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ExTrRACTO

El objetivo principal del presente trabajo radica en la voluntad de poner de manifiesto los impor-
tantes problemas que, a pesar de la reforma, sigue planteando el régimen de la tributacién de
las pensiones de alimentos a favor de los hijos, el cual puede considerarse incluso contrario a la
Constitucion. Asimismo, se analizara la problematica derivada de la posicion de la Administracion
mantenida hasta el momento respecto a la normativa anterior a la hora de entender la tributacion
procedente en relacion con los progenitores que, teniendo la guarda y custodia compartida,
abonaban también una pension de alimentos a sus hijos, pues su derecho para determinar la
deuda tributaria atin no ha prescrito. Y por tltimo, con base en las consideraciones expuestas,
se pretende aportar la propuesta de un nuevo modelo de tributacién, tanto de las mencionadas
pensiones como, por su intrinseca relacion, del denominado minimo por descendientes.
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ABSTRACT

The main objective of this paper is to highlight the important problems about the current taxa-
tion of the child maintenance contributions, which, in spite of the current reform, incorporates
some provisions provably unconstitutional. Secondly, the problems related to the position of the
Administration about the correct taxation under the previous regulation of the child maintenance
contributions when parents have shared custody will be discussed. And thirdly, a new model of
taxation of these contributions and, for its intrinsic relationship, of the called «minimum family
exemption for descendants» will be provided.
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I. INTRODUCCION

De conformidad con el articulo 1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es un tributo de caracter personal y directo que grava la renta
de las personas fisicas «de acuerdo con su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares».

Por consiguiente, como se desprende de la propia configuracion del impuesto, es evidente
que los gastos relativos al mantenimiento y educacion de los hijos no forman parte de la renta
sometida a gravamen, pues resultan imprescindibles para cubrir las necesidades basicas de las
personas que, mas alla del propio contribuyente, dependen de €l.

De hecho, asi lo entiende expresamente el articulo 56 de la LIRPF al sefalar que el deno-
minado minimo personal y familiar «constituye la parte de la base liquidable que, por destinarse
a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, no se somete a tri-
butaciony, especificandose en el articulo 58 las cuantias que formaran parte de este minimo por
razén de descendientes discapacitados o menores de veinticinco afios y solteros que no obtengan
unas rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.

Sin embargo, hasta la presente reforma tributaria que ha entrado en vigor el 2015, el propio
precepto limitaba su procedencia a que los descendientes convivieran efectivamente con los contri-
buyentes, de modo que aquellos progenitores que se hacian cargo de su sustento econémico pero no
vivan junto a ellos no tenian derecho a excluir de tributacion ninguna parte de su renta por dicha razon.

De todos modos, tratando de compensar su discriminacion, los articulos 64 y 75 de la LIRPF
preveian que, a la hora de aplicar las escalas del impuesto, los pagadores de pensiones de alimen-
tos a favor de sus hijos podrian acogerse a unas determinadas especialidades para atenuar su pro-
gresividad, si bien limitaban tal opcion a que el pago de dichas pensiones estuviera expresamente
reconocido en una sentencia o en un convenio regulador ratificado por un juez.

No obstante, con el fin de no dejar a los contribuyentes que abonan anualidades por alimentos
a los hijos no reconocidas judicialmente sin beneficio alguno por tales cuantias (lo cual ya habia
sido declarado inconstitucional en relacion con la anterior LIRPF de 1998 —STC 19/2012, de 15
de febrero—), la nueva redaccion del articulo 59 de la LIRPF, tras su reforma por parte de la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, ha abierto la aplicacion del minimo por descendientes mas alla de
los supuestos en los que haya convivencia efectiva, sefialando que se equiparara a la misma la de-
pendencia de los hijos (sobreentendiéndose que se hace referencia a la dependencia econdmica).
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Sin embargo, y de forma inédita, ha afiadido expresamente que no podran acceder a la apli-
cacion del mencionado minimo (ni, en consecuencia, a los demas beneficios fiscales que depen-
den de ¢l —como el minimo por discapacidad o las nuevas deducciones por familias numerosas o
por familiares con discapacidad a cargo—) los contribuyentes que abonen pensiones de alimentos
a favor de sus hijos reconocidas judicialmente, dejandoles unicamente reconocidas las mencio-
nadas especialidades de los articulos 64 y 75.

Asi pues, ante este nuevo panorama, el objeto del presente trabajo es el analisis detallado
del actual régimen de tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos con el fin de detectar y
dar respuesta a los importantes problemas que aun plantea, estudiando también la tributacion que
debe entenderse procedente para los contribuyentes que, antes de la presente reforma y tenien-
do asignada la guarda y custodia compartida, hubieran abonado pensiones de alimentos a favor
de sus hijos reconocidas judicialmente (ya que el derecho de la Administracion a determinar su
deuda tributaria aun no ha prescrito). Finalmente, tras valorar el cuestionable posicionamiento
de la Administracion al respecto, se cerrara este estudio con la propuesta de un nuevo sistema de
tributacion, tanto de las pensiones de alimentos a favor de los hijos como, por su intrinseca rela-
cion, del denominado minimo por descendientes en general.

II. LAS PENSIONES DE ALIMENTOS A FAVOR DE LOS HIJOS

Una de las manifestaciones de la compleja relacion juridica que entrafia la patria potestad
es, sin lugar a dudas, la prestacion de alimentos, pues, como sefiala el articulo 154.2 del Codigo
Civil (CC), los padres deberan velar por sus hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, edu-
carlos y procurarles una formacion integral, asi como representarlos cuando sea necesario y ad-
ministrar sus bienes.

Asimismo, como se ha reconocido por abundante jurisprudencia, el reconocimiento de la
patria potestad afecta a ambos progenitores por igual y es del todo independiente del origen ma-
trimonial o extramatrimonial de la relacion de la que hayan nacido los hijos, como también lo es
el hecho de que estos sean bioldgicos o adoptados'.

Por consiguiente, y como puntualiza expresamente el articulo 92.1 del CC, ni el cese de la
convivencia entre ambos progenitores ni la disolucion del vinculo matrimonial ni incluso el re-
conocimiento de su nulidad eximir4 a los padres de sus obligaciones para con los hijos?, aunque

I Entre otras, véanse la STC 7/1994, de 17 de enero; la 74/1997, de 21 de abril, o 1a 200/2001, de 4 de octubre
(NCJ051398), asi como la STSJ de Madrid 58/2008, de 31 de enero, o la SAP de Barcelona de 21 de febrero de 2008.

2 Porsu parte, en relacion con los casos de nulidad matrimonial, asi lo reconoce también de forma expresa el articulo 79
del CC, senalando que «la declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de
los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe».
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en tales casos debera determinarse mediante sentencia o convenio regulador ratificado por el juez
coémo se siguen atendiendo.

Y justamente, de conformidad con el articulo 93 del CC, uno de los aspectos que el juez
debera determinar preceptivamente es la contribucion de cada progenitor en la prestacion de
alimentos a favor de los hijos, teniendo en cuenta las circunstancias econdémicas de cada uno
(ya que, conforme al art. 146 del CC, la cuantia de los alimentos sera proporcional al caudal
o medios de quien los da) y considerando las necesidades que en cada momento puedan tener
los descendientes.

Asimismo, conviene remarcar que dichos alimentos también se deberan determinar a favor
de los hijos mayores de edad o emancipados que, careciendo de ingresos propios, convivan to-
davia en el domicilio familiar, pues, a pesar de que en puridad de conceptos su exigencia de-
beria tramitarse por separado con base en la regulacion general de los alimentos entre parientes
(art. 142 y ss. del CC), el articulo 93 del CC asi lo contempla por razones de economia procesal.

Asi pues, todos los progenitores deberan hacerse cargo de prestar alimentos a sus hijos, en-
tendiendo incluido bajo dicho concepto todo aquello que resulte indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica de una persona, comprendiendo también la educacion e
instruccion del alimentista (mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya termina-
do su formacién por causa que no le sea imputable) y los gastos de embarazo y parto cuando no
estén cubiertos de otro modo (art. 142 del CC).

Sin embargo, en la mayor parte de los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los
padres, la forma de satisfacer dicha pension de alimentos dependera esencialmente de quién tenga
atribuida la guardia y custodia de los hijos, es decir, de con quién convivan. Asi, y aunque dicha
atribucion no altere la mencionada obligacion, su cumplimiento por parte del padre no custodio
debera realizarse mediante el pago de la prestacion dineraria que judicialmente se haya determi-
nado directamente al hijo o al otro progenitor>.

De todos modos, téngase en cuenta que, a pesar de dicha fijacion dineraria, el articulo 93
del CC sefiala que la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos dependera,
ademas de las circunstancias economicas de cada uno, de las necesidades que en cada momento
puedan tener los hijos, por lo que, siempre que un padre deba hacerse cargo de gastos extras sub-
sumibles en el concepto de «alimentos» establecido por el articulo 142 del CC, podran ser con-
siderados parte de la prestacion alimenticia abonada.

3 Eneste punto, es importante remarcar que, ciertamente, la inica cuantia en concepto de alimentos que suele concer-
tarse judicialmente es la del padre no custodio, aunque ello no obsta que el progenitor que tenga atribuida la guardia
y custodia deba seguir haciéndose cargo de los mismos. De hecho, asi lo deja claro el articulo 145 del CC, ya que se-
fala expresamente que, «cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartird entre
ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respetivo».
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Asimismo, conviene remarcar que el pago de alimentos a los hijos en forma de pension dine-
raria no tendra lugar en todos los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los padres, pues,
como es sabido, tras la reforma del Derecho de familia por parte de la Ley 15/2005, se introdujo
formalmente en el ordenamiento juridico el reconocimiento de la llamada custodia compartida (o,
en palabras del art. 92.5 del CC, «el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos»).

Asi, y aunque la guarda y custodia implique justamente la convivencia de los progenitores
con los descendientes y, como tal, no se pueda ejercer si los padres no cohabitan una misma vi-
vienda, se ha admitido que ambos la puedan tener reconocida estableciendo un régimen de convi-
vencia de los hijos con cada uno por periodos alternativos (ya sea por dias, semanas o en meses),
de modo que, a pesar de que juridicamente se les atribuya su ejercicio simultaneo, cierto es que
en la practica este sera alterno.

No obstante, y a pesar de que este reconocimiento se haya basado en la igualdad de dere-
chos y deberes que proclama la Constitucion y en la propia realidad social (donde ambos pro-
genitores comparten o se intercambian cada vez més las diversas funciones de la vida familiar)*,
conviene tener presente que no tiene por qué implicar un reparto exactamente igual de tiempo
y tareas entre los dos padres, pudiéndose compensar las diferencias justamente con el pago de
una pension alimenticia. Y es que, incluso existiendo absoluta identidad en el ejercicio factico
de la guarda y custodia, son multiples los supuestos en los que la jurisprudencia ha estipulado
una prestacion alimentaria a cargo de uno de los progenitores, pues, teniendo en cuenta la di-
ferente capacidad adquisitiva que puede existir entre ambos, se ha considerado adecuado con
el fin de mantener un cierto equilibrio y estabilidad en la calidad e intensidad del cuidado in-
tegral de los hijos>.

Por ultimo, procede cerrar estas consideraciones generales sobre el deber de prestar alimen-
tos seflalando que, como se apuntaba, no solo puede reconocerse respecto a los hijos, sino que,
como contempla el articulo 143 del CC, estan obligados reciprocamente al mismo los conyuges,
los ascendientes, los descendientes y, en aquello necesario para la vida y la educacion, los her-
manos. De hecho, justamente por esto el titulo VI del CC dedicado a su regulacion lleva por ra-
brica «De los alimentos entre parientesy.

Y precisamente, antes de entrar en el analisis de la repercusion tributaria de tales pensiones,
resulta especialmente importante tener clara esta posibilidad, ya que, si bien tanto el pago como
la recepcion de una pension de alimentos tendra efectos en el IRPF en todo caso, el régimen que
se estipula es del todo diferente en funcion de si el alimentista es un hijo del pagador (supuesto
al que, como se apuntaba, se circunscribe el presente trabajo).

4 En este sentido, véanse, entre otras, la SAP de Cordoba de 24 de abril de 2006 o, dese el punto de vista doctrinal, a
IvAars Ruiz, J.: «La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Codigo Civil. Aspectos procesales y sus-
tantivos», en Doctrina y Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 38.

5 A modo de ejemplo, véase, entre otras, la STSJ de Catalufia 29/2008, de 31 de julio (NCJ047638).

www.ceflegal.com 143

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

III. EL TRATAMIENTO DE LAS PENSIONES DE ALIMENTOS A FAVOR
DE LOS HIJOS EN EL AMBITO DEL IRPF

Como bien es sabido, dentro de los denominados principios de justifica tributaria o justicia
material contemplados en el articulo 31 de la Constitucion Espafiola (CE), destaca fundamen-
talmente por su relevancia el principio de capacidad econdmica, pues, a pesar de que un sistema
tributario solo pueda considerarse justo si los respeta todos (es decir, el principio de capacidad
econdmica, el de generalidad, el de igualdad, el de progresividad y el de no confiscatoriedad),
cierto es que el resto, que derivan del mismo, restan al servicio de sus exigencias, o, dicho de otro
modo, tienen, respecto de este, un marcado caracter instrumental.

Asi, el mencionado precepto constitucional, establecido en el capitulo II del titulo I relativo
a los «Derechos y libertades de los espafioles», sefiala que «todo el mundo debe contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, ten-
dra alcance confiscatorio» y, concretamente, dicha capacidad econdomica puede gravarse a través
de la renta, del consumo o del patrimonio.

Sin embargo, en puridad de términos, el objeto de gravamen que respeta en mayor medida
el mencionado principio de capacidad econdmica, asi como la pretendida redistribucion de ri-
queza implicita en el sistema, es justamente la obtencion de renta, motivo por el cual el IRPF se
ha convertido en la figura principal de la imposicion directa y, en palabras del propio Tribunal
Constitucional (TC), en un pilar estructural del 4mbito tributario®.

No obstante, para que se cumpla realmente con las exigencias apuntadas, la renta que debe
someterse a tributacion debe ser, como definia el articulo 15 de la LIRPF 40/1998, de 9 de di-
ciembre, la que efectivamente sea disponible para el contribuyente, motivo por el cual, como
consideran MAROTO SAEZ y LOBATO SANCHEZ, deben excluirse aquellas cantidades que se con-
sideren necesarias para cubrir las necesidades vitales o minimas, tanto del propio contribuyente
como de su familia’.

Asi pues, no hace falta afiadir mucho mas para constatar que tanto el pago como la recep-
cion de una pension de alimentos tendra una repercusion clara y directa en el IRPF (ya que de-
riva de la renta del pagador y constituye parte de la renta obtenida por el destinatario), asi como

6 En concreto, en la STC 209/1988, de 10 de noviembre (NFJ000463), el TC sefial6 que «el IRPF es una figura imposi-
tiva primordial para conseguir que el sistema tributario cumpla con los principios de justicia tributaria que impone el
articulo 31.1 de la CE, razoén por la cual constituye uno de los pilares estructurales de dicho sistemay. En el mismo sen-
tido, véanse, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), o 1a 182/1997 de 28 de octubre (NFJ005623).

7 MaROTO SAEz, A. y LOBATO SANCHEZ, A.: «Capacidad econémica y minimo personal y familiar», Quincena Fiscal,
num. 2, 2007, pag. 3.
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el hecho de que su regulacion sera clave para conseguir un adecuado respeto a los principios de
justicia tributaria y, en especial, al de capacidad econdmica.

Apuntado este extremo, y entrando a analizar la tributacion de las pensiones de alimentos a
favor de los hijos en el ambito del IRPF, conviene estructurar su estudio en funcién de los suje-
tos que integran la prestacion alimentaria, es decir, diferenciando la fiscalidad relativa al receptor
de la misma y la concerniente al prestador.

Asi, en primer lugar, para los perceptores de las anualidades por alimentos reconocidas judi-
cialmente satisfechas por progenitores, tales rendas se encontraran exentas, ya sea el conyuge quien
reciba materialmente su cobro o sea el propio hijo [art. 7 k) de la LIRPF]. De hecho, en relacion con
esta ultima precision, conviene destacar la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119), en la cual, tras
plantearse justamente si dicha exencion solo debia proceder si la pension se recibia directamente por
los hijos, el TC dejoé claro que, siendo los hijos los tltimos destinatarios de la misma, «la pretension
de que sea la persona encargada de su custodia por convenio aprobado judicialmente (en el caso, la
exesposa del contribuyente) la que tribute por la misma no se acomoda en absoluto al principio de
capacidad econdmica constitucionalmente establecido en el articulo 31.1 CE».

Sin embargo, conforme al citado articulo, conviene remarcar que, con el fin de simplificar los
problemas de prueba y hacer viable el sistema, dicha exencion inicamente operara si el pago de la
procedente pension realmente se ha materializado y siempre que se realice en virtud de una decision
judicial, de modo que, si este no es el caso, los perceptores deberan tributar, igual que ocurre con
el resto de pensiones de alimentos y con las pensiones compensatorias, por la cantidad recibida®.

De todos modos, como ya se apuntaba, debe puntualizarse que, a pesar de la referencia a la
«decision judicialy, se acepta tanto que dicha pension se encuentre fijada por sentencia o por con-
venio regulador ratificado por el juez, aunque si que es importante que en cualquier caso se fije
claramente la correspondiente cuantia (especialmente si también se reconoce una pension com-
pensatoria) y, para evitar conflictos posteriores, la actualizacion de la misma que debera operar.

