Nota: Esta conferencia, datada en 1994 ha perdido parte de su actualidad al haberse promulgado una nueva Ley en la que se recogen de forma parcial al guna de las reivindicaciones e l Asociación Gallega de Padres y Madres Separados, pero no ha perdido interés, ya que su base argumental sigue siendo en gran parte vigente (por desgracia)
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Cuando se analizan las circunstancias familiares como elemento condicionante de la carga tributaria derivada de la aplicación de un impuesto personal el enfoque tradicional, habitual en la Hacienda Pública, se ha centrado en dos cuestiones:

* La elección, por una parte, de la unidad contribuyente, con la añadida dificultad de delimitar su ámbito bajo el supuesto que la elección recaiga en un grupo definido por unos vínculos, más o menos estrechos, de parentesco.

* La adecuación, en segundo término, de la carga tributaria a la capacidad de pago, atendiendo a la dimensión de la familia. Consiste en establecer el modo en que ha de variar la minoración del tributo en la medida en que se incrementa el número de personas económicamente dependientes.

Ahora bien, el enfoque que nos propone el título «La Hacienda Pública y el divorcio» es, sin embargo, sino opuesto, ciertamente diferente a la problemática planteada.

Se trata de estudiar como las relaciones económicas se entablan tras una separación matrimonial entre dos personas y entre éstos y sus hijos son consideradas por el sistema fiscal, y particularmente por la Imposición Personal sobre la Renta de las Personas Físicas, a la hora de determinar la deuda tributaria que por este concepto resulta para unos y para otros.

Como ya he anticipado voy a circunscribir el análisis a la incidencia del I.R.P.F., ya que si bien no es el único impuesto subjetivo que integra nuestro sistema tributario, y que por tanto atempera la carga fiscal en función de las circunstancias personales y familiares, si es el único en el que esos flujos de renta son considerados para la cuantificación del hecho imponible.

A) ENFOQUE NORMATIVO

Desde un punto de vista teórico el diseño de cualquier impuesto personal sobre las personas físicas implica responder a la pregunta de ¿Quién es el contribuyente?. Una cuestión acerca de la unidad gravable apropiada. ¿Se establecerá el impuesto sólo sobre los individuos, cada uno sobre su «propia» renta?, o, por el contrario, ¿serán considerados colectivamente ciertos grupos de individuos -parejas casadas, familias o conjuntos familiares como unidades gravables, adoptando como base imponible su renta consolidada?. 

Sin embargo, ¿»Quién es el contribuyente»? es también una cuestión acerca de las reglas para atribuir una renta obtenida por un individuo particular, pero cuyo disfrute puede realizarse por diversas personas.

A este respecto, la Hacienda Pública normativa ha diferenciado, tradicionalmente, dos posibles reglas alternativas de atribución de rentas, desde las que se ofrecen respuestas opuestas a la segunda de las cuestiones planteadas.

1"  Regla del interés de la propiedad. Bajo este criterio la renta se atribuye fiscalmente a su perceptor, independientemente de la aplicación que de la misma se efectúe, o de la persona o personas dependientes que de la misma puedan disfrutar. Según este sistema las bases imponibles respectivas se identifican en base a la fuente de la renta, al margen de su utilización.

2"  Se acuerdo con la teoría del beneficio, la renta, como base imponible del impuesto, se imputa al último beneficiario de la misma, prescindiendo totalmente de la persona que haya generado el derecho a su percepción o de incluso de aquel que adopte la decisión de gasto.

Para un individuo soltero sin descendientes que gana renta y la gasta en sí mismo o la ahorra para su propio consumo futuro, la elección entre ambas reglas de atribución es una cuestión no interesante, indiferente, ya que bajo casi cualquier regla de atribución razonable dicho individuo será considerado como el contribuyente apropiado. Para esta persona soltera, al margen de un grupo familiar, suponemos que la regla del beneficio y la regla del interés de la propiedad dan resultados casi idénticos, ya que la renta que fluye hacia ese individuo está disponible para Su consumo personal. Coincide, por tanto, el contribuyente que origina el derecho a la percepción de la renta y aquel que disfruta de la misma.

Sin embargo, cuando enfrentamos las reglas alternativas de atribución expuestas a situaciones en las que se producen regularmente flujos de renta entre personas separadas o entre éstas y sus hijos se ponen de manifiesto

importantes limitaciones.

