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Abstract:

Tue Regulatory Civil Divorce and Separation Settlement contain, among other stipula-
tions, concerning regular and disciplined economic relations carried out by the exspouses
on the occasion of the marriage dissolution. This work examines the fiscal impact of
economic clauses through the study of the legislation applicable tax (income tax, the
ITP and stamp duty...), in accordance with the interpretation given by the Directorate
General for Taxation and the case-law.
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I. INTRODUCCION

Los Convenios reguladores de separacion y divorcio contienen, entre otras estipulaciones, las
relativas a regular y disciplinar las relaciones econémicas que surgen a cargo de los exconyuges con
motivo de la disolucion matrimonial. En este trabajo se analizan las repercusiones fiscales de dichas
clausulas economicas a través del estudio de la normativa tributaria aplicable (en el IRPF, en el ITP
y AJD...), conforme a la interpretacion dada por la Direccion General de Tributos y la jurisprudencia.

2. ANUALIDADES POR ALIMENTOS

2.1. Concepto

La anualidades por alimentos se encuentran reguladas en los articulos 142 a 153 del Codigo
Civil y consiste en «todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica», incluyendo «la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun
después, cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputabley, asi como «los
gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo» (art. 142 CC).

Conforme a lo dispuesto en los articulos 143 y 144 del Codigo Civil, los conyuges, ascendien-
tes, descendientes y hermanos (estos ultimos cuando se cumplan determinadas circunstancias) estan
«obligados reciprocamente a darse alimentos».

A los efectos de este epigrafe, el supuesto tipo que aparece en los Convenios de separacion
matrimonial es el correspondiente a las prestaciones por alimentos a que se encuentran compelidos
los padres respecto de los hijos de la unidad familiar.

2.2. Tratamiento en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El analisis en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de las anualidades por
alimentos debe partir de la dispar posicion en que se encuentran, de una parte, los progenitores obli-
gados a satisfacer la prestacion alimenticia y, de otra, los beneficiarios (alimentistas) de la misma.

70 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 136, pags. 67-94
Fecha de entrada: 12-12-2011 / Fecha de aceptacioén: 17-01-2012

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



CONVENIOS DE SEPARACION Y DIVORCIO. TRATAMIENTO FISCAL Claudio Garcia Diez

A) El prestador de alimentos

El pagador de las anualidades por alimentos podra aplicar una reduccién en su base imponi-
ble del IRPF siempre que sean satisfechas por decision judicial !, conforme establece el articulo 55
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF) 2. En consecuencia, con motivo de la disolucion
matrimonial, la pension por alimentos satisfecha al exconyuge estd comprendida en la referida reduc-
cion 3. No ocurre lo mismo con la prestacion alimenticia establecida a favor de los hijos, pues se
encuentra expresamente exceptuada por el citado precepto legal.

Esta exclusion tiene por objeto tratar de forma uniforme en el IRPF las cargas econémicas que
el sustento de los hijos supone para los progenitores con independencia del estado civil de estos, ya
que es evidente que, de no haberse estipulado tal excepcion, los padres separados contarian con un
mejor trato fiscal que los padres casados, los cuales no disponen, en la actual regulacion del impues-
to sobre la renta, de una reduccion parecida por alimentos. En definitiva, desde la perspectiva fiscal,
la prestacion alimenticia para el padre-pagador (casado o divorciado) no es mas que una mera apli-
cacion de renta que debe destinar a la manutencion de sus hijos *.

! Dicho requisito «impide que pueda considerarse cualquier cantidad que se satisfaga unicamente por acuerdo de las partes
y ello imposibilita que pudiera permitir la reduccion de cualquier importe fijado en el acuerdo (...), pues no consta que
sobre este haya habido decision judicial que establezca pension compensatoria o anualidad por alimentos distinta o
complementaria de la establecida en el convenio regulador» (STSJ de Madrid niim. 825/2010, de 24 de junio, Fundamento
Cuarto).«La necesidad de que el convenio regulador de separacion o divorcio sea homologado por sentencia o resolucion
judicial es imprescindible a efectos fiscales, precisamente con el objetivo de evitar la posible comision de fraudes por
parte de las personas que pudieran presentar documentos no fehacientes o veridicos con el fin de defraudar al Fisco (...)
que en cada caso puede consistir en sentencia en proceso de separacion, divorcio, nulidad o modificacion de efectos de
sentencia; auto de medidas provisionales o auto de ejecucion de sentencia» (STSJ de Catalufia num. 145/2009, de 12 de
febrero, Fundamento Tercero).