Por su parte, y a diferencia también de lo que ocurre con las pensiones compensatorias a
favor del conyuge y demas anualidades por alimentos que se satisfagan por decision judicial, las
pensiones de alimentos a favor de los hijos no podran ser nunca objeto de reduccion en la base
imponible del impuesto del pagador (art. 55 de la LIRPF), sino que la tnica especialidad para el

8 En concreto, como sefala el articulo 17.2 f) de la LIRPF, las pensiones compensatorias recibidas por el conyuge y
demas anualidades por alimentos (con la excepcion de las que, estando judicialmente determinadas, sean a favor de
los hijos) se encontraran sometidas a tributacion por el IRPF por parte de su perceptor teniendo la consideracion de
rendimientos del trabajo. Asimismo, procede destacar en este punto que, si bien la ley hace referencia expresa a las
pensiones compensatorias recibidas por los «conyuges», no lo hace en relacion con las pensiones de alimentos, por
lo que dicha tributacion procedera aunque sean recibidas por otros sujetos [de hecho, asi lo ha admitido la Direc-
cion General de Tributos (DGT) en relacion, por ejemplo, con los ascendientes —respuesta a la Consulta vinculante
V0453/2010, de 10 de marzo (NFC037591)—].
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mismo que prevé la normativa es que podra computar la cuantia pagada de forma independiente
a la hora de aplicar la escala de gravamen del impuesto (tanto la general como la autondémica)°.

Asi, de conformidad con los articulos 64 y 75 de la LIRPF, cuando el importe pagado por
el contribuyente en concepto de alimentos a favor de los hijos sea inferior a su base liquidable
general, se aplicaran las escalas independientes previstas en los articulos 63.1 y 74.1 de la LIRPF
al importe de las anualidades por alimentos de forma separada, es decir, calculando la procedente
cuantia en relacion con el importe satisfecho y la relativa al resto de la base liquidable general.

La suma de ambas cantidades debera reducirse con la cuantia que resulte de aplicar la corres-
pondiente escala al procedente minimo personal y familiar incrementado en 1.980 euros anuales,
sin que como consecuencia de tal minoracion, pueda resultar en ninglin caso una cuantia negativa.

De este modo, al disgregar la base imponible en dos, el pagador consigue atenuar la pro-
gresividad que caracteriza al IRPF, es decir, que, al partir dos veces de cero a la hora de calcular
la cuota, el tipo impositivo que corresponde resulta notablemente mas bajo y, por consiguiente,
ve reducida su tributacion.

Sin embargo, conviene remarcar que, como consta expresamente en los articulos 64 y 75 de
la LIRPF, tinicamente podran acogerse a dichas especialidades aquellas pensiones de alimentos
que se satisfagan por decision judicial, de modo que todas aquellas que no consten establecidas
en una sentencia o convenio regulador ratificado no gozaran de ningtn tipo de beneficio ni trato
especial en cuanto a tales.

Por ultimo, procede destacar la regulacion que, directamente relacionada con las pensiones
de alimentos a favor de los hijos, tiene el minimo por descendientes que integra el denominado
minimo personal y familiar, es decir, aquella cuantia que queda libre de imposicion por razén de
descendientes con discapacidad o menores solteros de veinticinco afios que, excluyendo las exen-
tas, no tengan rentas anuales superiores a 8.000 euros (art. 58 de la LIRPF).

Alrespecto, el articulo 56.1 de la LIRPF define el minimo personal y familiar como «la parte de
la base liquidable que, por destinarse a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del

9 Al respecto, el hecho de que no se permita la reduccion en la base imponible del importe pagado en concepto de anua-
lidades por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente y si en las pensiones compensatorias y demas pensiones de
alimentos se explica justamente porque, a diferencia de estas tltimas, las primeras se encuentran exentas del impuesto
por parte del beneficiario, es decir, que las pensiones compensatorias y demas pensiones de alimentos no se encuen-
tran sometidas a tributacion en el IRPF de su pagador porque esta es asumida por parte del perceptor. Ademas, en este
punto, el TC fue claro al sefalar que el hecho de que no se permita la reduccion de la base imponible del pagador si
los destinatarios de la pension alimenticia son los hijos pero si en los demas casos no implica vulneracion alguna del
principio de igualdad, anadiendo que dicha exclusion cobra sentido en tanto que justamente equipara la situacion de
los progenitores separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucional (art.
9.3 dela CE) y legal (arts. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan la manutencion y educacion
de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo imponga» [STC 1/2001, de 15 de enero (NFJO10119)].
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contribuyente, no se somete a tributacion por este impuesto», puntualizando el apartado 3 que sera la
suma del «minimo del contribuyente y los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidady.

En concreto, el articulo 58 de la LIRPF senala que, a los efectos del minimo por descendien-
tes, se entenderan incluidas las personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogi-
miento conforme a la normativa civil, y que lo constituirdn de 2.400 euros anuales por el primer
descendiente, 2.700 euros anuales por el segundo, 4.000 euros anuales por el tercero y 4.500 euros
anuales por el cuarto y siguientes, mas 2.800 euros en los casos de menores de tres afios o durante
los tres primeros afios de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, con inde-
pendencia de la edad del menor.

Y en este punto procede destacar una de las reformas mas importantes que ha incorporado
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, en la LIRPF, pues, si bien la redaccion anterior del mencio-
nado articulo 58 también condicionaba la procedencia de este minimo por descendientes a la con-
vivencia efectiva de estos ultimos con el contribuyente, inicamente concretaba que, entre otros
casos que pudieran surgir, debia considerarse que habia convivencia en los casos de descendien-
tes dependientes que estuvieran internados en centros especializados.

Por consiguiente, aparecia, en primer lugar, la duda sobre qué ocurria en los casos de se-
paracion o divorcio de los padres, aunque son varias las contestaciones vinculantes a consultas
que emiti6 la DGT clarificando tal extremo. En este sentido, puntualizdé que el minimo por des-
cendientes en tales supuestos debia corresponder a quien tuviera atribuida la guarda y custodia
de los hijos, segun la sentencia de separacion o el convenio regulador aprobado judicialmente, a
la fecha del devengo del impuesto (es decir, a 31 de diciembre), ya que este era efectivamente el
progenitor que convivia con los mismos!?.

Asimismo, como consta en la contestacion a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de
marzo (NFC037633), afiadio que, por logica correspondencia, cuando la guarda y custodia fuera
compartida entre ambos progenitores, deberia procederse al prorrateo por partes iguales del mi-
nimo por descendientes, y ello con independencia de quién fuera el progenitor con el que estos
convivieran a la fecha del devengo!!.

No obstante, no eran pocos los problemas que planteaba dicha regulacion, ya que dejaba
sin ningun tipo de beneficio o especialidad a los progenitores que, sin tener la guardia y custodia
reconocida, satisficieran anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas judi-
cialmente [lo cual ya habia sido declarado inconstitucional por la STC 19/2012, de 15 de febrero

10 A1 respecto, véase, por ejemplo, la respuesta a la Consulta vinculante V2039/2006, de 13 de octubre (NFC023726),
o0 a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de marzo (NFC037633).

1 pe hecho, asi lo establece el articulo 61.1.* de la LIRPF, al establecer que, «cuando dos o mas contribuyentes tengan
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascen-
dientes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes igualesy.
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(NCJ056426), en relacion con la anterior LIRPF], y al mismo tiempo permitia, aparentemente,
que los pagadores de pensiones por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente que, ademas,
tuvieran concedida la guardia y custodia compartida, se aplicaran las especialidades por las cuan-
tias abonadas y la mitad del minimo por descendientes.

De hecho, resulta de interés resaltar aqui la respuesta a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de
23 de septiembre (NFC016892), ya que, si bien se basa en la antigua ley del impuesto (en concreto,
en los arts. 51 y 62 de la ya derogada Ley 40/1998), al ser igual la regulacion anterior a la presente
reforma, también resultaba de aplicacion. En concreto, puntualiza la citada contestacion que, si se
reconoce judicialmente que un conyuge, ademas de una pension alimentaria de caracter fijo a favor
de los hijos, también se hara cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir
incluibles bajo el concepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podra beneficiar-
se de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF por dicha
cantidad. Ademas, la respuesta a la citada consulta va mas alla y sefiala incluso que si dicho por-
centaje es asumido por ambos conyuges (aunque solo sea uno quien abone la pension fija), ambos
podran acogerse a las mencionadas especialidades a la hora de tributar por el procedente importe.

Sin embargo, conviene resaltar que esta es la regulacion que «aparentemente» procedia
porque, a pesar del posicionamiento inicial de la DGT, acabdé cambiando de postura, pues acabo
defendiendo que el minimo por descendientes era del todo incompatible con las especialidades
de los articulos 64 y 75 de la LIRPF. Ademas, anadio que los padres que tuvieran la custodia y
compartida y, ademas, abonaran una pension de alimentos a los hijos reconocida judicialmente
deberian aplicar inicamente la mitad del minimo por descendientes, estableciendo de este modo

una incompatibilidad no prevista por la ley y negando todo margen de decision'2.

Asi pues, y con el fin de poner fin a dicha problematica, el actual articulo 58 de la LIRPF
se ha encargado de puntualizar que, a la hora de determinar la aplicacién del minimo por descen-
dientes, «se asimilard a la convivencia con el contribuyente, la dependencia (se sobreentiende
que econdmica) respecto de este ultimoy, aiadiendo, sin embargo, que ello no sera asi «cuando
resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta ley».

De este modo, la regulacion hoy vigente permite que los progenitores que, sin tener la guardia
y custodia reconocida, abonen anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas ju-
dicialmente puedan tener también derecho al minimo por descendientes (si bien, en este caso, prorra-
teado con el progenitor con el que convivan los hijos), aunque deja a los pagadores de las pensiones
reconocidas con acceso Unicamente a las especialidades de los articulos 64 y 75 de la LIRPF y sin
la posibilidad de acogerse al mencionado minimo y a los demas beneficios que de su aplicacion de-
penden (como el minimo por discapacitados o las deducciones por familia numerosa o por familia-
res con discapacitados a cargo —previstos, respectivamente, en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF-).

12 para un mayor analisis de tales extremos, véase el epigrafe V, «Un supuesto controvertido de la inminente regulacion
anterior: los casos de custodia compartida» del presente trabajo.
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IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD DECLARADA DE LA ANTERIOR ;Y
LA PRESENTE? REGULACION

Entre los diferentes preceptos de la Ley 40/1998 cuya constitucionalidad se someti6 a valora-
cion por parte del TC, la unica cuestion que fue declarada expresamente contraria a los principios
recogidos en la CE fue la expresion «conviva con el contribuyente», con la cual el articulo 40.3
limitaba la procedencia del minimo por descendientes.

No obstante, procede sefialar que dicho condicionamiento no se incorpord de forma inédita
por parte de la citada ley, sino que, como bien es sabido, ha estado presente en cada una de las
diferentes leyes del IRPF. Asi, y aunque en la primera Ley de 1978 no se exigia de forma expre-
sa (pues empez6 a contemplarse a partir de la de 1991), también derivaba del hecho de que los
hijos que daban derecho a la correspondiente reduccion (por entonces) de la cuota eran los que
formaran parte de la unidad familiar, figura que exigia la convivencia como requisito sine qua
non 'y que, al ser considerada sujeto pasivo del impuesto, impedia formar parte de dos a la vez
(prevision que, como es 16gico, se sigue contemplando el actual art. 82.1.2 de la LIRPF en caso
de que se opte por la modalidad de tributacion conjunta).

Sin embargo, cierto es que, durante la elaboracion de la Ley 40/1998, tanto la propuesta
contenida en la pagina 107 del informe de la Comision para el estudio y la propuesta de medidas
para la reforma del IRPF como, en consecuencia, el articulo 40.3 b) del Proyecto de Ley vincula-
ban la controvertida reduccion por descendientes a la «dependencia» del contribuyente, aunque,
finalmente, fue en la tramitacion del texto definitivo en el Congreso cuando se sustituy6 la «de-
pendenciay por la «convivencia» sin que conste expresamente justificacion alguna (y aun a pesar
de que durante su tramitacion en el Senado se propuso de nuevo el cambio).

Asi pues, la problematica con dicha cuestion viene de lejos, y es que, por un lado, no son
deseables los efectos de vincular la aplicacion del minimo por descendientes al mero hecho de
tener un hijo discapacitado o soltero y menor de veinticinco afios con unas rentas anuales infe-
riores a los 8.000 euros (pues procederia de forma indiscriminada incluso en los casos donde los
progenitores no aportaran sustento economico alguno), pero, por el otro, no resulta facil articular
la forma de probar que realmente se hacen cargo del mismo si no es, como se ha previsto en re-
lacion con las pensiones de alimentos, mediante una resolucion judicial.

De todos modos, como sintetizd el propio TC, el objeto sobre el que se centro la discusion
constitucional por lo que aqui atafie fue el hecho de que, ante situaciones iguales (padres o ma-
dres que se hacen cargo del sostenimiento de los hijos comunes), la normativa tributaria les dis-
pensa un trato dispar a la hora de aplicar la reduccion por minimo familiar, diferencia basada en
el criterio de la «convivencia» y no del sustento econémico real de los descendientes.

Asi, tanto en la LIRPF anterior como en la LIRPF de 2006 antes de la presente reforma, el
legislador atribuia el derecho a no someter a tributacion los gastos que genera el mantenimiento
de los hijos, no a quienes efectivamente los soportaban, sino exclusivamente al progenitor con
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quien convivian, a pesar de que, como se recalca expresamente, el mandato constitucional de
prestar asistencia a los hijos atafie tanto a los padres casados, separados o divorciados como aque-
llos a los que nunca les ha unido un vinculo matrimonial o este se ha declarado nulo, e incluso a
los que se les haya excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas (art. 39.3 de la CE).

Por consiguiente, como sefala el propio TC, «es evidente que la familia a la que manda pro-
teger el articulo 39.1 de la CE nada tiene que ver con el hecho fisico de la convivencia entre los
miembros que la integran, de modo que no es posible admitir que el progenitor que no vive con
sus descendientes pero que mantiene, por imposicion legal o judicial, la obligacion de prestarles
asistencia de todo orden, quede excluido por esa circunstancia del &mbito de proteccion que exige
aquel precepto constitucional» (dentro del cual, como es logico, se encuentra el reconocimiento
del minimo personal y familiar exento de tributacion).

Sin embargo, es de suma relevancia remarcar en este punto que el unico trato que el TC
consider6 susceptible de someter a un juicio de constitucionalidad fue el de los padres que, sin
convivir con sus hijos pero compartiendo su sustento econémico, no contaran con un reconoci-
miento judicial que lo manifestara (lo que parecia también incluir a aquellos padres que, estando
casados, no convivan con los hijos)!3, pues, respecto a los progenitores que si gozan del mismo,
entendi6 que las especialidades que actualmente se siguen previendo en relacion con las pensio-
nes de alimentos a los hijos compensan su situacion.

En concreto, y aunque con una motivacion ciertamente cuestionable, sefial6d que la eventual
problematica que podia comportar la vinculacion del minimo por descendientes a la convivencia
carecia de «relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen anualidades
por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articulos 51 y 62 de
la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion a la reduccion
impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econdomica», viene a producir un efecto
equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresividad del impuesto».

Asi pues, entendié que la unica inconstitucionalidad susceptible de valoracion ataiiia
exclusivamente a los contribuyentes que, teniendo hijos que dependian econdémicamente de ellos,
no convivieran con los mismos y no satisfacen anualidades por alimentos reconocidas judicial-
mente, supuestos que, de conformidad con la STC 113/2006, de 5 de abril (NFJ022180), no po-
dian considerarse una mera excepcion a la regla general «al no tratarse de "situaciones puntuales",
esto es, de "supuestos patologicos", no previstos o no queridos por la ley».

Por consiguiente, y con base en la consolidada doctrina constitucional acerca del principio
de igualdad, correspondia al TC realizar un triple examen para determinar su vulneracion, empe-

13 Ppi¢nsese en progenitores que no conviven con sus hijos por razones, por ejemplo, de trabajo o de estudios de estos
ultimos, aunque siempre que esta falta de convivencia no derivara del internamiento del menor en un centro especia-
lizado (pues, como ya se ha sefialado, el art. 58.1 de la LIRPF preveia que en tales supuestos el minimo por descen-
dientes si que debia proceder).
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zando, en primer lugar, por la valoracion del fin perseguido de la norma objeto de controversia.
Asi, y a pesar de que la finalidad de proteccion de la familia mediante la reduccion de parte de
los gastos que provoca el deber constitucional de asistencia de todo orden a los hijos es del todo
legitima, resulta obvio que la exclusion de los mencionados contribuyentes no se ajustaba para
nada a la misma, y es que no habia razéon alguna que pudiera justificar que se dejara sin ningun
tipo de proteccion a un grupo importante de contribuyentes que prestan asistencia econémica a
sus descendientes por el solo hecho de no convivir con ellos.

De hecho, con base en estas tltimas consideraciones, el TC también considero en el segun-
do examen que la privacion a los mencionados contribuyentes del minimo por descendientes no
resultaba en absoluto razonable, en tanto que la desigualdad que implicaba provenia de una dife-
rencia entre situaciones que podian considerarse iguales (padres que se hacen cargo del sustento
econdmico de sus hijos) y que carecia de una justificacion objetiva y razonable (pues la mera no
convivencia no era requisito ni légico ni mucho menos suficiente).