La regla del interés de la propiedad es particularmente inapropiada en un contexto, donde, a causa de las obligaciones sociales y legales del mantenimiento y de los lazos familiares, el perceptor de la renta no puede ser  considerado como el único individuo que obtiene una capacidad económica derivada de dicha renta y, en consecuencia, ser el único designado como contribuyente por la «obtención» de la misma. La regla del interés de la propiedad no es buen índice tributario para la atribución de renta en la familia, ya que no puede suponerse que la persona que es la fuente de la renta coincide con su beneficiaria última. El sistema fiscal debe tener en cuenta, en consecuencia, los cambios reales de las circunstancias económicas que típicamente acompañan a situaciones de convivencia.

Podríamos intentar, por el contrario, medir el consumo actual y la variación de la riqueza neta de cada miembro de la familia. La regla del beneficio sería imposible de aplicar por un administrador tributario a la renta de la familia, ya que los datos de cómo se disfruta la renta por sus diversos miembros no están disponibles. La distribución suele ser un acto inconsciente que no va acompañado de un registro cuidadoso. Sin embargo, hay que reconocer, que en una situación en la que esa transferencia de renta es «forzosa», tasada judicialmente, aquella dificultad no existe. La Porción de renta que se transfiere entre cónyuges y entre cualquiera de estos y sus hijos está perfectamente determinada. No podemos negar, sin embargo, que dichas transferencias de renta se producen, igualmente, entre cónyuges no separados y entre éstos y sus hijos, por lo que una solución orientada por la equidad horizontal obligan a considerar estos flujos «invisibles» a efectos de determinar la renta fiscal de cada uno de los miembros de la unidad de convivencia.

Dado que la regla del interés de la propiedad es ciertamente cuestionable, al menos en un plano teórico, y la regla del beneficio encuentra dificultades administrativas en su aplicación práctica, se ofrecen sendas técnicas alternativas para hacer plausible la regla del beneficio:

1"  Podríamos considerar a la familia, definida por vínculos de parentesco y convivencia, como unidad gravable. Se prescinde de cualquier regla de individualización de la renta familiar entre sus miembros. Existirá una única base imponible constituida por su renta consolidada, sin perjuicio de que se arbitren fórmulas orientadas a la paliar los efectos de la progresividad sobre la acumulación de rentas.

Podría atribuirse la renta a través de una fórmula objetiva a los diversos miembros del grupo familiar, quienes serán entonces gravados individualmente bajo una escala impositiva única aplicable a todos los individuos, independientemente de su estado civil y la existencia o no de descendientes económicamente dependientes.

Las técnicas expuestas difieren en la solución ofrecida a la problemática de los flujos de renta que se producen en el seno de las unidades de convivencia. Sin embargo, no hay discrepancia alguna en la consideración de las transferencias «obligatorias» entre cónyuges separados y entre éstos y los hijos no confiados a su cuidado: su tributación debería producirse en el perceptor.

Hasta el momento hemos supuesto que estos flujos económicos representan una transferencia de capacidad económica. Sin embargo, tal consideración no es pacífica. Esto nos aproxima a una ulterior cuestión» ¿Cómo tomar en cuenta los costes de mantener los hijos u otros dependientes para establecer las cargas tributarias?

La postura tradicional al respecto descansa sobre dos premisas: dado que los hijos son los beneficiarios de alguna fracción de la renta recibida por sus padres, la regla del beneficio sugiere que los hijos, más que los padres, son los contribuyentes apropiados sobre una parte de la renta familiar. Por otra parte, la porción de renta que va a los hijos como grupo aumentaría en proporción decreciente, mientras que el número de hijos aumente.

Otros autores, en sentido totalmente opuesto, sostienen que la renta empleada en el crecimiento de los hijos es una partida de consumo, que refleja una elección en el estilo de vida de los padres, decisión respecto del cual el sistema fiscal ha de ser neutral.

Desde una posición intermedia se defiende que algunos de los gastos del crecimiento de los hijos no deberían ser tratados como consumo de los padres. Algunos costes del mantenimiento del hijo pueden realmente ser tratados como un «capricho» del progenitor, pero al menos los costes mínimos de crecimiento de un hijo son para beneficio de éste o en respuesta a los claros «dictados de la sociedad y só1o incidentalmente para beneficio de los padres».