El articulo 55 de la LIRPF sefala que podran ser objeto de reduccion en la base imponible del impuesto «Las pensiones
compensatorias a favor del conyuge y las anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas en favor de los hijos
del contribuyente, satisfechas ambas por decision judicial, podran ser objeto de reduccion en la base imponibley.

Como se afirma en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén num. 1429/2010, de 21 de junio, «es
patente que solo las pensiones que se abonen a un conyuge como consecuencia de un proceso matrimonial pueden ser
objeto de deduccion en la declaracion del IRPF, sin que puedan serlo las cantidades que se abonen a los hijos» (Fundamento
Tercero). Siendo este el criterio mayoritario en la jurisprudencia, existen posicionamientos aislados que niegan la aplicacion
de la reduccion a las anualidades por alimentos satisfechas al exconyuge, puesto «que los divorciados no estan obligados
a darse alimentos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 143 del Codigo Civil, lo que comporta la procedencia de
incluir dicha cantidad en la base imponible del IRPF del recurrente (...) En efecto, no tiene cabida (...) la inclusion de
alimentos al conyuge divorciado, pues con independencia de la licitud del pacto, el sedicente convenio altera la naturaleza
juridica de los alimentos y no es incluible precisamente por su caracter contractual; debiendo entenderse por "alimentos",
tras el divorcio, los debidos a los hijos, pues como bien sefiala el acuerdo impugnado, tras el divorcio, disuelto el matri-
monio, los exconyuges no podran exigirse alimentos reciprocos, como con claridad se desprende del tenor literal del
articulo 143 del Codigo Civil» (STSJ de Canarias num. 733/2006, de 5 de mayo, Fundamentos Primero y Segundo).

Como ya destacara POLO SORIANO, con esta regulacion «el legislador pretende fundamentalmente equiparar la situacion
tributaria del padre no separado o del que aun no estando separado asume voluntariamente el mantenimiento econémico
de sus hijos, con el progenitor que solo hace frente a las cargas economicas de sus hijos obligado por sentencia judicial
(...) Ademas (...) el mantenimiento de los hijos, sea cual sea la situacion familiar del padre (...) y se tenga o no la cus-
todia de los hijos, no puede ser un gasto fiscalmente deducible de la renta del padre ya que fundamentalmente estamos
ante un acto de consumo que debe tener el mismo tratamiento fiscal que el consumo propio o familiar» (POLO SORIANO,
A.: «Tratamiento fiscal de las pensiones alimenticias y compensatorias», Revista de Derecho de Familia, nam. 1/1998,
pag. 53). Con posterioridad, la Sentencia del Tribunal Constitucional 57/2005, de 14 de marzo, ha refrendado este posi-
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No obstante, la normativa del IRPF si tiene en cuenta las anualidades alimenticias satisfechas
por los padres a sus hijos en virtud de decision judicial para calcular la cuota integra estatal y auto-
némica del impuesto permitiendo, siempre que dicha pension alimenticia anual sea inferior a la base
imponible general del padre-pagador, la aplicacion separada de la escala de gravamen a ambas par-
tidas a efectos de calcular una minoracion en la determinacion de la cuota del impuesto dentro de los
términos fijados en los articulos 64 y 75 de la LIRPF 3; cuyo efecto til se traduce en una importan-
te reduccion en la progresividad del IRPF de dichos pagadores.