En consecuencia, y tras considerar en el tercer examen que dicha desigualdad tampoco re-
sultaba proporcional (en el sentido de que las consecuencias juridicas que derivaban de tal distin-
cion eran del todo inadecuadas y desproporcionadas de acuerdo con el fin de ofrecer proteccion
econdmica a las familias y que, ademads, comportaban un resultado especialmente gravoso para
los afectados), el TC acabo decretando que la expresion «conviva con el contribuyente y» de
la letra b) del apartado 1 del articulo 40.3 de la Ley 40/1998 era claramente inconstitucional'.

Por ultimo, conviene destacar que, a pesar de que sentencias como la STC 57/2005, de 14 de
marzo (NFJ019351), hubieran sefialado que, desde el punto de vista del articulo 39.1 de la CE, tan
valido seria permitir la no tributacion del coste de mantenimiento de los hijos como no permitirla,
la propia STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426), puso de manifiesto que el reconocimiento a
todos los ciudadanos de este minimo vital no solo resultaba un elemento inescindible del principio
de capacidad econdmica (y mas en tributos que, como el impuesto sobre la renta, afectan a la renta
integral de los sujetos), sino que también era «fruto de la justicia que como valor del Estado social y
democratico reclama el articulo 1.1 de la CE, y como exigencia del sistema tributario impone el articu-
lo 31.1 CE, en conexion directa con la garantia de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y con la
obligacion de aseguramiento por los poderes publicos de la proteccion de la familia (art. 39.1 CE)».

Sin embargo, y aunque subray6 que no era competencia suya la decision de como debia
articularse la reduccion por el minimo familiar por descendientes, el TC también se asegur6 de
dejar claro que la mera supresion del requisito de la convivencia, sin mas, no supondria una so-
lucion adecuada, pues «provocaria un derecho automatico a la aplicacion del minimo familiar
por todo descendiente soltero menor de veinticinco afios con independencia de las circunstancias
concurrentes, lo que ciertamente no se compadeceria con la finalidad de la reduccidn previstay.

14 En relacion con la consolidada doctrina del TC respecto al principio de igualdad y el triple examen que exige la detec-
cion de su vulneracion ante diferencias normativas, véanse, entre otras, las SSTC 46/1999, de 22 de marzo (NSJ005961);
200/2001, de 4 de octubre (NCJ051398); 39/2002, de 14 de febrero (NCJ052127), 0 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237).
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Asi pues, este fue a grandes rasgos el analisis del TC a la hora de declarar inconstitucional
la negacion del minimo por descendientes a los pagadores de pensiones de alimentos a los hijos
no reconocidas judicialmente de la anterior LIRPF y, en consecuencia, de la redaccion vigente
hasta antes de la reforma de la LIRPF actual, por lo que debe destacarse una vez mas el acierto
del legislador al intentar acabar de una vez por todas con estas previsiones revestidas de incons-
titucionalidad.

Ademas, procede remarcar que, conforme a la actual redaccion del articulo 58 de la LIRPF,
no se ha sustituido el requisito de la convivencia sin mas, sino que el mismo se ha mantenido y se
le ha equiparado la dependencia econémica. Asi, no solo se exime a los progenitores que tengan
atribuida la guardia y custodia de sus hijos que eventualmente deban probar esta dependencia,
sino que también se salva el peligro de generar un derecho automatico a la aplicacion del mini-
mo que, como apuntaba el TC, la supresion del requisito de la convivencia sin mas comportaria.

Sin embargo, ain son varios los aspectos que actualmente deben detallarse y que, proba-
blemente, se veran desarrollados a nivel reglamentario, como pueden ser la cuantia en la que se
debera manifestar dicha dependencia, como debera probarse o si, a pesar de haber una notable
diferencia entre el sustento econdmico que aportan los dos progenitores, el minimo por descen-
dientes debera prorratearse (como parece) a partes iguales sin mas.

De igual modo, conviene remarcar que, si bien con las nuevas previsiones se salva la incons-
titucionalidad apuntada por el TC, también se abre un nuevo escenario susceptible de examen, y
en el que, dicho sea de paso, no esta del todo claro que respete la CE. Asi, en primer lugar, pro-
cede recordar que el minimo por descendientes conlleva la no sujecion a tributacion de parte de
las rentas indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas ob-
tenidas (es decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcién del nimero de hijos
pero no de la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala esta-
tal y autonomica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable
(reconocido a los contribuyentes que, aun satisfaciendo pensiones de alimentos reconocidas judi-
cialmente, se les priva de la aplicacion del minimo) no impide la tributacion de tales cantidades.

Asimismo, a diferencia del resto de contribuyentes, los sujetos privados de la aplicacion
del minimo por tener que acogerse a tales especialidades no solo no veran exenta de tributacion
una parte de sus rentas indisponibles, sino que, ademas, se encontraran privados también de los
demas beneficios fiscales cuya aplicacion va vinculada a la del minimo por descendientes. Asi,
tampoco se podran aplicar el minimo por discapacidad de descendientes ni las nuevas deduccio-
nes por familia numerosa o por familiares con discapacitados a cargo (previstos, respectivamente,
en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF), lo cual, ademas de agravar el riesgo en el que se encuentra
el principio de capacidad econdmica, atenta claramente contra el principio de igualdad (ya que, a
pesar de que estemos ante contribuyentes con situaciones economicamente iguales (con la obli-
gacion legal y constitucional de asumir la manutencién y la educacion de los hijos —y en su caso,
ademas, discapacitados—), carece de toda logica y justificacion razonable que solo a unos se les
prevean los mencionados beneficios por tales hechos).
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De todos modos, cierto es que, para aquellas rentas mas elevadas, las mencionadas espe-
cialidades pueden resultar mas beneficiosas, por lo que, al aumentar los beneficios que conllevan
a medida que las rentas obtenidas son mayores (pues su efecto es el de atenuar la progresividad
del impuesto), se corre el riesgo, ademas, de que se acaben calculando las rentas en concepto de
alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tributacion posible.

Por consiguiente, y aunque el propio TC sefial6 en la STC 19/2012 (NCJ056426), de 15 de
febrero, que la problematica que comportaba la vinculaciéon del minimo por descendientes a la
convivencia «carece de relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articu-
los 51y 62 de la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion
a la reduccioén impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econémicay, viene a pro-
ducir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresi-
vidad del impuestoy, cierto es que tal afirmacion es del todo cuestionable, pues es obvio que el
trato que reciben (y mas actualmente) es realmente desigual®>.

Asi pues, y aunque la intencidon que ha llevado al legislador tanto a reconocer la aplicacion
del minimo por descendientes a los pagadores de anualidades por alimentos no reconocidas judi-
cialmente y a instaurar las nuevas deducciones por familia numerosa o por familiares con disca-
pacitados a cargo sea loable, la actual tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos sigue
no estando exenta de problemas, y es que, aunque se hayan solventado las principales carencias
que la anterior planteaba, siguen surgiendo dudas acerca del pleno respeto a los principios de
justicia tributaria.

V. UN SUPUESTO CONTROVERTIDO DE LA INMINENTE REGULACION
ANTERIOR: LOS CASOS DE CUSTODIA COMPARTIDA

Como se ha puesto de manifiesto, la regulacion del IRPF anterior a la Ley 26/2014, de 27
de noviembre, establecia, igual que ahora, que el pagador de pensiones de alimentos a favor de
los hijos por decision judicial, siempre que el importe pagado fuera inferior a la correspondien-
te base liquidable general, podia acogerse a las especialidades previstas en los articulos 64 y 75
de la LIRPF a la hora de aplicar las escalas del impuesto, si bien limitaba al conyuge que, segin
la sentencia de separacion o divorcio o el convenio regulador aprobado judicialmente, tuviera

15 Ademas, como resalta HERRERA respecto a la citada sentencia, «no esta claro qué entiende el tribunal por "equivalen-
te". Desde luego, ambas medidas no "valen" lo mismo en euros para un concreto contribuyente. Lo que parece decir el
Tribunal es que, desde los parametros constitucionales "da igual" que se aplique una medida u otra. En otras palabras:
todo "vale" siempre que se haga "algo". El que esto perjudique o favorezca de modo arbitrario a algunos contribuyen-
tes no tiene relevancia alguna desde la perspectiva del Tribunal Constitucional». (HERRERA MOLINA, P. M.: «Las
circunstancias personales y familiares en el IRPF a la luz de la reforma tributaria», en ECJ Leading Cases, aiio 111,
vol. 2.°, Madrid, 2014, pag. 18).
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atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del devengo del impuesto (art. 61.3.% de la
LIRPF) la aplicacion integra del minimo por descendientes.

Sin embargo, igual sigue sefialando el articulo 61.1, cuando la guarda y custodia sea com-
partida entre ambos progenitores, debia prorratearse el mencionado minimo a partes iguales entre
ambos progenitores, aunque en ningun caso se contemplaba expresamente como se debia proce-
der cuando uno de los progenitores abonara, ademas, una pension de alimentos a los hijos judi-
cialmente reconocida.

La practica que venia siendo habitual en tales casos era la de entender la compatibilidad
entre la aplicacion del minimo por descendientes con la especialidad reconocida en relacién con
las pensiones de alimentos, tal y como se desprendia, sin ir mas lejos, de la mencionada respuesta
a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de septiembre (NFC016892). En ella, la DGT sefalo
que, si se reconocia judicialmente que el conyuge que tenia atribuida la guardia y custodia de los
descendientes (y que recibia una pension fija de alimentos a favor de los mismos), debia hacerse
cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir incluibles bajo el con-
cepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podria beneficiarse por dicha cuantia
de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF.

No obstante, el conflicto que surgié al respecto y que todavia afecta a los contribuyentes
cuya situacion tributaria atin no ha prescrito se planteo a raiz del cambio de opinion de la DGT,
quien pasé a entender que la aplicacion del minimo por descendientes era incompatible con las
especialidades reconocidas a las pensiones de alimentos en favor de los hijos a la hora de calcu-
lar la cuota integra del IRPF estatal y autondmica. Asi, a raiz del Informe 2008/41125, de 17 de
junio de 2009 y constatandolo en la respuesta a la Consulta vinculante V0909/2012, de 26 de abril
(NFC044349), la DGT dej6 claro que «el tratamiento previsto por la ley del impuesto para las
anualidades por alimentos a favor de los hijos (arts. 64 y 75) solo es aplicable cuando los proge-
nitores no tengan derecho a aplicar el minimo por descendientes por ellos», afiadiendo, ademas,
que en estos casos no habia margen de decision (es decir, que lo que debia aplicar el contribu-
yente es la mitad del minimo personal y familiar).

En concreto, y con una motivacion totalmente escasa y discutible, sefialaba que «el reco-
nocimiento genérico de las circunstancias familiares correspondientes a «hijos a cargo» a través
del minimo familiar hace que prevalezca el minimo por descendientes sobre la aplicacion de la
escala de gravamen a las anualidades, aplicacion esta que cabe entenderla como una respuesta
del legislador a la inexistencia del minimo por descendientes»'®.

De este modo, la DGT se acogi6 a la presunta intencion que llevo al legislador a reconocer
las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a favor de los hijos en la Ley 40/1998,
alegando, a tal efecto, que las mencionadas especialidades solo se reconocieron para tratar de

16 Ep el mismo sentido, véase la Consulta vinculante V0972/2013, 26 de marzo (NFC047252).
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compensar a los progenitores que, al no tener atribuida la guardia y custodia de sus descendien-
tes, se encontraban totalmente privados de aplicar cuantia alguna en concepto de minimo por
descendientes, es decir, de integrar toda cantidad por razén de la manutencion de los hijos en
aquella parte de la base liquidable que, por destinarse a satisfacer necesidades basicas personales
y familiares, no se somete a tributacion.

Asi, y aunque dicha voluntad no constaba ni en la exposicién de motivos de la citada ley,
la DGT entendi6 que, si se permitiera la compatibilidad entre la aplicacion del minimo y de las
mencionadas especialidades, se estaria cometiendo una clara vulneracion del principio de igual-
dad en relacion con los progenitores que, casados o incluso sin vinculo matrimonial, convivieran
y sustentaran econdmicamente a sus hijos, cuya unica diferencia con los contribuyentes que po-
drian aplicarse ambos beneficios fiscales seria que el importe que deben abonar para el alimento
de sus hijos se encuentra cuantificado en un documento rubricado por un juez.

De hecho, como se sefialaba, procede recordar en este punto que, en opinion del propio
TC, la justificacion de excluir de la posibilidad de reducir de la base imponible del IRPF solo las
anualidades de alimentos que, por decision o ratificacion judicial, sean a favor de los hijos es jus-
tamente esta, es decir, que resulta legitima en tanto que equipara la situacion de los progenitores
separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucio-
nal (art. 9.3 de la CE) y legal (art. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan
la manutencién y educacion de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo impongay
[STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119)].

No obstante, cierto es que a la hora de manifestar tales consideraciones, la DGT se ampar6
en la supuesta voluntad del legislador a la hora de redactar un precepto para sobreentender una
incompatibilidad perjudicial para el contribuyente que en ninglin caso se encuentra amparada por
el derecho positivo, pues esta no se preveia de forma expresa en ningun precepto vigente ni se
desprendia de la lectura conjunta de los preceptos objeto de la presente discusion.

Asi, se pretendia hacer valer una interpretacion unilateral de la Administracion para limitar
un derecho de todos los contribuyentes [concretamente, el derecho al reconocimiento de los be-
neficios o regimenes fiscales que resulten aplicables —art. 34.1 0) de la LGT—], la cual, ademas,
no contaba con ningun respaldo legal ni normativo.

Asimismo, teniendo en cuenta la progresividad del IRPF, es mas que probable que en la
mayor parte de los supuestos el acogimiento a las especialidades reconocidas a las cuantias pa-
gadas en concepto de alimentos a la hora de calcular la cuota integra autonémica y estatal resul-
ten mas beneficiosas que la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes'”, motivo por el

17 pe hecho, asi lo entiende la mayor parte de la doctrina, como es el caso de PEREZ ROYO, 1.: El Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 470; o LASARTE LOPEZ, R.: «Pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos en el IRPF», en La familia ante el Derecho tributario, Comares, Granada, 2005, pag. 236.
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cual, al no permitir que sea el contribuyente el que decida a qué acogerse ante la supuesta incom-
patibilidad, deja a los padres custodios que abonen, ademas, una pension alimentaria a favor de
sus hijos en una situacion de manifiesta desigualdad respecto a los no custodios.

Asi, de seguir el criterio de la DGT, resultaba que, en la mayor parte de los supuestos, el
padre no custodio que unicamente satisfacia una pension de alimentos a favor de sus hijos resulta-
ba fiscalmente mas beneficiado que aquel que, ademas de la pension, debia acarrear con los costes
que supone la atencion de sus hijos mientras estaban a su cargo, lo que también podria suponer
una clara vulneracion de la exigencia de tratar situaciones econémicamente iguales de la misma
manera que deriva del principio constitucional de igualdad (art. 14 de la CE).

Ademas, con independencia del texto legal, tan legitimo resulta defender que lo mas correcto
seria entender la comentada incompatibilidad, como afirmar que lo mas adecuado desde un punto
de vista constitucional seria el reconocimiento de la minoracion de la base imponible del IRPF de
todo gasto incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC (con independencia del
estado civil o de la situacion de facto de los progenitores), pues, a fin de cuentas, todas estas can-
tidades seran, en puridad de conceptos, parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion.

De todos modos, y aun a pesar de compartir en parte la opinion administrativa, de lo que no
puede haber duda alguna es que por encima de todo debe imperar el principio constitucional de
legalidad (art. 9.1 de la CE), tanto en su vertiente administrativa (entendiéndola como la prohi-
bicion de la Administracion publica de actuar por autoridad propia, es decir, exigiendo el pleno
sometimiento al contenido de la ley —art. 103.1 de la CE—-) como tributaria (en el sentido de que
solo una norma con rango de ley puede definir todos y cada uno de los elementos de la obliga-
cion tributaria —art. 31.3 y 133.3 de la CE-).

Y es que, a pesar de que en relacion con esta Gltima consideracion podria llegar a alegarse
que, de conformidad con la discutible STC 6/1983, de 4 de febrero (NFJ000018), lo que se en-
cuentra realmente dentro del principio de legalidad, que no rige de manera absoluta, es «el esta-
blecimiento de exenciones y bonificaciones tributarias, pero no cualquier otra regulacion de ellas,
ni la supresion de las exenciones o su reduccion o la de las bonificaciones, porque esto tltimo no
constituye alteracion de los elementos esenciales del tributo», la incompatibilidad aqui contro-
vertida no se encuentra prevista en ninguna norma juridica, por no mencionar que la actual Ley
General Tributaria (LGT) es mas que clara en este extremo y justamente enumera como materia
incluida en la reserva de ley tributaria «el establecimiento, modificacion, supresion y prorroga
de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos
fiscalesy [art. 8 d) de la LGT].

Asimismo, por su intima relacion con este principio, de admitir que la Administracion pu-
diera decidir la inaplicacion de beneficios fiscales amparados por la ley, también se estaria co-
metiendo un claro atentado al principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE),
cuya garantia exige por encima de todo que el ciudadano sepa en todo momento a qué atenerse
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en sus relaciones con la Administracion. Asi, como afirma GARCIA NOVOA, la seguridad juridica
implica, por un lado, la certeza «sobre cual es la trascendencia juridica de las decisiones del ciu-
dadano» y, por otro, «la seguridad de que las proposiciones normativas, formuladas en clave hi-
potética, se van a aplicar a cada concreta situacion de hecho con absoluto respeto a lo previsto en
las mismas y sin variaciones de criterio a la hora de resolver supuestos similares»'®. Y es sobre
todo en esta segunda parte donde la incompatibilidad pretendida por la Administracién vulne-
ra tal principio, en tanto que supone la prohibicion de la aplicacion de un beneficio fiscal que en
ningun caso contempla y ni siquiera insinta la normativa.