Quizás el argumento más popular en la literatura contra el concepto

Hijos como consumo es el aserto  de que sólo la renta disponible para uso

discrecional, o lo que algunos economistas denominan “renta clara”, es realmente parte de la  base impositiva. El—concepto de la “renta clara”, desafortunadamente es tan subjetivo que es imposible delimitarlo con la necesaria precisión para ser útil en un sistema fiscal moderno y operativo.

B) ENFOQUE POSITIVO

Si abandonamos el enfoque normativo y adoptamos una perspectiva positiva podemos analizar el tratamiento que el sistema fiscal español, y particularmente el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, otorga a las personas separadas, teniendo presente la unidad familiar de la que proceden y las transferencias de renta que  a partir del momento de la separación se producen con destino a los restantes miembros de dicha unidad familiar.
1º.- La primera de las cuestiones presenta un marcado carácter transitorio, al limitarse sus efectos al ejercicio en el que se produce la disolución o nulidad matrimonial o separación en virtud  de decisión judicial: la posible existencia de un período impositivo inferior al año natural.

Desde la entrada en vigor de la Ley 20/89 se establece una incompatibilidad entre tributación individual e interrupción de un período impositivo. Así, sí los miembros de la unidad familiar deciden tributar separadamente, el período impositivo no se interrumpe por el hecho de que se produzca alguna de las circunstancias antes mencionadas. De ahí que el artº 94 uno b) exige que se trate de sujetos pasivos que tributen conjuntamente.

En consecuencia, es preciso que se opte por la tributación conjunta hasta la fecha de la disolución del matrimonio, tributando, conjunta o individualmente, el cónyuge que tenga confiados, en su caso, a los hijos menores, y separadamente el otro cónyuge a partir de ese momento.

Cuando se produzcan las circunstancias y condiciones expuestas, el período impositivo finalizará, devengándose el impuesto, cuando se produzcan las circunstancias indicadas. En este momento se iniciará un nuevo período impositivo, según las nuevas condiciones en que se encuentren los sujetos pasivos, que finalizará el 31 de diciembre, si antes de esta fecha no se vuelve a producir alguna de las circunstancias anteriormente citadas.

El artº 94 contempla tres circunstancias que provocan una interrupción del período impositivo

· Fallecimiento del sujeto pasivo, en el supuesto de tributación individual, o del padre o de la madre separados o no casados, en el caso de tributación conjunta

· Cuando el sujeto pasivo contraiga matrimonio conforme a las disposiciones del Código Civil.
· Por disolución o nulidad del matrimonio o por separación matrimonial
En consecuencia, cualquier otra variación en las circunstancias personales o familiares no provoca una interrupción del período impositivo, con el consiguiente efecto sobre la progresividad del tributo. A nuestros efectos, en el supuesto de que los hijos de cónyuges separados estén confiados al cuidado de ambos por períodos de tiempo alternativos, los sucesivos cambios de tutela no se contemplan como 2caso de período impositivo inferior al año natural”.

2º.- Conocemos que el artº 87 de la Ley 18/91 define las modalidades de unidad familiar. La que aquí nos interesa es la mencionada en segundo lugar: en los casos de nulidad, disolución del matrimonio o separación judicial, la formada por el padre o la madre y los hijos menores y no independientes que queden confiados a su cuidado.


La primera y más elemental consecuencia práctica reside en la opción por la tributación conjunta, con lo que ella implica. Pensemos que la aplicación de una tarifa más moderada revista en el artº  91 exige necesariamente la existencia previa de una unidad familiar, que en una situación de ruptura matrimonial es privativa del cónyuge y los hijos menores confiados a su cuidado.

El problema surge cuando los hijos se confían a ambos cónyuges por períodos de tiempo alternativos a lo largo del año, habrá que decidir con cuál de los padres forman unidad familiar. Teniendo presente que, de acuerdo con el mencionado precepto “nadie podrá formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo”, quizá debemos al artº 95, a cuyo tenor “la determinación de los miembros de la unidad familiar y de las circunstancias personales y familiares que deban tenerse en cuenta a efectos de lo establecido en el artº 78, se realizará atendiendo a la situación existente a fecha de devengo del impuesto.

3º.-
La tercera de las cuestiones es la relativa a las deducciones familiares, particularmente la deducción por descendientes. Resulta claro, a tenor del artº 78. uno. A, que el derecho a esta deducción corresponde exclusivamente al cónyuge con el que vivan los descendientes.