Esta especialidad en la cuantificacion de la cuota del IRPF, de la que solo pueden beneficiar-
se los padres separados judicialmente que vengan satisfaciendo la pension alimenticia a sus hijos,
supone la creacion de un beneficio fiscal que, cuando menos, implica un trato tributario diferencia-
do respecto de los padres que vienen satisfaciendo la misma prestacion a sus hijos en el seno del
matrimonio. /Qué razon existe para no establecer un mecanismo semejante que permita personali-
zar'y subjetivizar (aunque sea a través de magnitudes forfietarias) la cuota del IRPF de los padres
casados en términos parejos a los previstos para los padres separados judicialmente? ;La introduc-
cion de esta especialidad, circunscrita en exclusiva a los padres divorciados, puede tacharse de dis-
criminatoria (art. 14 CE)?

cionamiento y su constitucionalidad habida cuenta de «(...) la verdadera naturaleza y finalidad de las anualidades por
alimentos a los hijos que la Ley 18/1991 no permite deducir en la base imponible del IRPF. A este respecto, debemos
recordar que, como sefialamos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2001, de 15 de enero, "por imperativo cons-
titucional, los padres tienen la obligacion de 'prestar asistencia de todo orden a los hijos' —asistencia que, naturalmente,
incluye la contribucion a los alimentos— con independencia de que estos hayan sido concebidos dentro o fuera del matri-
monio (art. 39.3 CE), de que se haya producido la nulidad matrimonial, la separacion legal o la disolucion del matrimo-
nio por divorcio (art. 92 CC), o incluso, en fin, de que el progenitor quede excluido de la patria potestad y demas funcio-
nes tuitivas (arts. 110 y 111, in fine, CC); 'alimentos' que, conforme al articulo 142 CC, incluyen el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica y educacion de los hijos, y que deben satisfacerse en medida 'proporcionada al caudal o medios
de quien los da y a las necesidades de quien los recibe' (art. 146 CC)". Como concluiamos en la citada sentencia, siendo
el de alimentar a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio un deber constitucional de todos los padres, "al excluir
la posibilidad de que los padres que deben satisfacer pensiones de alimentos en favor de sus hijos por resolucion judicial
puedan deducir la cuantia de las mismas en la base imponible del IRPF, como sefiala el Abogado del Estado, el articulo
71.2 de la Ley 18/1991 no hace otra cosa que equiparar la situacion de aquellos a la de todos los padres que —por impe-
rativo constitucional (art. 39.3 CE) y legal (arts. 110, 111 y 143 CC)—, han de sufragar los gastos que ocasiona la manu-
tencion y educacion de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo imponga" (Fundamento Tercero). (...) no
es irrazonable sostener, como hace el Abogado del Estado, que el legislador ha considerado que, mientras que los alimen-
tos a los parientes, en tanto que solo se satisfacen como consecuencia de una demanda presentada por estos y tras la
correspondiente resolucion judicial, constituyen un gasto de caracter extraordinario cuya deduccion resulta procedente,
los alimentos a los hijos suponen un gasto corriente 0 mero consumo de renta que, como ocurre con las restantes aplica-
ciones de renta, no tienen por qué generar un derecho a su reduccion de la base imponible del impuesto» (Fundamentos
Cuarto y Sexto).

Articulo 64 de la LIRPF: «Los contribuyentes que satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial,
cuando el importe de aquellas sea inferior a la base liquidable general, aplicaran la escala prevista en el niimero 1.° del
apartado 1 del articulo 63 de esta ley separadamente al importe de las anualidades por alimentos y al resto de la base
liquidable general. La cuantia total resultante se minorara en el importe derivado de aplicar la escala prevista en el nime-
ro 1.° del apartado 1 del articulo 63 de esta ley, a la parte de la base liquidable general correspondiente al minimo perso-
nal y familiar incrementado en 1.600 euros anuales, sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal minoraciony
(en los mismos términos, el art. 75 LIRPF). Vid., también, las Consultas de la Direccion General de Tributos V0964/2011,
de 12 de abril; y V1345/2011, de 26 de mayo.
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Con independencia de la respuesta que pudiera darse a dichos interrogantes, consideramos
deseable, en un planteamiento de lege ferenda, que estas especificidades, previstas actualmente solo
para determinados padres, se proyecten a todos los progenitores, con independencia de su estado
civil, pues, sin duda, permiten adecuar la cuota final del IRPF a las propias y particulares circunstan-
cias personales de cada contribuyente, al disminuir la progresividad del impuesto por circunstancias
personales y familiares.