Ademas, por si la argumentacion aportada hasta el momento no fuera suficientemente convin-
cente, de lo que no puede haber ninguna duda es de que la regulacion de tales cuestiones no puede
hacerse mediante las respuestas a consultas tributarias por parte de la DGT, ya que, si bien sus cri-
terios podran ser vinculantes para el resto de 6rganos administrativos encargados de la aplicacion
de los tributos, nunca podran ser consideradas como fuente de derecho (art. 7 de la LGT) y no seran
de obligado seguimiento ni para los tribunales ni para los obligados tributarios (art. 89 de la LGT).

De hecho, como recalca el apartado 4 del citado articulo 89 de la LGT, la contestacion a las
consultas tributarias escritas tendra simplemente caracter informativo, de modo que, si el obliga-
do tributario quiere entablar recurso alguno contra los criterios contenidos, debera hacerlo pos-
teriormente contra el acto o actos administrativos que se dicten en aplicacion de los mismos. E
incluso para los propios 6rganos de la Administracion su obligatoriedad no es absoluta, pues,
como establece el articulo 68.1 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (RGGIT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
las propias contestaciones a consultas podran incorporar cambios de criterio administrativos, exi-
giendo Gnicamente que en las mismas se motive expresamente dicho cambio.

Y es que, a mayor abundamiento, esta posibilidad de cambio de opinidn en relacion con el
supuesto aqui analizado ha tenido justamente lugar por parte de la DGT, en tanto que, como se
ha puesto de manifiesto, en la contestacion a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de sep-
tiembre (NFC016892), entendio que el progenitor que tuviera reconocida la guarda y custodia de
un descendiente y, ademas, se hiciera cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios sub-
sumibles al concepto de «alimentos» del CC podria aplicarse, junto al minimo por descendien-
tes, las especialidades previstas en los actuales articulos 64 y 75 de la LIRPF a tales cantidades.

Por consiguiente, lo que deberia haber hecho la Administracion en caso de considerar que el
texto de la LIRPF hubiera tenido que prever la mencionada incompatibilidad es proponer al Go-
bierno que impulsara la pertinente reforma normativa, y no hacer cargar al deudor con los costes
de recurrir la pertinente liquidacion, de probar las condiciones necesarias, de pagar la deuda o,

18 Garcia Novoa, C.: «Aplicacion de los tributos y seguridad juridica», en La justicia en el disefio y aplicacion de los
tributos, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pag. 238.
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en su caso, aportar las garantias suficientes para acordar su suspension y, logicamente, de pro-
curar hacerlo en plazo.

De todos modos, procede recordar finalmente que, como se ha puesto de manifiesto, la nor-
mativa actual ya contempla dicha incompatibilidad, del mismo modo que conviene aplaudir el
reciente posicionamiento del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) al respecto en
contra de la opinion mantenida por la Administracion. Asi, en relacion con la normativa vigen-
te hasta el momento, la Resolucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014 (NFJ055272) sefiala
que «el tratamiento previsto en los articulos 64 y 75 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es aplicable para las anualidades por alimentos
satisfechas en virtud de decision judicial a favor de los hijos en aquellos casos en los que el con-
tribuyente que satisface las anualidades ostente la guarda y custodia compartida respecto de sus
hijos, contribuyente que también tendra derecho a aplicar el minimo por descendientesy.

VI. UNA PROPUESTA DE REFORMA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Por todo lo expuesto hasta el momento, resulta evidente que, a pesar de las buenas inten-
ciones de la actual reforma, la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos reconocidas
judicialmente necesita un replanteamiento de base, y es que su régimen actual sigue adoleciendo
de cuestiones susceptibles de ser consideradas contrarias a la CE.

De todos modos, antes de entrar a valorar qué forma de tributacion seria la mas adecuada,
procede recordar que, si bien el articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos la proteccion
economica de la familia, el propio TC ha sefialado que en ningun caso estan obligados a hacerlo
mediante la permision de que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a
tributacion'?, aunque, ciertamente, resulta una opcion mas que adecuada teniendo en cuenta tanto
los fundamentos que inspiran el IRPF como los propios principios de justicia tributaria. En reali-
dad, asi lo ha exigido también el propio TC aunque circunscribiéndose al &mbito del IRPF2°, por
lo que, a pesar de su aparente contradiccion acerca de la obligatoriedad de reconocer un minimo
familiar, parece que no hay duda de que si debe establecerse en el ambito del impuesto.

No obstante, cierto es que apostar por un modelo de tributacion que cumpla con el sentido del
impuesto y los principios de la CE y que, al mismo tiempo, resulte operativo no es tarea facil, y mas
teniendo en cuenta las multiples posibilidades de facto en las que los progenitores se pueden en-

19 Enesta linea, véase la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJO10119), o la STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

20 Ap respecto, en la misma STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), el TC sefiala que la capacidad contributiva en
el IRPF «debe producirse una vez superado un determinado umbral de renta que proteja la renta necesaria destinada
a la satisfaccion de las necesidades vitales del obligado tributario (renta vital de subsistencia), individualmente con-
sideradas o, en su caso, de la unidad familiar».
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contrar (con vinculo matrimonial o sin que haya existido nunca, separados o divorciados, con o sin
reconocimiento judicial de la pension de alimentos, con o sin guarda y custodia compartida, etc.).

Ademas, no hay que olvidar que, si bien los principios de justicia tributaria se predican de
todo el sistema, es en el &ambito del IRPF donde encuentran una mayor proyeccion®!, y es de suma
relevancia que los mecanismos que se articulen para no someter a gravamen la renta que resulte
indispensable para cubrir las necesidades propias y familiares basicas (es decir, para dar cumpli-
miento al principio de capacidad econdmica) respeten por encima de todo el principio de igualdad.

Por consiguiente, procede valorar con detalle las diferentes alternativas de tributacion que
podrian proponerse para poder determinar cual resultaria la mas adecuada en términos de consti-
tucionalidad:

® Recuperando el requisito de la convivencia para la aplicacion del minimo por hijos pero per-
mitiendo a los padres no custodios las especialidades previstas para la tributacion de las cuan-
tias satisfechas en concepto de alimentos a los hijos sin necesidad de reconocimiento judicial

En este caso, debe remarcarse de entrada que, si bien la subordinacion de la procedencia del
minimo por descendientes a la convivencia efectiva con los hijos es lo que precisamente ha sido de-
clarado inconstitucional, ha sido unicamente porque dejaba sin posibilidad de reduccion alguna a los
progenitores no custodios que abonaban pensiones de alimentos sin estar reconocidas judicialmente,
por lo que, al salvar tal extremo admitiendo que, siempre que puedan probar el sustento econémico
efectivo, se apliquen las mencionadas especialidades, podria salvarse la ineludible constitucionalidad.

De hecho, recuérdese que el propio TC ha reconocido la viabilidad de las especialidades
previstas en relacion con la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos como forma de
equiparar la situacion de los progenitores que las satisfacen y no tienen derecho a aplicarse el
minimo por descendientes con los que si lo tienen?2, si bien, en realidad, las consecuencias que
derivan de la aplicacion de las mismas y de este tiltimo no son iguales (tanto a causa de su propio
concepto como a efectos practicos).

N respecto, véase, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), la cual entiende que, mediante el IRPF,
«se realiza la personalizacion del reparto de la carga fiscal en el sistema tributario segun los criterios de capacidad
econdmica, igualdad y progresividad, lo que lo convierte en una figura impositiva primordial para conseguir que nues-
tro sistema tributario cumpla los principios de justicia tributaria que impone el articulo 31.1 CE» y en «el instrumento
mas idoneo para alcanzar los objetivos de redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE)».

22 Bp este sentido, como se sefialaba, la STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), reconocioé expresamente que la

especialidad de tributacion de las pensiones de alimentos a favor de los hijos judicialmente reconocidas, aunque es
distinta en su forma de articulacion a la del minimo por descendientes, «basandose en el criterio de la «dependencia
economicay, viene a producir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la pro-
gresividad del impuesto», motivo por el cual precisamente entendio que la vinculacion a la conveniencia del minimo
por descendientes solo resultaba inconstitucional en relacion con los padres cuyo sustento econémico no se encontrara
previsto en una resolucion judicial.
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Asi, como se ha sefialado, el minimo conlleva la no sujecion a tributacion de parte de las rentas
indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas obtenidas (es
decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcion del nimero de hijos pero no de
la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala estatal y autono-
mica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable no impide la
tributacion de tales cantidades y los beneficios que conlleva aumentan a medida que las rentas ob-
tenidas son mayores (ya que la ventaja que aporta es la de corregir la progresividad del impuesto).

Ademas, como se ha venido reiterando por parte de la DGT, conviene no olvidar que, en
los casos de separacion o divorcio, el minimo por descendientes correspondera a quien, segun la
sentencia o el convenio regulador aprobado judicialmente, tenga atribuida la guarda y custodia
de los hijos a la fecha de devengo del impuesto??, de modo que el conjunto de los padres en tales
casos, a diferencia de los progenitores casados, tendria derecho a la aplicacion del minimo y de
las especialidades previstas por las pensiones de alimentos a favor de los hijos.

Y, en cualquier caso, de apostar por dicha opcion, parecen evidentes los problemas prueba
que plantearia el hecho de tener que justificar no solo la materializacion de cada uno de los gas-
tos sino también su vinculacién con el concepto civil de alimentos, y es que, justamente, para
evitar la inviabilidad que dicho sistema supondria, la normativa actual solamente admite como
pensiones de alimentos a hijos a los efectos de aplicar las especialidades previstas aquellas que
cuenten con reconocimiento judicial.

Asi pues, y aunque limitando las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a los
padres no custodios se acabaria también con la problematica acerca de su eventual compatibi-
lidad con el minimo por descendientes, parece evidente que, con el fin de ofrecer un trato real-
mente ecuanime a todos los contribuyentes que se encuentren en situaciones econdmicamente
iguales (concretamente, con la obligacion legal y constitucional de asumir la manutencién y la
educacion de los hijos), lo mas 16gico seria reconocerles las mismas previsiones, lo que implica-
ria acabar con las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los
hijos y reconocer con caracter general la posibilidad de minorar la base imponible del IRPF con
toda cuantia incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC.

* Reconociendo la posibilidad de minorar la base imponible del impuesto con toda cuantia in-
cluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el articulo 142 del CC con cardcter general

Teniendo en cuenta que, en puridad de conceptos, todas las cantidades satisfechas en con-
cepto de alimentos a los hijos forman parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion (con independencia del estado civil de los progenitores
o de la situacion en la que se encuentren), parece que, de entrada, esta seria la opcion mas fiel a
los imperativos del principio de capacidad econdmica.

23 Véase, entre otras, la respuesta a la Consulta vinculante V0972/2013, de 26 de marzo (NFC047252).
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De hecho, como ya se ha sefialado, la 16gica de admitir tales cuantias como susceptibles de
merecer un trato especial ha sido admitida por la propia DGT, quien, aunque refiriéndose a la
anterior regulacion, admitid, en la Consulta 1378/2002, de 23 de septiembre (NFC016892), que
aquellos gastos que pudieran considerarse realizados en concepto de «alimentos» conforme al ar-
ticulo 142 del CC (aunque excedieran la cuantia de la pension fijada por ser de caracter extraor-
dinario e incluso aquellos asumidos por el progenitor que recibiera tal pension) debian gozar de
las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos.

Ademas, como ha sefialado el propio TC, si los poderes publicos optan por ofrecer la pro-
teccion econdémica de la familia que les exige el articulo 39.1 de la CE mediante la permision de
que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a tributacion, debe hacerse
«sin establecer discriminaciones injustificadas entre sus potenciales destinatarios, al tratarse a fin
de cuentas, de la igualdad de todos ante una exigencia constitucional —el deber de contribuir o la
solidaridad en el levantamiento de las cargas plblicas—»*, de manera que es evidente que esta
forma de tributacion daria el mismo trato fiscal a todos los progenitores que se hicieran cargo de
la efectiva manutencion y educacion de sus hijos, y que, en consecuencia, permitiria ofrecer el
maximo respeto tanto al principio de igualdad como al de generalidad.

Sin embargo, cierto es que en este caso podrian traerse a colacion las criticas relativas a la
posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tri-
butacion posible (vulnerando asi la progresividad del impuesto) que SANCHEZ PEDROCHE achaca-
ba a la tributacion prevista para los «matrimonios rotos» por parte de la Ley 40/1998, ya que, si
bien (como en la LIRPF actual) las pensiones alimentarias susceptibles de tributar beneficiando-
se de las especialidades contempladas debian estar reconocidas judicialmente, su cuantificacion
era del todo libre en tanto que podia derivar de un convenio regulador acordado por las partes y
ratificado simplemente por el juez?°.

Ademas, también parece cuanto menos cuestionable el auténtico respeto al principio de ca-
pacidad econdémica desde el punto de vista de la generalidad, pues es evidente que, en tanto que
tales cuantias reducirian la base imponible del impuesto, siendo iguales las circunstancias perso-
nales y familiares que justifican la liberacion de su tributacion, cuanto mayores fueran las rentas
de los contribuyentes y mas gastos en concepto de alimentos hubieran podido realizar, mas au-
mentaria la cantidad reducible (lo cual, aparte de comportar una regresion evidente en contra de
la progresividad implicita en el IRPF, parece manifiestamente contrario al propio sentido de la
existencia del minimo personal y familiar).

De todos modos, como se apuntaba en el modelo anterior, el mayor impedimento ante esta
forma de proceder radica en los problemas practicos que entrafia y que hacen de su efectiva via-

24 STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

25 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, Comares, Gra-
nada, pag. 275.
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bilidad una mera utopia, tanto desde el punto de vista de los contribuyentes (que, en caso de ser
requeridos, deberian tener que aportar medios de prueba suficientes de la materializacion de cada
gasto y de su inclusion en el concepto de alimentos del CC) como de la Administracion (que se
veria obligada a realizar procedimientos no sostenibles).

No obstante, como apunta SANCHEZ PEDROCHE al defender la aplicacion separada de la tarifa
del IRPF a las cuantias destinadas a la manutencion de los hijos por parte de los padres no separa-
dos, podria salvarse en gran parte tal extremo «habida cuenta de que podrian fijarse unos topes ra-
zonables que permitieran cuantificar el minimo exento personal de cada miembro de la familia»?®,
si bien ello no impediria que, igualmente, se tuviera que demostrar el sustento econémico efectivo.

* Desvinculando la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditdn-
dolo a su sustento econdmico real

Finalmente, teniendo en cuenta todo lo expuesto y los diferentes problemas que podrian
plantear los modelos de tributacion propuestos, parece que, ciertamente, la vinculacion del mini-
mo por hijos previamente prefijado al efectivo sustento econémico de los mismos (de forma que
también deba prorratearse si la carga econdmica es compartida) resulta la forma mas adecuada
de gravar la renta realmente disponible por el contribuyente, tanto de conformidad con el princi-
pio de capacidad econdmica como con el de progresividad.

Asi, al permitir la no tributacion de tales rentas indisponibles, se daria pleno cumplimiento al
principio de capacidad econdmica y, ademas, al consistir en un importe previamente prefijado con
base en la consideracion general de los gastos que acarrea el sustento minimo de un hijo, se evi-
taria cualquier tipo de regresividad y se mantendria intacta la progresividad inherente en el IRPF.

Asimismo, el hecho de prever un minimo conjunto también posibilitaria el maximo respeto
a los principios de igualdad y generalidad, en el sentido de ofrecer idéntico trato a todos los con-
tribuyentes que se encuentren en la misma situacion de tener hijos a cargo y superar, por consi-
guiente, las diferencias derivadas del requisito de la convivencia y del reconocimiento judicial
de su deber (pues la obligacion de sufragar los gastos de manutencion y educacion de los hijos
se predica para todos los padres tanto a nivel legal —arts. 110, 111 y 143 del CC— como constitu-
cional —art. 39.3 de la CE-)?".

Por ultimo, y como punto especialmente importante, conviene remarcar que, a diferencia
de los modelos anteriores, con esta opcion de tributacion también se haria viable la gestion del
impuesto, en el sentido de que la determinacion de la correspondiente cuantia no exigiria la prue-
ba de cada gasto y de su vinculacion con el concepto civil de alimentos, sino que, en tanto que se

26 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, op. cit., pag. 470.

27 En el mismo sentido, véase la STC 1/2001, 15 de enero (NFJ010119).
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trataria de una cuantia predeterminada, unicamente implicaria que, en su caso, se pudiera probar
que efectivamente hay sustento economico del hijo.

Y es que, ademas, no hay que olvidar que, en el supuesto de que los gastos sean comparti-
dos, cada progenitor inicamente podria aplicarse la mitad del minimo previsto, lo que no deja de
ser una forma de control indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero
cruce de datos automatizado.

VII. CONCLUSIONES

Como se ha podido observar, y a pesar de la reciente reforma tributaria, la actual normativa
del IRPF relativa a la aplicacion del minimo por descendientes y a la tributacion de las cantida-
des satisfechas en concepto de pensiones de alimentos a los hijos precisa de un replanteamiento
profundo en tanto que, sin ir mas lejos, puede resultar contraria a principios y derechos recono-
cidos en la propia Constitucion.

