el amfigical presenta el principio
de legalidad y de seguridad juridica puede alegemsgo argumento del no
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reconocimiento de la union de hecho, pues las roemndémicas reguladoras
de estas uniones representan su formalizaciénigaridy la intervencion
judicial dota a las previsiones econOmicas que esnocen entre sus
miembros de la certeza que el Derecho Tributarigeex

La figura juridica de la pension compensatoria denyma funcion reparadora
de desajustes y desequilibrios econémicos, prowscamr el cese de la
convivencia, siendo aquella funcién la misma ewaso de la ruptura de un
matrimonio como si lo es de la convivencia de leejade hecho.

En estos términos, la compensacion economica remmgudicialmente al
conviviente mas necesitado de proteccion, deberaalificada como rentas
del trabajo personal y, en su virtud, obtenerahtniento que esta prestacion
econdémica se le reserva, ya que la capacidad e¢omémue se pone de
manifiesto es idéntica a la que muestra un percegt® estuvo unido
matrimonialmente con el pagador.

Uno de los factores mas relevantes del IRPF coguwdiimpositiva esencial
del sistema tributario es la materializacion de fo#cipios de justicia
tributaria, a su adecuacién a la situacién personafamiliar de los
contribuyentes. El legislador atiende a estas@itnas a la hora de cuantificar
el impuesto, y hasta ahora ha seguido las pautesad@s por el Derecho civil,
introduciendo las modificaciones que en el mismpeaézan, pero obviando el
reconocimiento que ha realizado la jurisprudeneidag parejas de hecho, su
estudio por la doctrina cientifica y la equiparacijue se otorga por las normas
de las Comunidades Auténomas. Como alegé en su nione TC en
Sentencia 222/1992, “la familia ya no ser& el @bk proteccion de la norma
pero si su fundamento”.

No se puede olvidar que el tratamiento tributari® ld pensién como
rendimientos del trabajo no tiene su origen en pnageccion a la familia, lo
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gue podria justificar una desigualdad de régimdmecta constitucionalmente,
sino en el desequilibrio originado por la finalidacy cese de la convivencia.

112, Como sefialamos al comienzo de este apartamdusivo, la aplicacion
practica del régimen fiscal de las prestaciones@uoicas de la crisis familiar,
genera el problema de la adecuada distincion dedatia que a cada concepto
corresponde. Normas de apariencia sencilla quegraimargo, han provocado
numerosos conflictos juridicos entre la Adminigthac tributaria y los
administrados, que han dado lugar ademas a lavémeibn directa de los
tribunales de justicia.

La confusion reinante puede deberse a la utilimapidr la doctrina y por los

practicos del Derecho de las expresiones ‘pensadnafimentos’ y ‘pension

compensatoria’, mientras que el legislador, pafariree a las cantidades
satisfechas para financiar los alimentos en suatjitdd, emplea la expresion
‘contribucion a las cargas del matrimonio y alinosfit ‘alimentos para el

cényuge o ex-cényuge, o para los hijos’, ‘impodestinados al levantamiento
0 sostenimiento de las cargas del matrimonio’,ost&snimiento de las cargas
de la familia’.

Sin embargo, de la necesaria concrecion de cuoesda finalidad material
de cada prestacion economica pueda correspondenras de la necesidad de
establecer, por haberse omitido expresa y legatmemt criterio de reparto
l6gico, objetivo y razonable, dependera el adecuadmplimiento del
principio de capacidad economica.

Ante la falta de precision de las sentencias jatisi la negativa de los
tribunales de Primera Instancia e Instruccion dfidar las pretensiones de las
partes, asi como de la necesidad de estableceitenpode reparto al efecto, la
cuestidon, a nuestro juicio, estriba en la integmiéin sistematica a la que se
refiere el articulo 1.285 del Cc, puesto que l&rnioidn de las partes como
verdadero espiritu del acuerdo no puede encontesrsma clausula aislada y
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descontextualizada de las demas, o del propio eiolatdntegro del mismo,
sino en el todo organico que lo constituye.

Si tras la interpretacion sistematica no fueselp@gieterminar un porcentaje
concreto de participacion, la solucion pasa poilicapllas reglas sobre
atribucion o estimacion de rentas, en virtud deal @guella se atribuye en
funcién de los pactos aplicables en cada caso, gstsis no constaran a la
Administracion de forma fehaciente, se atribuiréartes iguales.

122, La obligacion de abonar una pension competisataina prestacion por
alimentos al propio conyuge separado y a los hipus,solo tiene reflejo

practico en cuanto a la determinacion de la bapedible, sino que, para
eliminar definitivamente la cantidad transferida dapacto del IRPF, se

admite que aquélla reduzca la base para calcul@pede retencién. Con la
misma pretension, los alimentos a los hijos aplitantarifa a la base

desglosada entre la anualidad y el resto de surtmpara obtener la cuota de
retencion por adicion de las partes.

No obstante, llama la atencion la omisién de tadarencia a las anualidades
por alimentos satisfechas por decision judicial @nyuge separado
judicialmente, a los ascendientes y descendieniesng sean hijos y a los
hermanos, que si reducen la base imponible del@stpu Omision que se
presenta igualmente en contradiccibn con la indalidacion vy
personalizacion de los tipos de retencidon que spomden a esta importante
fuente de renta, provocando un efecto inverso jrétendido, puesto que la
cuantia que se deriva de la anticipacion de la @euttavés de la retencion
superara la que corresponde a la cuota definitiva.

Para el Tribunal Supremo no es solo un problemdedalidad sino de

constitucionalidad. La inconstitucionalidad de larma reglamentaria es
indiscutible si la estructura y funcionamiento dealquiera de las modalidades
que integran el sistema de retenciones, producev afacto normal que se
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soporten inevitablemente retenciones superiorescadta correspondiente del
IRPF.

En cualquier caso, para que la pension compengateduzca la base de la
retencion en el importe que efectivamente se hatiafecho, y la anualidad

por alimentos la desglose en dos partes a efe&da determinacién de la
cuota, ademas de la exigencia de la siempre impoele decision judicial, se

hace necesario el cumplimiento adicional de coosrdeberes de informacion,
gue demuestren de forma fehaciente cual es lagtugersonal y familiar que

presenta un contribuyente y, por ende, la minoragide tales circunstancias
genera y provoca en su capacidad para contribuir.

Para que genere el efecto pretendido, se exigecradigacion del pago
realizado, para lo que la comunicacion debe ir gadrada del testimonio
literal, total o parcial, de la resolucion judicidéterminante de la pension
[articulo 83.3 e) y 85.2 ultimo parrafo, ambos &RPF], lo que supone
convertir en medio de prueba legal determinaddsumentos juridicos citados
expresamente por la norma reglamentaria, frent@rialcipio general de
libertad de prueba que rige en el Derecho espafiol

La medida que se articula por el Reglamento deliesfp carece de toda base
legal, por cuanto que si bien es cierto que la t@ytempla el deber de los
contribuyentes de comunicar al pagador las ciramaesis determinantes para
el célculo de la retencién o ingreso a cuenta piew®, no contiene, sin
embargo, ninguna referencia explicita ni implieita acreditacion de los datos
gue se comunican, y aun menos a la acreditacidexelusiva a través del
instrumento probatorio que se indica.
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