B) El alimentista

Pese a no mediar relacion laboral alguna entre el prestador y el beneficiario, a efectos del IRPF
la obtencion de la prestacion por alimentos tiene para el alimentista la calificacion fiscal de rendi-
mientos del trabajo [art. 17.2 f) LIRPF ©]. Sin embargo, las anualidades por alimentos percibidas de
los padres que se encuentren confirmadas por decision judicial estaran exentas del IRPF, conforme
establece el articulo 7 k) de la LIRPF 7.

3. PENSION COMPENSATORIA Y «CONTRIBUCION A LAS CARGAS DEL MATRI-
MONIO»

3.1. Concepto

La pensién compensatoria tiene un objeto determinado fijado en el Codigo Civil. Concreta-
mente, su articulo 97 la establece para el conyuge «al que la separacion o el divorcio produzca un
desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonioy». De ahi que el Tribunal Supremo tenga reconocido que «la pen-
sion compensatoria tiene una finalidad reequilibradora. Responde a un presupuesto basico: el efec-
tivo desequilibrio econémico, producido con motivo de la separacion o el divorcio (no es la nulidad
matrimonial), en uno de los conyuges, que implica un empeoramiento econdémico en relacion con la
situacion existente constante matrimonio. Como se afirma en la doctrina, el presupuesto esencial
estriba en la desigualdad que resulta de la confrontacion entre las condiciones econdomicas de cada
uno, antes y después de la ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad —el conyuge mas
desfavorecido en la ruptura de la relacion puede ser acreedor de la pension aunque tenga medios sufi-
cientes para mantenerse por si mismo—, pero si ha de probarse que se ha sufrido un empeoramiento
en su situacion economica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion

6 Articulo 17.2 f) de la LIRPF: «En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo: (...) Las pensiones
compensatorias recibidas del conyuge y las anualidades por alimentos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.° de
esta ley».

Articulo 7 k) de la LIRPF: «Estaran exentas las siguientes rentas: (...) Las anualidades por alimentos percibidas de los
padres en virtud de decision judicialy. Esta regulacion «supondra en la practica —afirma POLO SORIANO— una mayor
recaudacion para la Hacienda Publica ya que el tipo marginal aplicable al padre sera normalmente mayor que el aplicable
en su caso a los hijos» (POLO SORIANO, A.: Op. cit., pag. 52).
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que disfruta el otro conyuge. Pero tampoco se trata de equiparar econdémicamente los patrimonios,
porque no significa paridad o igualdad absoluta entre dos patrimonios» (STS, Sala 1.%, num. 923/2008,
de 9 de octubre, Fundamento Primero).

Vemos, pues, que la pension compensatoria tiene una finalidad tasada en nuestro Ordenamien-
to; esto es, debe ajustarse a unas coordenadas precisas y limitadas (restaurar el desequilibrio econo-
mico producido en la esfera patrimonial de unos de los conyuges respecto del otro con motivo del
matrimonio). Por ello, toda prestacion econémica, pactada en el Convenio regulador, que no se ajus-
te a dicho objeto, aun siendo licita y valida entre las partes, no serd una pensiéon compensatoria sino
una prestacion econdmica de otro tipo a la que, desde luego, no le sera de aplicacion el régimen fis-
cal de la pensién compensatoria. Asi no tienen la condicién de pensiéon compensatoria los comple-
mentos indemnizatorios fijados en los Convenios reguladores que tienen por objeto compensar los
desequilibrios resultantes de las operaciones de liquidacion de la sociedad de gananciales ®; ni las
prestaciones econdmicas destinadas a sufragar la devolucion del préstamo hipotecario que recae sobre
la vivienda de la exesposa e hijos menores °.

En este sentido, la jurisprudencia y la Direccién General de Tributos han venido precisando (a
efectos puramente fiscales) que no puede equipararse la pension compensatoria a las siguientes pres-
taciones de contenido econémico:

a) Las prestaciones econdmicas que tienen por objeto la «contribucion a las cargas del matri-
monio» [art. 90 C) CC] '°, entre los que se encuentran los pagos, estipulados en los Convenio
reguladores, destinados a financiar el alquiler de la vivienda familiar !'.

b) Otras pensiones que pudieran pactarse por distintos motivos, tales como la prevista en el
articulo 41 del Cédigo de Familia de Catalufa prevista por «compensacion econémica por
razon de trabajo» 2.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia nim. 1608/2005, de 8 de noviembre, Fundamento Segundo.
9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 1234/2005, de 17 de noviembre, Fundamento Cuarto.