Asi, y aunque el propio TC ha sefialado que la proteccion economica de la familia que el
articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos, no les obliga necesariamente a permitir que
una parte de los gastos que comporta su sustento no se someta a tributacion, cierto es que, como
también ha reconocido, la conveniencia de su reconocimiento parece deducirse de los fundamen-
tos que inspiran el IRPF y de los propios principios de justicia tributaria, pues, sin ir mas lejos, no
parece que deban formar parte de la capacidad econémica que grava el IRPF justamente en forma
de renta disponible.

Por consiguiente, y tras valorar las posibles formas de tributacion de las rentas invertidas
en el cumplimiento de la obligacion legal y constitucional de manutencion y educacion de los
hijos a la luz de la jurisprudencia constitucional, parece que el modelo mas adecuado a los prin-
cipios de justicia tributaria y, en especial, al principio de igualdad consiste en la desvinculacion
de la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditandolo al sustento
econdmico real (de forma que también deba prorratearse si la carga econdmica es compartida),
acabando asi también con las especialidades previstas para las cuantias satisfechas en concepto
de pensiones de alimentos a los hijos reconocidas por resolucion judicial.

Asi, al comportar la reduccion de la base imponible del IRPF y, en consecuencia, la no tri-
butacion de los gastos minimos que se consideren indispensables para atender las necesidades
basicas de los hijos, resulta la forma mas adecuada de dar cumplimiento al principio de capacidad
econdmica (ya que, ciertamente, tales cuantias no constituyen una renta disponible), del mismo
modo que, al reconocerse con base en el sustento econdmico efectivo y no a la convivencia, se
cumple con los principios de generalidad e igualdad.

Y también se respeta este ltimo principio al constituir una cuantia invariable para todos
los contribuyentes, de forma que, ademas, no se quiebra la progresividad del impuesto y se im-
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pide la posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el unico fin de obtener el
mayor ahorro fiscal.

Por su parte, y a pesar de que el someter la aplicacion del minimo por hijos al sustento eco-
ndémico efectivo implica que, en su caso, este se deba poder demostrar, cierto es que resulta mucho
mas facil que el probar gasto por gasto y su vinculacidn con el concepto civil de alimentos, de la
misma forma que, en el caso de que los gastos sean compartidos, el hecho de que el otro progeni-
tor inicamente pueda aplicarse la mitad del minimo previsto no deja de ser una forma de control
indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero cruce de datos automatizado.

Por ultimo, procede cerrar este estudio remarcando que, con base en la redaccion anterior a
la presente reforma de la LIRPF, no puede admitirse la incompatibilidad entendida por la Admi-
nistracion entre la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes y las especialidades pre-
vistas en relacion con las cuantias de alimentos satisfechas a los hijos en los casos de padres que,
abonando pensiones alimentarias judicialmente reconocidas, tengan la guarda y custodia com-
partida, pues, a pesar de la conveniencia de que asi pudiera preverse, el conjunto de principios
constitucionales exige la integra aplicacion del contenido de la ley. Y es importante reiterar tales
consideraciones en relacion con todos aquellos contribuyentes que se acogieron a los mismos y
cuya situacion tributaria ain no ha sido susceptible de prescripcion.
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en tales casos debera determinarse mediante sentencia o convenio regulador ratificado por el juez
coémo se siguen atendiendo.

Y justamente, de conformidad con el articulo 93 del CC, uno de los aspectos que el juez
debera determinar preceptivamente es la contribucion de cada progenitor en la prestacion de
alimentos a favor de los hijos, teniendo en cuenta las circunstancias econdémicas de cada uno
(ya que, conforme al art. 146 del CC, la cuantia de los alimentos sera proporcional al caudal
o medios de quien los da) y considerando las necesidades que en cada momento puedan tener
los descendientes.

Asimismo, conviene remarcar que dichos alimentos también se deberan determinar a favor
de los hijos mayores de edad o emancipados que, careciendo de ingresos propios, convivan to-
davia en el domicilio familiar, pues, a pesar de que en puridad de conceptos su exigencia de-
beria tramitarse por separado con base en la regulacion general de los alimentos entre parientes
(art. 142 y ss. del CC), el articulo 93 del CC asi lo contempla por razones de economia procesal.

Asi pues, todos los progenitores deberan hacerse cargo de prestar alimentos a sus hijos, en-
tendiendo incluido bajo dicho concepto todo aquello que resulte indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica de una persona, comprendiendo también la educacion e
instruccion del alimentista (mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya termina-
do su formacién por causa que no le sea imputable) y los gastos de embarazo y parto cuando no
estén cubiertos de otro modo (art. 142 del CC).

Sin embargo, en la mayor parte de los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los
padres, la forma de satisfacer dicha pension de alimentos dependera esencialmente de quién tenga
atribuida la guardia y custodia de los hijos, es decir, de con quién convivan. Asi, y aunque dicha
atribucion no altere la mencionada obligacion, su cumplimiento por parte del padre no custodio
debera realizarse mediante el pago de la prestacion dineraria que judicialmente se haya determi-
nado directamente al hijo o al otro progenitor>.

De todos modos, téngase en cuenta que, a pesar de dicha fijacion dineraria, el articulo 93
del CC sefiala que la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos dependera,
ademas de las circunstancias economicas de cada uno, de las necesidades que en cada momento
puedan tener los hijos, por lo que, siempre que un padre deba hacerse cargo de gastos extras sub-
sumibles en el concepto de «alimentos» establecido por el articulo 142 del CC, podran ser con-
siderados parte de la prestacion alimenticia abonada.

3 Eneste punto, es importante remarcar que, ciertamente, la inica cuantia en concepto de alimentos que suele concer-
tarse judicialmente es la del padre no custodio, aunque ello no obsta que el progenitor que tenga atribuida la guardia
y custodia deba seguir haciéndose cargo de los mismos. De hecho, asi lo deja claro el articulo 145 del CC, ya que se-
fala expresamente que, «cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartird entre
ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respetivo».
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Asimismo, conviene remarcar que el pago de alimentos a los hijos en forma de pension dine-
raria no tendra lugar en todos los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los padres, pues,
como es sabido, tras la reforma del Derecho de familia por parte de la Ley 15/2005, se introdujo
formalmente en el ordenamiento juridico el reconocimiento de la llamada custodia compartida (o,
en palabras del art. 92.5 del CC, «el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos»).

Asi, y aunque la guarda y custodia implique justamente la convivencia de los progenitores
con los descendientes y, como tal, no se pueda ejercer si los padres no cohabitan una misma vi-
vienda, se ha admitido que ambos la puedan tener reconocida estableciendo un régimen de convi-
vencia de los hijos con cada uno por periodos alternativos (ya sea por dias, semanas o en meses),
de modo que, a pesar de que juridicamente se les atribuya su ejercicio simultaneo, cierto es que
en la practica este sera alterno.

No obstante, y a pesar de que este reconocimiento se haya basado en la igualdad de dere-
chos y deberes que proclama la Constituciéon y en la propia realidad social (donde ambos pro-
genitores comparten o se intercambian cada vez més las diversas funciones de la vida familiar)*,
conviene tener presente que no tiene por qué implicar un reparto exactamente igual de tiempo
y tareas entre los dos padres, pudiéndose compensar las diferencias justamente con el pago de
una pension alimenticia. Y es que, incluso existiendo absoluta identidad en el ejercicio factico
de la guarda y custodia, son multiples los supuestos en los que la jurisprudencia ha estipulado
una prestacion alimentaria a cargo de uno de los progenitores, pues, teniendo en cuenta la di-
ferente capacidad adquisitiva que puede existir entre ambos, se ha considerado adecuado con
el fin de mantener un cierto equilibrio y estabilidad en la calidad e intensidad del cuidado in-
tegral de los hijos>.

Por ultimo, procede cerrar estas consideraciones generales sobre el deber de prestar alimen-
tos seflalando que, como se apuntaba, no solo puede reconocerse respecto a los hijos, sino que,
como contempla el articulo 143 del CC, estan obligados reciprocamente al mismo los conyuges,
los ascendientes, los descendientes y, en aquello necesario para la vida y la educacion, los her-
manos. De hecho, justamente por esto el titulo VI del CC dedicado a su regulacion lleva por ra-
brica «De los alimentos entre parientesy.

Y precisamente, antes de entrar en el analisis de la repercusion tributaria de tales pensiones,
resulta especialmente importante tener clara esta posibilidad, ya que, si bien tanto el pago como
la recepcion de una pension de alimentos tendra efectos en el IRPF en todo caso, el régimen que
se estipula es del todo diferente en funcion de si el alimentista es un hijo del pagador (supuesto
al que, como se apuntaba, se circunscribe el presente trabajo).

4 En este sentido, véanse, entre otras, la SAP de Cordoba de 24 de abril de 2006 o, dese el punto de vista doctrinal, a
Ivars Ruiz, J.: «La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Codigo Civil. Aspectos procesales y sus-
tantivos», en Doctrina y Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 38.

5 A modo de ejemplo, véase, entre otras, la STSJ de Catalufia 29/2008, de 31 de julio (NCJ047638).
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III. EL TRATAMIENTO DE LAS PENSIONES DE ALIMENTOS A FAVOR
DE LOS HIJOS EN EL AMBITO DEL IRPF

Como bien es sabido, dentro de los denominados principios de justifica tributaria o justicia
material contemplados en el articulo 31 de la Constitucion Espafiola (CE), destaca fundamen-
talmente por su relevancia el principio de capacidad econdmica, pues, a pesar de que un sistema
tributario solo pueda considerarse justo si los respeta todos (es decir, el principio de capacidad
econdmica, el de generalidad, el de igualdad, el de progresividad y el de no confiscatoriedad),
cierto es que el resto, que derivan del mismo, restan al servicio de sus exigencias, o, dicho de otro
modo, tienen, respecto de este, un marcado caracter instrumental.

Asi, el mencionado precepto constitucional, establecido en el capitulo II del titulo I relativo
a los «Derechos y libertades de los espafiolesy, sefiala que «todo el mundo debe contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, ten-
dra alcance confiscatorio» y, concretamente, dicha capacidad econdomica puede gravarse a través
de la renta, del consumo o del patrimonio.

Sin embargo, en puridad de términos, el objeto de gravamen que respeta en mayor medida
el mencionado principio de capacidad econdmica, asi como la pretendida redistribucion de ri-
queza implicita en el sistema, es justamente la obtencion de renta, motivo por el cual el IRPF se
ha convertido en la figura principal de la imposicion directa y, en palabras del propio Tribunal
Constitucional (TC), en un pilar estructural del 4mbito tributario®.

No obstante, para que se cumpla realmente con las exigencias apuntadas, la renta que debe
someterse a tributacion debe ser, como definia el articulo 15 de la LIRPF 40/1998, de 9 de di-
ciembre, la que efectivamente sea disponible para el contribuyente, motivo por el cual, como
consideran MAROTO SAEZ y LOBATO SANCHEZ, deben excluirse aquellas cantidades que se con-
sideren necesarias para cubrir las necesidades vitales o minimas, tanto del propio contribuyente
como de su familia’.

Asi pues, no hace falta afiadir mucho mas para constatar que tanto el pago como la recep-
cion de una pension de alimentos tendra una repercusion clara y directa en el IRPF (ya que de-
riva de la renta del pagador y constituye parte de la renta obtenida por el destinatario), asi como

6 En concreto, en la STC 209/1988, de 10 de noviembre (NFJ000463), el TC sefial6 que «el IRPF es una figura imposi-
tiva primordial para conseguir que el sistema tributario cumpla con los principios de justicia tributaria que impone el
articulo 31.1 de la CE, razoén por la cual constituye uno de los pilares estructurales de dicho sistemay. En el mismo sen-
tido, véanse, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), o 1a 182/1997 de 28 de octubre (NFJ005623).

7 MaROTO SAEz, A. y LOBATO SANCHEZ, A.: «Capacidad econémica y minimo personal y familiar», Quincena Fiscal,
num. 2, 2007, pag. 3.
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el hecho de que su regulacion sera clave para conseguir un adecuado respeto a los principios de
justicia tributaria y, en especial, al de capacidad econdmica.

Apuntado este extremo, y entrando a analizar la tributacion de las pensiones de alimentos a
favor de los hijos en el ambito del IRPF, conviene estructurar su estudio en funcién de los suje-
tos que integran la prestacion alimentaria, es decir, diferenciando la fiscalidad relativa al receptor
de la misma y la concerniente al prestador.

Asi, en primer lugar, para los perceptores de las anualidades por alimentos reconocidas judi-
cialmente satisfechas por progenitores, tales rendas se encontraran exentas, ya sea el conyuge quien
reciba materialmente su cobro o sea el propio hijo [art. 7 k) de la LIRPF]. De hecho, en relacion con
esta ultima precision, conviene destacar la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119), en la cual, tras
plantearse justamente si dicha exencion solo debia proceder si la pension se recibia directamente por
los hijos, el TC dejoé claro que, siendo los hijos los tltimos destinatarios de la misma, «la pretension
de que sea la persona encargada de su custodia por convenio aprobado judicialmente (en el caso, la
exesposa del contribuyente) la que tribute por la misma no se acomoda en absoluto al principio de
capacidad econdmica constitucionalmente establecido en el articulo 31.1 CE».

Sin embargo, conforme al citado articulo, conviene remarcar que, con el fin de simplificar los
problemas de prueba y hacer viable el sistema, dicha exencion inicamente operara si el pago de la
procedente pension realmente se ha materializado y siempre que se realice en virtud de una decision
judicial, de modo que, si este no es el caso, los perceptores deberan tributar, igual que ocurre con
el resto de pensiones de alimentos y con las pensiones compensatorias, por la cantidad recibida®.

De todos modos, como ya se apuntaba, debe puntualizarse que, a pesar de la referencia a la
«decision judicialy, se acepta tanto que dicha pension se encuentre fijada por sentencia o por con-
venio regulador ratificado por el juez, aunque si que es importante que en cualquier caso se fije
claramente la correspondiente cuantia (especialmente si también se reconoce una pension com-
pensatoria) y, para evitar conflictos posteriores, la actualizacion de la misma que debera operar.

Por su parte, y a diferencia también de lo que ocurre con las pensiones compensatorias a
favor del conyuge y demas anualidades por alimentos que se satisfagan por decision judicial, las
pensiones de alimentos a favor de los hijos no podran ser nunca objeto de reduccion en la base
imponible del impuesto del pagador (art. 55 de la LIRPF), sino que la tnica especialidad para el

8 En concreto, como sefala el articulo 17.2 f) de la LIRPF, las pensiones compensatorias recibidas por el conyuge y
demas anualidades por alimentos (con la excepcion de las que, estando judicialmente determinadas, sean a favor de
los hijos) se encontraran sometidas a tributacion por el IRPF por parte de su perceptor teniendo la consideracion de
rendimientos del trabajo. Asimismo, procede destacar en este punto que, si bien la ley hace referencia expresa a las
pensiones compensatorias recibidas por los «conyuges», no lo hace en relacion con las pensiones de alimentos, por
lo que dicha tributacion procedera aunque sean recibidas por otros sujetos [de hecho, asi lo ha admitido la Direc-
cion General de Tributos (DGT) en relacion, por ejemplo, con los ascendientes —respuesta a la Consulta vinculante
V0453/2010, de 10 de marzo (NFC037591)—].
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mismo que prevé la normativa es que podra computar la cuantia pagada de forma independiente
a la hora de aplicar la escala de gravamen del impuesto (tanto la general como la autondémica)°.

Asi, de conformidad con los articulos 64 y 75 de la LIRPF, cuando el importe pagado por
el contribuyente en concepto de alimentos a favor de los hijos sea inferior a su base liquidable
general, se aplicaran las escalas independientes previstas en los articulos 63.1 y 74.1 de la LIRPF
al importe de las anualidades por alimentos de forma separada, es decir, calculando la procedente
cuantia en relacion con el importe satisfecho y la relativa al resto de la base liquidable general.

La suma de ambas cantidades debera reducirse con la cuantia que resulte de aplicar la corres-
pondiente escala al procedente minimo personal y familiar incrementado en 1.980 euros anuales,
sin que como consecuencia de tal minoracion, pueda resultar en ninglin caso una cuantia negativa.

De este modo, al disgregar la base imponible en dos, el pagador consigue atenuar la pro-
gresividad que caracteriza al IRPF, es decir, que, al partir dos veces de cero a la hora de calcular
la cuota, el tipo impositivo que corresponde resulta notablemente mas bajo y, por consiguiente,
ve reducida su tributacion.

Sin embargo, conviene remarcar que, como consta expresamente en los articulos 64 y 75 de
la LIRPF, Ginicamente podran acogerse a dichas especialidades aquellas pensiones de alimentos
que se satisfagan por decision judicial, de modo que todas aquellas que no consten establecidas
en una sentencia o convenio regulador ratificado no gozaran de ningtn tipo de beneficio ni trato
especial en cuanto a tales.

Por ultimo, procede destacar la regulacion que, directamente relacionada con las pensiones
de alimentos a favor de los hijos, tiene el minimo por descendientes que integra el denominado
minimo personal y familiar, es decir, aquella cuantia que queda libre de imposicion por razén de
descendientes con discapacidad o menores solteros de veinticinco afios que, excluyendo las exen-
tas, no tengan rentas anuales superiores a 8.000 euros (art. 58 de la LIRPF).