Si los descendientes conviven con varios ascendientes, en nuestro caso ambos cónyuges, ahora separados, la deducción de practicará por partes iguales en la declaración de cada uno.


En el supuesto de ruptura del período impositivo en los términos indicados hay que señalar que la citada deducción se reducirá proporcionalmente al número de días del año natural que integren el período impositivo.


Hay que advertir que el incumplimiento del mencionado requisito de la convivencia puede privar, a pesar de la existencia de estrechos vínculos de parentesco, como pueden ser los existentes entre padre o madre e hijos, del derecho a determinadas deducciones. Tal es el caso de la “deducción por gastos de enfermedad” a que se refiere el artº 78 dos, ya que se exige que los gastos sufragados por razones de enfermedad, accidentes o invalidez sea propios o de las personas por las que tengan derecho a deducción en la cuota, con lo que en el caso de los hijos, y específicamente en el supuesto de los descendientes, se requiere la convivencia.


Este esquema de atribución del derecho a deducción en una función del criterio de la convivencia, resulta, al menos en una primera impresión, cuestionable. Es indudable que a través de la deducción por descendientes en la cuota del impuesto, de forma idéntica a lo que sucede con las reducciones en la base imponible establecidas en el artº 28 de la Ley 19/91, respecto del Impuesto

sobre el Patrimonio, lo que se pretende es subjetivizar la deuda tributaria, atenuarla en función de esta carga familiar. Consecuentemente, esta deducción debería de operar en el cónyuge que contribuya al sostenimiento económico de los hijos. No obstante, el enfoque no puede ser tan simplista como para considerar como «sostenimiento» únicamente aquel que se manifiesta explícitamente. Habrá que incorporar, en términos de igualdad, la dedicación a los hijos, en todas sus manifestaciones, medida por el «coste de oportunidad» del tiempo empleado.

4º.-   Finalmente, la Ley 18/91 prevé el tratamiento para las transferencias de renta entre los cónyuges separados y para las anualidades en favor de los hijos.

En lo que se refiere a las pensiones compensatorias a favor del cónyuge y las anualidades por alimentos, satisfechas por decisión judicial, en favor de personas distintas de los hijos del sujeto pasivo, el artº 25 que las califica como rendimiento del trabajo personal, frente al tratamiento anterior a la Ley 18/91, consistente en considerarla como incremento de patrimonio para el perceptor. Esto implica un trato ciertamente más favorable: permite la deducción del 5 por 100 en concepto de gastos de difícil justificación. En definitiva, tributa únicamente el 95 por ciento de la pensión o anualidad.

Es posible la aplicación de la deducción por la percepción de rendimientos del trabajo personal.

Finalmente, el límite establecido para la obligatoriedad para la presentación de la declaración es más elevado para las rentas del trabajo que para los incrementos de patrimonio.

Paralelamente, el artº 71 establece que el sujeto pasivo pagador podrá

reducir en su base imponible, a efectos de la determinación de la base liquidable, el importe satisfecho por este concepto.

Cuestión diferente es el tratamiento de las anualidades por alimentos en favor de los hijos. El artº 9 k) declara exentos «las anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decisión judicial». El artº 71 excluye estos pagos como reducción posible a practicar en la base imponible a efectos de la determinación de la base imponible.

La tributación de renta en el «padre pagador» supone una modificación con respecto a la normativa vigente hasta el 1 de enero de 1992, más drástica que la comentada respecto de las pensiones alimenticias. Mientras en este caso la nueva regulación representa un mero cambio en la calificación de la renta para el perceptor, la tributación de las anualidades por alimentos en favor de los hijos se desplaza, con la Ley ~ 8/91, desde éstos a los padres. Este nuevo tratamiento resulta, en condiciones «ceritus paribus», difícilmente cuestionable: es coherente con el criterio de individualización de rendimientos previsto en los artículos 30 y 43 de la Ley 18/91: las llamadas rentas ganadas o «no fundadas» tributan en el perceptor, Se equipara la fiscalidad del padre que asume «voluntariamente» el sostenimiento económico de los hijos, con aquel otro que en situación de cesación de la convivencia y por decisión judicial atiende las necesidades de aquellos.

Al margen del mencionado desplazamiento en la persona considerada sujeto pasivo por la «anualidad», la consecuencia práctica es una mayor fiscalidad al pasar a tributar la renta del tipo marginal del perceptor, con toda probabilidad más bajo, al tipo marginal del pagador.