10 a Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14 de septiembre de 2006 (dictada en recurso extraordi-
nario de alzada de Unificacion de Criterio. R.G. 2309/2004) razona que «en el Codigo Civil se diferencia entre pension
compensatoria y contribucion a las cargas familiares, y asi en su articulo 90 establece que: "El convenio regulador a que se
refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo debera referirse, al menos, a los siguientes extremos: (...) d) La contribucion a
las cargas del matrimonio y alimentos (...) f) la pension que conforme al articulo 97 corresponde satisfacer, en su caso, a uno
de los conyuges", lo que implica que "contribucion a las cargas familiares" y "pension compensatoria" son conceptos dis-
tintos y cada uno de ellos obedece a una motivacion diferente (...) los conceptos de "cargas del matrimonio" y el de "pension
compensatoria" tienen diferente naturaleza y fundamento juridico, pues el primero puede considerarse como el conjunto de
gastos de interés comun que origina la vida familiar, y, en cambio, la pension compensatoria tiene como finalidad evitar el
desequilibrio econémico que la nulidad, separacion, o el divorcio pueden producir en uno de los conyuges. Por tanto al no
poderse equiparar ambos conceptos, la base imponible se reducird, exclusivamente, en el importe de las pensiones compen-
satorias a favor del conyuge y las anualidades por alimentos satisfechas, ambas, por decision judicial, excluyéndose por lo
tanto las prestaciones derivadas de las cargas familiares.» (Fundamentos Tercero y Cuarto). En los mismos términos, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 1380/2009, de 16 de julio, Fundamento Tercero.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid niim. 20460/2008, de 22 de julio, Fundamento Tercero.

Consulta de la Direccion General de Tributos nim. V1265/2010, de 8 de junio: «(...) El articulo 41 del Codigo de Familia
vigente en Catalufa, aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, establece —con la riibrica "compensacion econémica por
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¢) La compensacion pactada en contraprestacion por la atribucion del uso de la vivienda
conyugal a uno de los esposos .

d) Las clausulas en cuya virtud uno de los conyuges se compromete a satisfacer los gastos de
suministro del domicilio familiar '4.

Finalmente, debe destacarse que la Direccion General de Tributos no ha tenido reparo en reco-

nocer la condicion de pension compensatoria a aquellas prestaciones pactadas en Convenio conforme
a la normativa de otros paises cuando cumplan la misma funcion que la pension compensatoria °.

Delimitado el fundamento de la pension compensatoria, la misma podra satisfacerse a través

de una pension temporal, indefinida o, incluso, podria consistir en una prestacion tnica. A falta de
acuerdo entre los conyuges, sera el Juez quien la fije en sentencia atendiendo a los siguientes crite-
rios legales (art. 97 CC):

* Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

* Laedady el estado de salud.

razén de trabajo" (...) Al no tratarse de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil (Comun)
como el articulo 84 del Codigo de Familia (Catalan), no resulta aplicable la reduccion en la base imponible que para las
pensiones compensatorias a favor del conyuge» (en los mismos términos, la Consulta V0117/2007, de 22 de enero).
Reparese que el referido articulo 41 del Codigo de Familia de Catalufia se encuentra derogado a partir de 1 de enero de
2011, por la disposicion derogatoria b) de la Ley 25/2010, de 29 de julio, de la Comunidad Autonoma de Cataluia del
libro segundo del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia.