Alrespecto, el articulo 56.1 de la LIRPF define el minimo personal y familiar como «la parte de
la base liquidable que, por destinarse a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del

9 Al respecto, el hecho de que no se permita la reduccion en la base imponible del importe pagado en concepto de anua-
lidades por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente y si en las pensiones compensatorias y demas pensiones de
alimentos se explica justamente porque, a diferencia de estas tltimas, las primeras se encuentran exentas del impuesto
por parte del beneficiario, es decir, que las pensiones compensatorias y demas pensiones de alimentos no se encuen-
tran sometidas a tributacion en el IRPF de su pagador porque esta es asumida por parte del perceptor. Ademas, en este
punto, el TC fue claro al sefalar que el hecho de que no se permita la reduccion de la base imponible del pagador si
los destinatarios de la pension alimenticia son los hijos pero si en los demas casos no implica vulneracion alguna del
principio de igualdad, anadiendo que dicha exclusion cobra sentido en tanto que justamente equipara la situacion de
los progenitores separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucional (art.
9.3 dela CE) y legal (arts. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan la manutencion y educacion
de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo imponga» [STC 1/2001, de 15 de enero (NFJO10119)].
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contribuyente, no se somete a tributacion por este impuesto», puntualizando el apartado 3 que sera la
suma del «minimo del contribuyente y los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidady.

En concreto, el articulo 58 de la LIRPF senala que, a los efectos del minimo por descendien-
tes, se entenderan incluidas las personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogi-
miento conforme a la normativa civil, y que lo constituirdn de 2.400 euros anuales por el primer
descendiente, 2.700 euros anuales por el segundo, 4.000 euros anuales por el tercero y 4.500 euros
anuales por el cuarto y siguientes, mas 2.800 euros en los casos de menores de tres afios o durante
los tres primeros afios de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, con inde-
pendencia de la edad del menor.

Y en este punto procede destacar una de las reformas mas importantes que ha incorporado
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, en la LIRPF, pues, si bien la redaccion anterior del mencio-
nado articulo 58 también condicionaba la procedencia de este minimo por descendientes a la con-
vivencia efectiva de estos ultimos con el contribuyente, inicamente concretaba que, entre otros
casos que pudieran surgir, debia considerarse que habia convivencia en los casos de descendien-
tes dependientes que estuvieran internados en centros especializados.

Por consiguiente, aparecia, en primer lugar, la duda sobre qué ocurria en los casos de se-
paracion o divorcio de los padres, aunque son varias las contestaciones vinculantes a consultas
que emiti6 la DGT clarificando tal extremo. En este sentido, puntualizé que el minimo por des-
cendientes en tales supuestos debia corresponder a quien tuviera atribuida la guarda y custodia
de los hijos, segun la sentencia de separacion o el convenio regulador aprobado judicialmente, a
la fecha del devengo del impuesto (es decir, a 31 de diciembre), ya que este era efectivamente el
progenitor que convivia con los mismos!?.

Asimismo, como consta en la contestacion a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de
marzo (NFC037633), afiadio que, por logica correspondencia, cuando la guarda y custodia fuera
compartida entre ambos progenitores, deberia procederse al prorrateo por partes iguales del mi-
nimo por descendientes, y ello con independencia de quién fuera el progenitor con el que estos
convivieran a la fecha del devengo!!.

No obstante, no eran pocos los problemas que planteaba dicha regulacion, ya que dejaba
sin ningun tipo de beneficio o especialidad a los progenitores que, sin tener la guardia y custodia
reconocida, satisficieran anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas judi-
cialmente [lo cual ya habia sido declarado inconstitucional por la STC 19/2012, de 15 de febrero

10 A1 respecto, véase, por ejemplo, la respuesta a la Consulta vinculante V2039/2006, de 13 de octubre (NFC023726),
o0 a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de marzo (NFC037633).

1 pe hecho, asi lo establece el articulo 61.1.* de la LIRPF, al establecer que, «cuando dos o mas contribuyentes tengan
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascen-
dientes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes igualesy.
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(NCJ056426), en relacion con la anterior LIRPF], y al mismo tiempo permitia, aparentemente,
que los pagadores de pensiones por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente que, ademas,
tuvieran concedida la guardia y custodia compartida, se aplicaran las especialidades por las cuan-
tias abonadas y la mitad del minimo por descendientes.

De hecho, resulta de interés resaltar aqui la respuesta a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de
23 de septiembre (NFC016892), ya que, si bien se basa en la antigua ley del impuesto (en concreto,
en los arts. 51 y 62 de la ya derogada Ley 40/1998), al ser igual la regulacion anterior a la presente
reforma, también resultaba de aplicacion. En concreto, puntualiza la citada contestacion que, si se
reconoce judicialmente que un conyuge, ademas de una pension alimentaria de caracter fijo a favor
de los hijos, también se hara cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir
incluibles bajo el concepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podra beneficiar-
se de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF por dicha
cantidad. Ademas, la respuesta a la citada consulta va mas alla y sefiala incluso que si dicho por-
centaje es asumido por ambos conyuges (aunque solo sea uno quien abone la pension fija), ambos
podran acogerse a las mencionadas especialidades a la hora de tributar por el procedente importe.

Sin embargo, conviene resaltar que esta es la regulacion que «aparentemente» procedia
porque, a pesar del posicionamiento inicial de la DGT, acabdé cambiando de postura, pues acabo
defendiendo que el minimo por descendientes era del todo incompatible con las especialidades
de los articulos 64 y 75 de la LIRPF. Ademas, anadio que los padres que tuvieran la custodia y
compartida y, ademas, abonaran una pension de alimentos a los hijos reconocida judicialmente
deberian aplicar inicamente la mitad del minimo por descendientes, estableciendo de este modo

una incompatibilidad no prevista por la ley y negando todo margen de decision'2.

Asi pues, y con el fin de poner fin a dicha problematica, el actual articulo 58 de la LIRPF
se ha encargado de puntualizar que, a la hora de determinar la aplicacién del minimo por descen-
dientes, «se asimilard a la convivencia con el contribuyente, la dependencia (se sobreentiende
que econdmica) respecto de este ultimoy, aiadiendo, sin embargo, que ello no sera asi «cuando
resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta ley».

De este modo, la regulacion hoy vigente permite que los progenitores que, sin tener la guardia
y custodia reconocida, abonen anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas ju-
dicialmente puedan tener también derecho al minimo por descendientes (si bien, en este caso, prorra-
teado con el progenitor con el que convivan los hijos), aunque deja a los pagadores de las pensiones
reconocidas con acceso Unicamente a las especialidades de los articulos 64 y 75 de la LIRPF y sin
la posibilidad de acogerse al mencionado minimo y a los demas beneficios que de su aplicacion de-
penden (como el minimo por discapacitados o las deducciones por familia numerosa o por familia-
res con discapacitados a cargo —previstos, respectivamente, en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF-).

12 para un mayor analisis de tales extremos, véase el epigrafe V, «Un supuesto controvertido de la inminente regulacion
anterior: los casos de custodia compartida» del presente trabajo.
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IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD DECLARADA DE LA ANTERIOR ;Y
LA PRESENTE? REGULACION

Entre los diferentes preceptos de la Ley 40/1998 cuya constitucionalidad se someti6 a valora-
cion por parte del TC, la unica cuestion que fue declarada expresamente contraria a los principios
recogidos en la CE fue la expresion «conviva con el contribuyente», con la cual el articulo 40.3
limitaba la procedencia del minimo por descendientes.

No obstante, procede sefialar que dicho condicionamiento no se incorpord de forma inédita
por parte de la citada ley, sino que, como bien es sabido, ha estado presente en cada una de las
diferentes leyes del IRPF. Asi, y aunque en la primera Ley de 1978 no se exigia de forma expre-
sa (pues empez6 a contemplarse a partir de la de 1991), también derivaba del hecho de que los
hijos que daban derecho a la correspondiente reduccion (por entonces) de la cuota eran los que
formaran parte de la unidad familiar, figura que exigia la convivencia como requisito sine qua
non 'y que, al ser considerada sujeto pasivo del impuesto, impedia formar parte de dos a la vez
(prevision que, como es 16gico, se sigue contemplando el actual art. 82.1.2 de la LIRPF en caso
de que se opte por la modalidad de tributacion conjunta).

Sin embargo, cierto es que, durante la elaboracion de la Ley 40/1998, tanto la propuesta
contenida en la pagina 107 del informe de la Comision para el estudio y la propuesta de medidas
para la reforma del IRPF como, en consecuencia, el articulo 40.3 b) del Proyecto de Ley vincula-
ban la controvertida reduccion por descendientes a la «dependencia» del contribuyente, aunque,
finalmente, fue en la tramitacion del texto definitivo en el Congreso cuando se sustituy6 la «de-
pendenciay por la «convivencia» sin que conste expresamente justificacion alguna (y aun a pesar
de que durante su tramitacion en el Senado se propuso de nuevo el cambio).

Asi pues, la problematica con dicha cuestion viene de lejos, y es que, por un lado, no son
deseables los efectos de vincular la aplicacion del minimo por descendientes al mero hecho de
tener un hijo discapacitado o soltero y menor de veinticinco afios con unas rentas anuales infe-
riores a los 8.000 euros (pues procederia de forma indiscriminada incluso en los casos donde los
progenitores no aportaran sustento economico alguno), pero, por el otro, no resulta facil articular
la forma de probar que realmente se hacen cargo del mismo si no es, como se ha previsto en re-
lacion con las pensiones de alimentos, mediante una resolucion judicial.

De todos modos, como sintetizd el propio TC, el objeto sobre el que se centro la discusion
constitucional por lo que aqui atafie fue el hecho de que, ante situaciones iguales (padres o ma-
dres que se hacen cargo del sostenimiento de los hijos comunes), la normativa tributaria les dis-
pensa un trato dispar a la hora de aplicar la reduccion por minimo familiar, diferencia basada en
el criterio de la «convivencia» y no del sustento econémico real de los descendientes.

Asi, tanto en la LIRPF anterior como en la LIRPF de 2006 antes de la presente reforma, el
legislador atribuia el derecho a no someter a tributacion los gastos que genera el mantenimiento
de los hijos, no a quienes efectivamente los soportaban, sino exclusivamente al progenitor con
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quien convivian, a pesar de que, como se recalca expresamente, el mandato constitucional de
prestar asistencia a los hijos atafie tanto a los padres casados, separados o divorciados como aque-
llos a los que nunca les ha unido un vinculo matrimonial o este se ha declarado nulo, e incluso a
los que se les haya excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas (art. 39.3 de la CE).

Por consiguiente, como sefala el propio TC, «es evidente que la familia a la que manda pro-
teger el articulo 39.1 de la CE nada tiene que ver con el hecho fisico de la convivencia entre los
miembros que la integran, de modo que no es posible admitir que el progenitor que no vive con
sus descendientes pero que mantiene, por imposicion legal o judicial, la obligacion de prestarles
asistencia de todo orden, quede excluido por esa circunstancia del &mbito de proteccion que exige
aquel precepto constitucional» (dentro del cual, como es logico, se encuentra el reconocimiento
del minimo personal y familiar exento de tributacion).

Sin embargo, es de suma relevancia remarcar en este punto que el unico trato que el TC
consider6 susceptible de someter a un juicio de constitucionalidad fue el de los padres que, sin
convivir con sus hijos pero compartiendo su sustento econémico, no contaran con un reconoci-
miento judicial que lo manifestara (lo que parecia también incluir a aquellos padres que, estando
casados, no convivan con los hijos)!3, pues, respecto a los progenitores que si gozan del mismo,
entendi6 que las especialidades que actualmente se siguen previendo en relacion con las pensio-
nes de alimentos a los hijos compensan su situacion.

En concreto, y aunque con una motivacion ciertamente cuestionable, sefial6d que la eventual
problematica que podia comportar la vinculacion del minimo por descendientes a la convivencia
carecia de «relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen anualidades
por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articulos 51 y 62 de
la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion a la reduccion
impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econdomica», viene a producir un efecto
equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresividad del impuesto».

Asi pues, entendié que la unica inconstitucionalidad susceptible de valoracion ataiiia
exclusivamente a los contribuyentes que, teniendo hijos que dependian econoémicamente de ellos,
no convivieran con los mismos y no satisfacen anualidades por alimentos reconocidas judicial-
mente, supuestos que, de conformidad con la STC 113/2006, de 5 de abril (NFJ022180), no po-
dian considerarse una mera excepcion a la regla general «al no tratarse de "situaciones puntuales",
esto es, de "supuestos patologicos", no previstos o no queridos por la ley».

Por consiguiente, y con base en la consolidada doctrina constitucional acerca del principio
de igualdad, correspondia al TC realizar un triple examen para determinar su vulneracion, empe-

13 Ppi¢nsese en progenitores que no conviven con sus hijos por razones, por ejemplo, de trabajo o de estudios de estos
ultimos, aunque siempre que esta falta de convivencia no derivara del internamiento del menor en un centro especia-
lizado (pues, como ya se ha sefialado, el art. 58.1 de la LIRPF preveia que en tales supuestos el minimo por descen-
dientes si que debia proceder).
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zando, en primer lugar, por la valoracion del fin perseguido de la norma objeto de controversia.
Asi, y a pesar de que la finalidad de proteccion de la familia mediante la reduccion de parte de
los gastos que provoca el deber constitucional de asistencia de todo orden a los hijos es del todo
legitima, resulta obvio que la exclusion de los mencionados contribuyentes no se ajustaba para
nada a la misma, y es que no habia razén alguna que pudiera justificar que se dejara sin ningun
tipo de proteccion a un grupo importante de contribuyentes que prestan asistencia econémica a
sus descendientes por el solo hecho de no convivir con ellos.

De hecho, con base en estas tltimas consideraciones, el TC también considero en el segun-
do examen que la privacion a los mencionados contribuyentes del minimo por descendientes no
resultaba en absoluto razonable, en tanto que la desigualdad que implicaba provenia de una dife-
rencia entre situaciones que podian considerarse iguales (padres que se hacen cargo del sustento
econdmico de sus hijos) y que carecia de una justificacion objetiva y razonable (pues la mera no
convivencia no era requisito ni légico ni mucho menos suficiente).

En consecuencia, y tras considerar en el tercer examen que dicha desigualdad tampoco re-
sultaba proporcional (en el sentido de que las consecuencias juridicas que derivaban de tal distin-
cion eran del todo inadecuadas y desproporcionadas de acuerdo con el fin de ofrecer proteccion
econdmica a las familias y que, ademads, comportaban un resultado especialmente gravoso para
los afectados), el TC acabo decretando que la expresion «conviva con el contribuyente y» de
la letra b) del apartado 1 del articulo 40.3 de la Ley 40/1998 era claramente inconstitucional'.

Por ultimo, conviene destacar que, a pesar de que sentencias como la STC 57/2005, de 14 de
marzo (NFJ019351), hubieran sefialado que, desde el punto de vista del articulo 39.1 de la CE, tan
valido seria permitir la no tributacion del coste de mantenimiento de los hijos como no permitirla,
la propia STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426), puso de manifiesto que el reconocimiento a
todos los ciudadanos de este minimo vital no solo resultaba un elemento inescindible del principio
de capacidad econdmica (y mas en tributos que, como el impuesto sobre la renta, afectan a la renta
integral de los sujetos), sino que también era «fruto de la justicia que como valor del Estado social y
democratico reclama el articulo 1.1 de la CE, y como exigencia del sistema tributario impone el articu-
lo 31.1 CE, en conexion directa con la garantia de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y con la
obligacion de aseguramiento por los poderes publicos de la proteccion de la familia (art. 39.1 CE)».

Sin embargo, y aunque subray6 que no era competencia suya la decision de como debia
articularse la reduccion por el minimo familiar por descendientes, el TC también se asegur6 de
dejar claro que la mera supresion del requisito de la convivencia, sin mas, no supondria una so-
lucion adecuada, pues «provocaria un derecho automatico a la aplicacion del minimo familiar
por todo descendiente soltero menor de veinticinco afios con independencia de las circunstancias
concurrentes, lo que ciertamente no se compadeceria con la finalidad de la reduccidn previstay.

14 En relacion con la consolidada doctrina del TC respecto al principio de igualdad y el triple examen que exige la detec-
cion de su vulneracion ante diferencias normativas, véanse, entre otras, las SSTC 46/1999, de 22 de marzo (NSJ005961);
200/2001, de 4 de octubre (NCJ051398); 39/2002, de 14 de febrero (NCJ052127), 0 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237).
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Asi pues, este fue a grandes rasgos el analisis del TC a la hora de declarar inconstitucional
la negacion del minimo por descendientes a los pagadores de pensiones de alimentos a los hijos
no reconocidas judicialmente de la anterior LIRPF y, en consecuencia, de la redaccion vigente
hasta antes de la reforma de la LIRPF actual, por lo que debe destacarse una vez mas el acierto
del legislador al intentar acabar de una vez por todas con estas previsiones revestidas de incons-
titucionalidad.

Ademas, procede remarcar que, conforme a la actual redaccion del articulo 58 de la LIRPF,
no se ha sustituido el requisito de la convivencia sin mas, sino que el mismo se ha mantenido y se
le ha equiparado la dependencia econémica. Asi, no solo se exime a los progenitores que tengan
atribuida la guardia y custodia de sus hijos que eventualmente deban probar esta dependencia,
sino que también se salva el peligro de generar un derecho automatico a la aplicacion del mini-
mo que, como apuntaba el TC, la supresion del requisito de la convivencia sin mas comportaria.

Sin embargo, ain son varios los aspectos que actualmente deben detallarse y que, proba-
blemente, se veran desarrollados a nivel reglamentario, como pueden ser la cuantia en la que se
debera manifestar dicha dependencia, como debera probarse o si, a pesar de haber una notable
diferencia entre el sustento econdmico que aportan los dos progenitores, el minimo por descen-
dientes debera prorratearse (como parece) a partes iguales sin mas.

De igual modo, conviene remarcar que, si bien con las nuevas previsiones se salva la incons-
titucionalidad apuntada por el TC, también se abre un nuevo escenario susceptible de examen, y
en el que, dicho sea de paso, no esta del todo claro que respete la CE. Asi, en primer lugar, pro-
cede recordar que el minimo por descendientes conlleva la no sujecion a tributacion de parte de
las rentas indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas ob-
tenidas (es decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcién del nimero de hijos
pero no de la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala esta-
tal y autonomica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable
(reconocido a los contribuyentes que, aun satisfaciendo pensiones de alimentos reconocidas judi-
cialmente, se les priva de la aplicacion del minimo) no impide la tributacion de tales cantidades.

Asimismo, a diferencia del resto de contribuyentes, los sujetos privados de la aplicacion
del minimo por tener que acogerse a tales especialidades no solo no veran exenta de tributacion
una parte de sus rentas indisponibles, sino que, ademas, se encontraran privados también de los
demas beneficios fiscales cuya aplicacion va vinculada a la del minimo por descendientes. Asi,
tampoco se podran aplicar el minimo por discapacidad de descendientes ni las nuevas deduccio-
nes por familia numerosa o por familiares con discapacitados a cargo (previstos, respectivamente,
en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF), lo cual, ademas de agravar el riesgo en el que se encuentra
el principio de capacidad econdmica, atenta claramente contra el principio de igualdad (ya que, a
pesar de que estemos ante contribuyentes con situaciones economicamente iguales (con la obli-
gacion legal y constitucional de asumir la manutencién y la educacion de los hijos —y en su caso,
ademas, discapacitados—), carece de toda logica y justificacion razonable que solo a unos se les
prevean los mencionados beneficios por tales hechos).
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De todos modos, cierto es que, para aquellas rentas mas elevadas, las mencionadas espe-
cialidades pueden resultar mas beneficiosas, por lo que, al aumentar los beneficios que conllevan
a medida que las rentas obtenidas son mayores (pues su efecto es el de atenuar la progresividad
del impuesto), se corre el riesgo, ademas, de que se acaben calculando las rentas en concepto de
alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tributacion posible.

Por consiguiente, y aunque el propio TC sefial6 en la STC 19/2012 (NCJ056426), de 15 de
febrero, que la problematica que comportaba la vinculaciéon del minimo por descendientes a la
convivencia «carece de relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articu-
los 51y 62 de la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion
a la reduccién impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econémicay, viene a pro-
ducir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresi-
vidad del impuestoy, cierto es que tal afirmacion es del todo cuestionable, pues es obvio que el
trato que reciben (y mas actualmente) es realmente desigual®>.

Asi pues, y aunque la intencidon que ha llevado al legislador tanto a reconocer la aplicacion
del minimo por descendientes a los pagadores de anualidades por alimentos no reconocidas judi-
cialmente y a instaurar las nuevas deducciones por familia numerosa o por familiares con disca-
pacitados a cargo sea loable, la actual tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos sigue
no estando exenta de problemas, y es que, aunque se hayan solventado las principales carencias
que la anterior planteaba, siguen surgiendo dudas acerca del pleno respeto a los principios de
justicia tributaria.

V. UN SUPUESTO CONTROVERTIDO DE LA INMINENTE REGULACION
ANTERIOR: LOS CASOS DE CUSTODIA COMPARTIDA

Como se ha puesto de manifiesto, la regulacion del IRPF anterior a la Ley 26/2014, de 27
de noviembre, establecia, igual que ahora, que el pagador de pensiones de alimentos a favor de
los hijos por decision judicial, siempre que el importe pagado fuera inferior a la correspondien-
te base liquidable general, podia acogerse a las especialidades previstas en los articulos 64 y 75
de la LIRPF a la hora de aplicar las escalas del impuesto, si bien limitaba al conyuge que, segiin
la sentencia de separacion o divorcio o el convenio regulador aprobado judicialmente, tuviera

15 Ademas, como resalta HERRERA respecto a la citada sentencia, «no esta claro qué entiende el tribunal por "equivalen-
te". Desde luego, ambas medidas no "valen" lo mismo en euros para un concreto contribuyente. Lo que parece decir el
Tribunal es que, desde los parametros constitucionales "da igual" que se aplique una medida u otra. En otras palabras:
todo "vale" siempre que se haga "algo". El que esto perjudique o favorezca de modo arbitrario a algunos contribuyen-
tes no tiene relevancia alguna desde la perspectiva del Tribunal Constitucional». (HERRERA MOLINA, P. M.: «Las
circunstancias personales y familiares en el IRPF a la luz de la reforma tributaria», en ECJ Leading Cases, ano 111,
vol. 2.°, Madrid, 2014, pag. 18).
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atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del devengo del impuesto (art. 61.3.% de la
LIRPF) la aplicacion integra del minimo por descendientes.

Sin embargo, igual sigue sefialando el articulo 61.1, cuando la guarda y custodia sea com-
partida entre ambos progenitores, debia prorratearse el mencionado minimo a partes iguales entre
ambos progenitores, aunque en ningun caso se contemplaba expresamente como se debia proce-
der cuando uno de los progenitores abonara, ademas, una pension de alimentos a los hijos judi-
cialmente reconocida.

La practica que venia siendo habitual en tales casos era la de entender la compatibilidad
entre la aplicacion del minimo por descendientes con la especialidad reconocida en relacién con
las pensiones de alimentos, tal y como se desprendia, sin ir mas lejos, de la mencionada respuesta
a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de septiembre (NFC016892). En ella, la DGT sefalo
que, si se reconocia judicialmente que el conyuge que tenia atribuida la guardia y custodia de los
descendientes (y que recibia una pension fija de alimentos a favor de los mismos), debia hacerse
cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir incluibles bajo el con-
cepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podria beneficiarse por dicha cuantia
de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF.

No obstante, el conflicto que surgié al respecto y que todavia afecta a los contribuyentes
cuya situacion tributaria atin no ha prescrito se planteo a raiz del cambio de opinion de la DGT,
quien pasé a entender que la aplicacion del minimo por descendientes era incompatible con las
especialidades reconocidas a las pensiones de alimentos en favor de los hijos a la hora de calcu-
lar la cuota integra del IRPF estatal y autondmica. Asi, a raiz del Informe 2008/41125, de 17 de
junio de 2009 y constatandolo en la respuesta a la Consulta vinculante V0909/2012, de 26 de abril
(NFC044349), la DGT dej6 claro que «el tratamiento previsto por la ley del impuesto para las
anualidades por alimentos a favor de los hijos (arts. 64 y 75) solo es aplicable cuando los proge-
nitores no tengan derecho a aplicar el minimo por descendientes por ellos», afiadiendo, ademas,
que en estos casos no habia margen de decision (es decir, que lo que debia aplicar el contribu-
yente es la mitad del minimo personal y familiar).

En concreto, y con una motivacion totalmente escasa y discutible, sefialaba que «el reco-
nocimiento genérico de las circunstancias familiares correspondientes a «hijos a cargo» a través
del minimo familiar hace que prevalezca el minimo por descendientes sobre la aplicacion de la
escala de gravamen a las anualidades, aplicacion esta que cabe entenderla como una respuesta
del legislador a la inexistencia del minimo por descendientes»'®.

De este modo, la DGT se acogi6 a la presunta intencion que llevo al legislador a reconocer
las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a favor de los hijos en la Ley 40/1998,
alegando, a tal efecto, que las mencionadas especialidades solo se reconocieron para tratar de

16 Ep el mismo sentido, véase la Consulta vinculante V0972/2013, 26 de marzo (NFC047252).
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compensar a los progenitores que, al no tener atribuida la guardia y custodia de sus descendien-
tes, se encontraban totalmente privados de aplicar cuantia alguna en concepto de minimo por
descendientes, es decir, de integrar toda cantidad por razoén de la manutencion de los hijos en
aquella parte de la base liquidable que, por destinarse a satisfacer necesidades basicas personales
y familiares, no se somete a tributacion.

Asi, y aunque dicha voluntad no constaba ni en la exposicién de motivos de la citada ley,
la DGT entendi6 que, si se permitiera la compatibilidad entre la aplicacion del minimo y de las
mencionadas especialidades, se estaria cometiendo una clara vulneracion del principio de igual-
dad en relacion con los progenitores que, casados o incluso sin vinculo matrimonial, convivieran
y sustentaran econdmicamente a sus hijos, cuya unica diferencia con los contribuyentes que po-
drian aplicarse ambos beneficios fiscales seria que el importe que deben abonar para el alimento
de sus hijos se encuentra cuantificado en un documento rubricado por un juez.

De hecho, como se sefialaba, procede recordar en este punto que, en opinion del propio
TC, la justificacion de excluir de la posibilidad de reducir de la base imponible del IRPF solo las
anualidades de alimentos que, por decision o ratificacion judicial, sean a favor de los hijos es jus-
tamente esta, es decir, que resulta legitima en tanto que equipara la situacion de los progenitores
separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucio-
nal (art. 9.3 de la CE) y legal (art. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan
la manutencién y educacion de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo impongay»
[STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119)].

No obstante, cierto es que a la hora de manifestar tales consideraciones, la DGT se ampar6
en la supuesta voluntad del legislador a la hora de redactar un precepto para sobreentender una
incompatibilidad perjudicial para el contribuyente que en ninglin caso se encuentra amparada por
el derecho positivo, pues esta no se preveia de forma expresa en ningun precepto vigente ni se
desprendia de la lectura conjunta de los preceptos objeto de la presente discusion.

Asi, se pretendia hacer valer una interpretacion unilateral de la Administracion para limitar
un derecho de todos los contribuyentes [concretamente, el derecho al reconocimiento de los be-
neficios o regimenes fiscales que resulten aplicables —art. 34.1 0) de la LGT—], la cual, ademas,
no contaba con ningun respaldo legal ni normativo.

Asimismo, teniendo en cuenta la progresividad del IRPF, es mas que probable que en la
mayor parte de los supuestos el acogimiento a las especialidades reconocidas a las cuantias pa-
gadas en concepto de alimentos a la hora de calcular la cuota integra autonémica y estatal resul-
ten mas beneficiosas que la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes'”, motivo por el

17 pe hecho, asi lo entiende la mayor parte de la doctrina, como es el caso de PEREZ ROYO, 1.: El Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 470; o LASARTE LOPEZ, R.: «Pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos en el IRPF», en La familia ante el Derecho tributario, Comares, Granada, 2005, pag. 236.
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cual, al no permitir que sea el contribuyente el que decida a qué acogerse ante la supuesta incom-
patibilidad, deja a los padres custodios que abonen, ademas, una pension alimentaria a favor de
sus hijos en una situacion de manifiesta desigualdad respecto a los no custodios.

Asi, de seguir el criterio de la DGT, resultaba que, en la mayor parte de los supuestos, el
padre no custodio que unicamente satisfacia una pension de alimentos a favor de sus hijos resulta-
ba fiscalmente mas beneficiado que aquel que, ademas de la pension, debia acarrear con los costes
que supone la atencion de sus hijos mientras estaban a su cargo, lo que también podria suponer
una clara vulneracion de la exigencia de tratar situaciones econémicamente iguales de la misma
manera que deriva del principio constitucional de igualdad (art. 14 de la CE).

Ademas, con independencia del texto legal, tan legitimo resulta defender que lo mas correcto
seria entender la comentada incompatibilidad, como afirmar que lo mas adecuado desde un punto
de vista constitucional seria el reconocimiento de la minoracion de la base imponible del IRPF de
todo gasto incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC (con independencia del
estado civil o de la situacion de facto de los progenitores), pues, a fin de cuentas, todas estas can-
tidades seran, en puridad de conceptos, parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion.

De todos modos, y aun a pesar de compartir en parte la opinion administrativa, de lo que no
puede haber duda alguna es que por encima de todo debe imperar el principio constitucional de
legalidad (art. 9.1 de la CE), tanto en su vertiente administrativa (entendiéndola como la prohi-
bicion de la Administracion publica de actuar por autoridad propia, es decir, exigiendo el pleno
sometimiento al contenido de la ley —art. 103.1 de la CE—-) como tributaria (en el sentido de que
solo una norma con rango de ley puede definir todos y cada uno de los elementos de la obliga-
cion tributaria —art. 31.3 y 133.3 de la CE-).

Y es que, a pesar de que en relacion con esta Gltima consideracion podria llegar a alegarse
que, de conformidad con la discutible STC 6/1983, de 4 de febrero (NFJ000018), lo que se en-
cuentra realmente dentro del principio de legalidad, que no rige de manera absoluta, es «el esta-
blecimiento de exenciones y bonificaciones tributarias, pero no cualquier otra regulacion de ellas,
ni la supresion de las exenciones o su reduccion o la de las bonificaciones, porque esto tltimo no
constituye alteracion de los elementos esenciales del tributo», la incompatibilidad aqui contro-
vertida no se encuentra prevista en ninguna norma juridica, por no mencionar que la actual Ley
General Tributaria (LGT) es mas que clara en este extremo y justamente enumera como materia
incluida en la reserva de ley tributaria «el establecimiento, modificacion, supresion y prorroga
de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos
fiscalesy [art. 8 d) de la LGT].

Asimismo, por su intima relacion con este principio, de admitir que la Administracion pu-
diera decidir la inaplicacion de beneficios fiscales amparados por la ley, también se estaria co-
metiendo un claro atentado al principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE),
cuya garantia exige por encima de todo que el ciudadano sepa en todo momento a qué atenerse
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en sus relaciones con la Administracion. Asi, como afirma GARCIA NOVOA, la seguridad juridica
implica, por un lado, la certeza «sobre cual es la trascendencia juridica de las decisiones del ciu-
dadano» y, por otro, «la seguridad de que las proposiciones normativas, formuladas en clave hi-
potética, se van a aplicar a cada concreta situacion de hecho con absoluto respeto a lo previsto en
las mismas y sin variaciones de criterio a la hora de resolver supuestos similares»'®. Y es sobre
todo en esta segunda parte donde la incompatibilidad pretendida por la Administracién vulne-
ra tal principio, en tanto que supone la prohibicion de la aplicacion de un beneficio fiscal que en
ningun caso contempla y ni siquiera insinta la normativa.

Ademas, por si la argumentacion aportada hasta el momento no fuera suficientemente convin-
cente, de lo que no puede haber ninguna duda es de que la regulacion de tales cuestiones no puede
hacerse mediante las respuestas a consultas tributarias por parte de la DGT, ya que, si bien sus cri-
terios podran ser vinculantes para el resto de 6rganos administrativos encargados de la aplicacion
de los tributos, nunca podran ser consideradas como fuente de derecho (art. 7 de la LGT) y no seran
de obligado seguimiento ni para los tribunales ni para los obligados tributarios (art. 89 de la LGT).

De hecho, como recalca el apartado 4 del citado articulo 89 de la LGT, la contestacion a las
consultas tributarias escritas tendra simplemente caracter informativo, de modo que, si el obliga-
do tributario quiere entablar recurso alguno contra los criterios contenidos, debera hacerlo pos-
teriormente contra el acto o actos administrativos que se dicten en aplicacion de los mismos. E
incluso para los propios 6rganos de la Administracion su obligatoriedad no es absoluta, pues,
como establece el articulo 68.1 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (RGGIT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
las propias contestaciones a consultas podran incorporar cambios de criterio administrativos, exi-
giendo Gnicamente que en las mismas se motive expresamente dicho cambio.

Y es que, a mayor abundamiento, esta posibilidad de cambio de opinidn en relacion con el
supuesto aqui analizado ha tenido justamente lugar por parte de la DGT, en tanto que, como se
ha puesto de manifiesto, en la contestacion a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de sep-
tiembre (NFC016892), entendio que el progenitor que tuviera reconocida la guarda y custodia de
un descendiente y, ademas, se hiciera cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios sub-
sumibles al concepto de «alimentos» del CC podria aplicarse, junto al minimo por descendien-
tes, las especialidades previstas en los actuales articulos 64 y 75 de la LIRPF a tales cantidades.

Por consiguiente, lo que deberia haber hecho la Administracion en caso de considerar que el
texto de la LIRPF hubiera tenido que prever la mencionada incompatibilidad es proponer al Go-
bierno que impulsara la pertinente reforma normativa, y no hacer cargar al deudor con los costes
de recurrir la pertinente liquidacion, de probar las condiciones necesarias, de pagar la deuda o,

18 Garcia Novoa, C.: «Aplicacion de los tributos y seguridad juridica», en La justicia en el disefio y aplicacion de los
tributos, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pag. 238.
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en su caso, aportar las garantias suficientes para acordar su suspension y, logicamente, de pro-
curar hacerlo en plazo.