Consulta de la Direccion General de Tributos nam. V2473/2010, de 17 de noviembre: «(...) En el presente caso, no pare-
ce que se den los presupuestos de derecho en el sentido de que el consultante esté obligado al pago de pension compen-
satoria a favor de su conyuge, conforme a los términos que se establecen en el articulo 97 del Codigo Civil. En el Pacto
Cuarto del Convenio Regulador, ambos conyuges acuerdan en relacion a la vivienda conyugal que se atribuya su uso y
disfrute en su totalidad al esposo a cambio de la entrega, sustitucion, de determinada cantidad, en concreto 48.000 euros
en un Unico pago. Ademas de ello, cabe sefialar que el desequilibrio econémico —patrimonial como se dice en el citado
pacto cuarto— se produce ipso facto, es decir, se evaliia en el momento en que se establecen las bases y acuerdos para
suscribir el Convenio Regulador de la separacion o el divorcio. El articulo 97 antes citado del Codigo Civil no debe
interpretarse como circunstancia ad futurum como asi se hace por parte de ambos conyuges al senalarse que la entrega
de determinada compensacion econdmica se efectua "por el desequilibrio patrimonial que pudiese generar el divorcio"»

Consulta de la Direccion General de Tributos num. V1977/2007, de 24 de septiembre: «(...) las cantidades satisfechas,
en su caso, por el interesado en concepto de gastos por suministros en el domicilio particular, mantenimiento y reparacion
del mismo, se consideraran, aun cuando no pueda utilizarse por el indicado interesado por haber sido atribuido su uso a
su conyuge e hija, como una simple aplicacion de renta, sin reflejo, por tanto, en su declaraciony.

Consulta nim. V0706/2008, de 8 de abril: «(...) si como se indica en el escrito de consulta el interesado abona mensual-
mente determinada cantidad de dinero en concepto portugués de "prestagao de alimentos" a su esposa, dichas cantidades
podrian reducir la base imponible del consultante, en la medida que las mismas se satisficieran, bien como prestaciones
por alimentos fijadas a favor de la esposa como medida cautelar previa a la sentencia de divorcio, o bien como conse-
cuencia del desequilibrio economico producido en el otro conyuge, en el sentido y con los requisitos establecidos al
efecto por el articulo 97 del Codigo Civil, una vez producido el pronunciamiento o la resolucion judicial al efecto. Ahora
bien, este Centro Directivo no es competente para efectuar pronunciamiento alguno sobre los procedimientos de homolo-
gacion o no, segun las circunstancias de sentencias dictadas por Juzgados pertenecientes a un Estado miembro de la
Comunidad Europea, en el presente caso de Portugal, pues es materia que corresponde a otro 6rgano segln los articulos
21 y siguientes del Reglamento (CE) nim. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la Competencia,
el Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en materia matrimonial y de Responsabilidad Parental».
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» La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
» La dedicacion pasada y futura a la familia.

» La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales
del otro conyuge.

» La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.
» La pérdida eventual de un derecho de pension.

* El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

Asimismo, la resolucién judicial fijara las bases para su actualizacion y las garantias para su
efectividad (art. 97 CC).

3.2. Tratamiento en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Al igual que ocurre con la anualidad por alimentos, en la pension compensatoria hay que dife-
renciar el trato fiscal que recibe el conyuge beneficiario del conyuge pagador.

A) El pagador de la pension

El abono de la pension compensatoria produce un efecto tributario 1til en el patrimonio del
conyuge-pagador puesto que el articulo 55 de la LIRPF le reconoce una reduccion en la base impo-
nible general y del ahorro (art. 50, apdos. 1 y 2, LIRPF) del citado impuesto, siempre que se cum-
plan dos requisitos:

a) Que se establezca en exclusiva «a favor del conyuge». Por ello, quedan excluidas las
pensiones compensatorias reconocidas a una expareja de hecho en virtud de un Convenio
regulador efectuado ante Notario '°; o la sustitucion de una pension compensatoria a favor
del conyuge por la donacion del 25 por 100 de la nuda propiedad de la vivienda familiar a
los hijos 7.

b) Que sea satisfecha «por decision judicial», entendiendo comprendidas con dicha rubrica «no
solo las [pensiones compensatorias] fijadas directamente por el Juez sino también las que se

16" Consulta de la Direccién General de Tributos ntim. 575/2001, de 19 de marzo.