De todos modos, procede recordar finalmente que, como se ha puesto de manifiesto, la nor-
mativa actual ya contempla dicha incompatibilidad, del mismo modo que conviene aplaudir el
reciente posicionamiento del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) al respecto en
contra de la opinion mantenida por la Administracion. Asi, en relacién con la normativa vigen-
te hasta el momento, la Resolucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014 (NFJ055272) sefiala
que «el tratamiento previsto en los articulos 64 y 75 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es aplicable para las anualidades por alimentos
satisfechas en virtud de decision judicial a favor de los hijos en aquellos casos en los que el con-
tribuyente que satisface las anualidades ostente la guarda y custodia compartida respecto de sus
hijos, contribuyente que también tendra derecho a aplicar el minimo por descendientesy.

VI. UNA PROPUESTA DE REFORMA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Por todo lo expuesto hasta el momento, resulta evidente que, a pesar de las buenas inten-
ciones de la actual reforma, la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos reconocidas
judicialmente necesita un replanteamiento de base, y es que su régimen actual sigue adoleciendo
de cuestiones susceptibles de ser consideradas contrarias a la CE.

De todos modos, antes de entrar a valorar qué forma de tributacion seria la mas adecuada,
procede recordar que, si bien el articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos la proteccion
economica de la familia, el propio TC ha sefialado que en ningun caso estan obligados a hacerlo
mediante la permision de que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a
tributacion'?, aunque, ciertamente, resulta una opcion mas que adecuada teniendo en cuenta tanto
los fundamentos que inspiran el IRPF como los propios principios de justicia tributaria. En reali-
dad, asi lo ha exigido también el propio TC aunque circunscribiéndose al &mbito del IRPF2°, por
lo que, a pesar de su aparente contradiccion acerca de la obligatoriedad de reconocer un minimo
familiar, parece que no hay duda de que si debe establecerse en el ambito del impuesto.

No obstante, cierto es que apostar por un modelo de tributacion que cumpla con el sentido del
impuesto y los principios de la CE y que, al mismo tiempo, resulte operativo no es tarea facil, y mas
teniendo en cuenta las multiples posibilidades de facto en las que los progenitores se pueden en-

19 Enesta linea, véase la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJO10119), o la STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

20 Ap respecto, en la misma STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), el TC sefiala que la capacidad contributiva en
el IRPF «debe producirse una vez superado un determinado umbral de renta que proteja la renta necesaria destinada
a la satisfaccion de las necesidades vitales del obligado tributario (renta vital de subsistencia), individualmente con-
sideradas o, en su caso, de la unidad familiar».
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contrar (con vinculo matrimonial o sin que haya existido nunca, separados o divorciados, con o sin
reconocimiento judicial de la pension de alimentos, con o sin guarda y custodia compartida, etc.).

Ademas, no hay que olvidar que, si bien los principios de justicia tributaria se predican de
todo el sistema, es en el &ambito del IRPF donde encuentran una mayor proyeccion®!, y es de suma
relevancia que los mecanismos que se articulen para no someter a gravamen la renta que resulte
indispensable para cubrir las necesidades propias y familiares basicas (es decir, para dar cumpli-
miento al principio de capacidad econdmica) respeten por encima de todo el principio de igualdad.

Por consiguiente, procede valorar con detalle las diferentes alternativas de tributacion que
podrian proponerse para poder determinar cual resultaria la mas adecuada en términos de consti-
tucionalidad:

* Recuperando el requisito de la convivencia para la aplicacion del minimo por hijos pero per-
mitiendo a los padres no custodios las especialidades previstas para la tributacion de las cuan-
tias satisfechas en concepto de alimentos a los hijos sin necesidad de reconocimiento judicial

En este caso, debe remarcarse de entrada que, si bien la subordinacion de la procedencia del
minimo por descendientes a la convivencia efectiva con los hijos es lo que precisamente ha sido de-
clarado inconstitucional, ha sido unicamente porque dejaba sin posibilidad de reduccion alguna a los
progenitores no custodios que abonaban pensiones de alimentos sin estar reconocidas judicialmente,
por lo que, al salvar tal extremo admitiendo que, siempre que puedan probar el sustento econémico
efectivo, se apliquen las mencionadas especialidades, podria salvarse la ineludible constitucionalidad.

De hecho, recuérdese que el propio TC ha reconocido la viabilidad de las especialidades
previstas en relacion con la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos como forma de
equiparar la situacion de los progenitores que las satisfacen y no tienen derecho a aplicarse el
minimo por descendientes con los que si lo tienen?2, si bien, en realidad, las consecuencias que
derivan de la aplicacion de las mismas y de este tiltimo no son iguales (tanto a causa de su propio
concepto como a efectos practicos).

N respecto, véase, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), la cual entiende que, mediante el IRPF,
«se realiza la personalizacion del reparto de la carga fiscal en el sistema tributario segun los criterios de capacidad
econdmica, igualdad y progresividad, lo que lo convierte en una figura impositiva primordial para conseguir que nues-
tro sistema tributario cumpla los principios de justicia tributaria que impone el articulo 31.1 CE» y en «el instrumento
mas idoneo para alcanzar los objetivos de redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE)».

22 Bp este sentido, como se sefialaba, la STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), reconocioé expresamente que la

especialidad de tributacion de las pensiones de alimentos a favor de los hijos judicialmente reconocidas, aunque es
distinta en su forma de articulacion a la del minimo por descendientes, «basandose en el criterio de la «dependencia
economicay, viene a producir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la pro-
gresividad del impuesto», motivo por el cual precisamente entendio que la vinculacion a la conveniencia del minimo
por descendientes solo resultaba inconstitucional en relacion con los padres cuyo sustento econémico no se encontrara
previsto en una resolucion judicial.
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Asi, como se ha sefialado, el minimo conlleva la no sujecion a tributacion de parte de las rentas
indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas obtenidas (es
decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcion del nimero de hijos pero no de
la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala estatal y autono-
mica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable no impide la
tributacion de tales cantidades y los beneficios que conlleva aumentan a medida que las rentas ob-
tenidas son mayores (ya que la ventaja que aporta es la de corregir la progresividad del impuesto).

Ademas, como se ha venido reiterando por parte de la DGT, conviene no olvidar que, en
los casos de separacion o divorcio, el minimo por descendientes correspondera a quien, segun la
sentencia o el convenio regulador aprobado judicialmente, tenga atribuida la guarda y custodia
de los hijos a la fecha de devengo del impuesto?3, de modo que el conjunto de los padres en tales
casos, a diferencia de los progenitores casados, tendria derecho a la aplicacion del minimo y de
las especialidades previstas por las pensiones de alimentos a favor de los hijos.

Y, en cualquier caso, de apostar por dicha opcion, parecen evidentes los problemas prueba
que plantearia el hecho de tener que justificar no solo la materializacion de cada uno de los gas-
tos sino también su vinculacién con el concepto civil de alimentos, y es que, justamente, para
evitar la inviabilidad que dicho sistema supondria, la normativa actual solamente admite como
pensiones de alimentos a hijos a los efectos de aplicar las especialidades previstas aquellas que
cuenten con reconocimiento judicial.

Asi pues, y aunque limitando las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a los
padres no custodios se acabaria también con la problematica acerca de su eventual compatibi-
lidad con el minimo por descendientes, parece evidente que, con el fin de ofrecer un trato real-
mente ecuanime a todos los contribuyentes que se encuentren en situaciones econdmicamente
iguales (concretamente, con la obligacion legal y constitucional de asumir la manutencién y la
educacion de los hijos), lo mas 16gico seria reconocerles las mismas previsiones, lo que implica-
ria acabar con las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los
hijos y reconocer con caracter general la posibilidad de minorar la base imponible del IRPF con
toda cuantia incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC.

* Reconociendo la posibilidad de minorar la base imponible del impuesto con toda cuantia in-
cluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el articulo 142 del CC con cardcter general

Teniendo en cuenta que, en puridad de conceptos, todas las cantidades satisfechas en con-
cepto de alimentos a los hijos forman parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion (con independencia del estado civil de los progenitores
o de la situacion en la que se encuentren), parece que, de entrada, esta seria la opcion mas fiel a
los imperativos del principio de capacidad econdmica.

23 Véase, entre otras, la respuesta a la Consulta vinculante V0972/2013, de 26 de marzo (NFC047252).
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De hecho, como ya se ha sefialado, la 16gica de admitir tales cuantias como susceptibles de
merecer un trato especial ha sido admitida por la propia DGT, quien, aunque refiriéndose a la
anterior regulacion, admitid, en la Consulta 1378/2002, de 23 de septiembre (NFC016892), que
aquellos gastos que pudieran considerarse realizados en concepto de «alimentos» conforme al ar-
ticulo 142 del CC (aunque excedieran la cuantia de la pension fijada por ser de caracter extraor-
dinario e incluso aquellos asumidos por el progenitor que recibiera tal pension) debian gozar de
las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos.

Ademas, como ha sefialado el propio TC, si los poderes publicos optan por ofrecer la pro-
teccion econdémica de la familia que les exige el articulo 39.1 de la CE mediante la permision de
que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a tributacion, debe hacerse
«sin establecer discriminaciones injustificadas entre sus potenciales destinatarios, al tratarse a fin
de cuentas, de la igualdad de todos ante una exigencia constitucional —el deber de contribuir o la
solidaridad en el levantamiento de las cargas plblicas—»*, de manera que es evidente que esta
forma de tributacion daria el mismo trato fiscal a todos los progenitores que se hicieran cargo de
la efectiva manutencion y educacion de sus hijos, y que, en consecuencia, permitiria ofrecer el
maximo respeto tanto al principio de igualdad como al de generalidad.

Sin embargo, cierto es que en este caso podrian traerse a colacion las criticas relativas a la
posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tri-
butacion posible (vulnerando asi la progresividad del impuesto) que SANCHEZ PEDROCHE achaca-
ba a la tributacion prevista para los «matrimonios rotos» por parte de la Ley 40/1998, ya que, si
bien (como en la LIRPF actual) las pensiones alimentarias susceptibles de tributar beneficiando-
se de las especialidades contempladas debian estar reconocidas judicialmente, su cuantificacion
era del todo libre en tanto que podia derivar de un convenio regulador acordado por las partes y
ratificado simplemente por el juez?°.

Ademas, también parece cuanto menos cuestionable el auténtico respeto al principio de ca-
pacidad econdémica desde el punto de vista de la generalidad, pues es evidente que, en tanto que
tales cuantias reducirian la base imponible del impuesto, siendo iguales las circunstancias perso-
nales y familiares que justifican la liberacion de su tributacion, cuanto mayores fueran las rentas
de los contribuyentes y mas gastos en concepto de alimentos hubieran podido realizar, mas au-
mentaria la cantidad reducible (lo cual, aparte de comportar una regresion evidente en contra de
la progresividad implicita en el IRPF, parece manifiestamente contrario al propio sentido de la
existencia del minimo personal y familiar).

De todos modos, como se apuntaba en el modelo anterior, el mayor impedimento ante esta
forma de proceder radica en los problemas practicos que entrafia y que hacen de su efectiva via-

24 STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

25 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, Comares, Gra-
nada, pag. 275.
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bilidad una mera utopia, tanto desde el punto de vista de los contribuyentes (que, en caso de ser
requeridos, deberian tener que aportar medios de prueba suficientes de la materializacion de cada
gasto y de su inclusion en el concepto de alimentos del CC) como de la Administracion (que se
veria obligada a realizar procedimientos no sostenibles).

No obstante, como apunta SANCHEZ PEDROCHE al defender la aplicacion separada de la tarifa
del IRPF a las cuantias destinadas a la manutencion de los hijos por parte de los padres no separa-
dos, podria salvarse en gran parte tal extremo «habida cuenta de que podrian fijarse unos topes ra-
zonables que permitieran cuantificar el minimo exento personal de cada miembro de la familia»?®,
si bien ello no impediria que, igualmente, se tuviera que demostrar el sustento econémico efectivo.

* Desvinculando la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditdn-
dolo a su sustento econdmico real

Finalmente, teniendo en cuenta todo lo expuesto y los diferentes problemas que podrian
plantear los modelos de tributacion propuestos, parece que, ciertamente, la vinculacion del mini-
mo por hijos previamente prefijado al efectivo sustento econémico de los mismos (de forma que
también deba prorratearse si la carga econdmica es compartida) resulta la forma mas adecuada
de gravar la renta realmente disponible por el contribuyente, tanto de conformidad con el princi-
pio de capacidad econdmica como con el de progresividad.

Asi, al permitir la no tributacion de tales rentas indisponibles, se daria pleno cumplimiento al
principio de capacidad econdmica y, ademas, al consistir en un importe previamente prefijado con
base en la consideracion general de los gastos que acarrea el sustento minimo de un hijo, se evi-
taria cualquier tipo de regresividad y se mantendria intacta la progresividad inherente en el IRPF.

Asimismo, el hecho de prever un minimo conjunto también posibilitaria el maximo respeto
a los principios de igualdad y generalidad, en el sentido de ofrecer idéntico trato a todos los con-
tribuyentes que se encuentren en la misma situacion de tener hijos a cargo y superar, por consi-
guiente, las diferencias derivadas del requisito de la convivencia y del reconocimiento judicial
de su deber (pues la obligacion de sufragar los gastos de manutencion y educacion de los hijos
se predica para todos los padres tanto a nivel legal —arts. 110, 111 y 143 del CC— como constitu-
cional —art. 39.3 de la CE-)?".

Por ultimo, y como punto especialmente importante, conviene remarcar que, a diferencia
de los modelos anteriores, con esta opcion de tributacion también se haria viable la gestion del
impuesto, en el sentido de que la determinacion de la correspondiente cuantia no exigiria la prue-
ba de cada gasto y de su vinculacion con el concepto civil de alimentos, sino que, en tanto que se

26 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, op. cit., pag. 470.

27 En el mismo sentido, véase la STC 1/2001, 15 de enero (NFJ010119).
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trataria de una cuantia predeterminada, unicamente implicaria que, en su caso, se pudiera probar
que efectivamente hay sustento economico del hijo.

Y es que, ademas, no hay que olvidar que, en el supuesto de que los gastos sean comparti-
dos, cada progenitor inicamente podria aplicarse la mitad del minimo previsto, lo que no deja de
ser una forma de control indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero
cruce de datos automatizado.

VII. CONCLUSIONES

Como se ha podido observar, y a pesar de la reciente reforma tributaria, la actual normativa
del IRPF relativa a la aplicacion del minimo por descendientes y a la tributacion de las cantida-
des satisfechas en concepto de pensiones de alimentos a los hijos precisa de un replanteamiento
profundo en tanto que, sin ir mas lejos, puede resultar contraria a principios y derechos recono-
cidos en la propia Constitucion.

Asi, y aunque el propio TC ha sefialado que la proteccion economica de la familia que el
articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos, no les obliga necesariamente a permitir que
una parte de los gastos que comporta su sustento no se someta a tributacion, cierto es que, como
también ha reconocido, la conveniencia de su reconocimiento parece deducirse de los fundamen-
tos que inspiran el IRPF y de los propios principios de justicia tributaria, pues, sin ir mas lejos, no
parece que deban formar parte de la capacidad econémica que grava el IRPF justamente en forma
de renta disponible.

Por consiguiente, y tras valorar las posibles formas de tributacion de las rentas invertidas
en el cumplimiento de la obligacion legal y constitucional de manutencion y educacion de los
hijos a la luz de la jurisprudencia constitucional, parece que el modelo mas adecuado a los prin-
cipios de justicia tributaria y, en especial, al principio de igualdad consiste en la desvinculacion
de la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditandolo al sustento
econdmico real (de forma que también deba prorratearse si la carga econdmica es compartida),
acabando asi también con las especialidades previstas para las cuantias satisfechas en concepto
de pensiones de alimentos a los hijos reconocidas por resolucion judicial.

Asi, al comportar la reduccion de la base imponible del IRPF y, en consecuencia, la no tri-
butacion de los gastos minimos que se consideren indispensables para atender las necesidades
basicas de los hijos, resulta la forma mas adecuada de dar cumplimiento al principio de capacidad
econdmica (ya que, ciertamente, tales cuantias no constituyen una renta disponible), del mismo
modo que, al reconocerse con base en el sustento econdmico efectivo y no a la convivencia, se
cumple con los principios de generalidad e igualdad.

Y también se respeta este ltimo principio al constituir una cuantia invariable para todos
los contribuyentes, de forma que, ademas, no se quiebra la progresividad del impuesto y se im-
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pide la posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el unico fin de obtener el
mayor ahorro fiscal.

Por su parte, y a pesar de que el someter la aplicacion del minimo por hijos al sustento eco-
ndémico efectivo implica que, en su caso, este se deba poder demostrar, cierto es que resulta mucho
mas facil que el probar gasto por gasto y su vinculacidn con el concepto civil de alimentos, de la
misma forma que, en el caso de que los gastos sean compartidos, el hecho de que el otro progeni-
tor inicamente pueda aplicarse la mitad del minimo previsto no deja de ser una forma de control
indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero cruce de datos automatizado.

Por ultimo, procede cerrar este estudio remarcando que, con base en la redaccion anterior a
la presente reforma de la LIRPF, no puede admitirse la incompatibilidad entendida por la Admi-
nistracion entre la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes y las especialidades pre-
vistas en relacion con las cuantias de alimentos satisfechas a los hijos en los casos de padres que,
abonando pensiones alimentarias judicialmente reconocidas, tengan la guarda y custodia com-
partida, pues, a pesar de la conveniencia de que asi pudiera preverse, el conjunto de principios
constitucionales exige la integra aplicacion del contenido de la ley. Y es importante reiterar tales
consideraciones en relacion con todos aquellos contribuyentes que se acogieron a los mismos y
cuya situacion tributaria ain no ha sido susceptible de prescripcion.
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