17" Consulta de la Direccién General de Tributos nim. V2524/2008, de 30 de diciembre: «(...) la sustitucion de la pension
compensatoria a favor del conyuge por la donacion del 25 por 100 de la nuda propiedad de la vivienda familiar a los hijos
no daria derecho a la citada reduccion en su declaracion del impuesto del afio 2007, al no ser beneficiaria de la misma el
conyuge que tiene derecho a la pension compensatoria. Por las mismas razones, dado que la exesposa no ha recibido
capital alguno en sustitucion de la pension compensatoria, dicha sustitucion no tendra repercusion fiscal alguna en su
declaracion del impuesto del afio 2007».
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contienen en los convenios reguladores, siempre que estos sean aprobados por el Juez» '8,
Ahora bien, «solo pueden reducir la base imponible las cantidades que se satisfagan a par-
tir de la resolucion judicial, salvo que en la sentencia de separacion se reconozca caracter
retroactivo, como sucede al ratificar lo contenido en el convenio regulador aportado en la
presentacion de la demanda de separacion. Si se ha producido esta ratificacion, el pagador
podra solicitar a partir de la sentencia, la rectificacion de las declaraciones presentadas,
sin que en ningun caso se pueda aplicar la reduccion de la base por cantidades satisfechas
antes de la presentacion de la demanda de separacion» .

El abono de la pension compensatoria ha venido planteando diversas cuestiones en el ambito
fiscal que iremos analizando a continuacion. La primera se refiere a la posibilidad de sustituir el tipo
de pension compensatoria, que normalmente se satisface en metalico a través de mensualidades ven-
cidas, por otro tipo de prestacion econdmica (piénsese, por ejemplo, en un pago Gnico en forma de
capital...). El articulo 99 del Codigo Civil contempla tales situaciones 2°. Ahora bien, ;esta modifi-
cacion de la pension compensatoria afecta de alguna manera —limitandola o prohibiéndola—a la reduc-
cion del articulo 55 de la LIRPF que detenta el pagador?

La Direccion General de Tributos, con buen criterio, sostiene que tales sustituciones, en cuan-
to se refieran a la pension compensatoria estricta y se realicen de acuerdo con el articulo 99 del Codi-
go Civil, no introducen obstaculo alguno para que el pagador pueda aplicarse en su base imponible
la reduccion correspondiente 2.

Asimismo, pueden plantearse dudas sobre el ejercicio en el que el pagador de la pension debe
imputarse la reduccion en su base imponible cuando, por ejemplo, se produzcan abonos correspon-
dientes a ejercicios pasados. En estos casos, ¢qué criterio temporal debe prevalecer? ;El criterio de
devengo (esto es, la reduccion debe practicarse en los ejercicios pasados donde surgio el derecho a
las prestaciones economicas satisfechas tardiamente)? O, por el contrario, ;se debe aplicar el crite-
rio de caja (es decir, en el ejercicio en el que efectivamente se satisfacen pensiones atrasadas)?

Atendiendo al tenor literal del articulo 55 de la LIRPF, la Direccion General de Tributos ha
hecho prevalecer el segundo criterio ya que el citado precepto «al regular las reducciones por pen-
siones compensatorias se refiere expresamente a "pensiones compensatorias a favor del conyuge (...)
satisfechas por decision judicial". Pues bien, esta exigencia expresa a que se hayan satisfecho lleva

I8 Consulta de la Direccién General de Tributos nim. 270/2002, de 19 de febrero.

19" Consulta de la Direccién General de Tributos nim. 1195/2002, de 8 de marzo.

20" Articulo 99 del Codigo Civil: «En cualquier momento podra convenirse la sustitucion de la pension, fijada judicialmen-

te conforme al articulo 97 por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de
un capital en bienes o en dinero».

21 Asi 1o ha reconocido en los supuestos de sustitucion de la pension compensatoria periddica por la suscripcion de un

seguro de renta vitalicia de prima tGnica (Consulta nim. 1057/2004, de 21 de abril); o por la realizacion de un pago unico
en forma de capital (Consulta nim. V2231/2009, de 6 de octubre); o, en fin, por la cesion del 50 por 100 de la propiedad
de la vivienda y el parking (Consulta V2453/2010, de 15 de noviembre). No obstante, también ha precisado que el rema-
nente que con motivo de estas sustituciones pudiera quedar pendiente de deduccion (reparese que esta reduccion no puede
dar lugar a una base negativa, art. 50, apdos. 1 y 2, LIRPF) no podra trasladarse a ejercicio futuros.
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a la conclusion que serd en ese periodo impositivo (en el que se satisfagan) cuando resulte operativa
la reduccidn que establece este articulo 55» 22,

En la misma linea y con motivo de la ejecucion provisional de sentencias judiciales que acuer-
dan el pago de pensiones compensatorias que son objeto de recurso, pueden plantearse dudas respec-
to del periodo impositivo en el que aplicar la reduccion en la base imponible del pagador. Concreta-
mente, si es necesario esperar al ejercicio en que aquellas adquieran firmeza.

La Direccion General de Tributos, en aplicacion del articulo 14.2 a) de la LIRPF, ha determi-
nado que «los importes satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que la resolucion judicial
pendiente adquiera firmeza, siempre que dicha resolucion confirme la sentencia provisionalmente
ejecutada. En caso de que la mencionada sentencia fuera revocada, se imputaran a ese mismo perio-
do impositivo los importes que, en su caso, resulten de la resolucion judicial firmey 3.

B) El perceptor de la pension

La pension compensatoria, pese a no mediar relacion laboral alguna entre el pagador y el recep-
tor, es un rendimiento del trabajo para el beneficiario a efectos del IRPF [art. 17.2 f) LIRPF]. La
obtencion de la pension también plantea cuestiones problematicas.

Asi, aparecen dudas en torno al periodo de imputacion, ahora desde la perspectiva del benefi-
ciario. En este sentido, ;a qué ejercicio hay que imputar las pensiones abonadas con retraso? Por
ejemplo, tratindose de pensiones ingresadas en el ejercicio 2007 que corresponden a los afios 2000
a 2004, ;qué criterio de imputacion temporal hay que aplicar?

La Consulta nim. 924/2008, de 9 de mayo, establece que «se imputara como regla general, en
virtud del articulo 14.1 a), al periodo impositivo en que sea exigible por su perceptor. No obstante,
si la pension no ha sido satisfecha por encontrarse pendiente de resolucion judicial la determinacion
del derecho a su percepcion o su cuantia, los importes no satisfechos se imputaran al periodo impo-
sitivo en que la sentencia adquiera firmeza, de conformidad con lo establecido en el articulo 14.2 a)
de la citada ley».

Asimismo, se ha planteado la posibilidad de considerar la pension compensatoria como un ren-
dimiento irregular, susceptible de aplicar la reduccion del 40 por 100 para la determinacion del ren-
dimiento neto (ex art. 18.2 LIRPF 2#), siempre que se estipule en Convenio o judicialmente el pago
de una cantidad tinica atendiendo a la duracion del matrimonio (7, 11 afios...).

22 Consulta nim. V1479/2008, de 15 de julio.

23 Consulta nam. V1474/2008, de 9 de mayo.

24 Articulo 18.2 de la LIRPF, relativo a los porcentajes de reduccion aplicables a determinados rendimientos del trabajo:

«El 40 por 100 de reduccion, en el caso de rendimientos integros distintos de los previstos en el articulo 17.2 a) de esta
ley que tengan un periodo de generacion superior a dos afos y que no se obtengan de forma periodica o recurrente, asi
como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempoy.
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Pues bien, la Direccion General de Tributos ha excluido tal solucion en determinados supues-
tos, «dado que las prestaciones no estan vinculadas con la existencia de un periodo de generacion y
la posibilidad de considerarlas incluidas como rendimientos del trabajo obtenidos de forma notoria-
mente irregular en el tiempo queda enervada por la exigencia reglamentaria de que han de imputar-
se en un tnico periodo impositivo (art. 11 Rgto. IRPF, aprobado por el RD 439/2007, de 30 de marzo,
BOE de 31 de marzo)» .

En consecuencia, no podra aplicarse dicha reduccion cuando se haya pactado el pago de la
pensién compensatoria en varios pagos sucesivos imputables a diversos ejercicios (piénsese, por
ejemplo, en el caso de una pensién compensatoria consistente en una cantidad tinica que se va a satis-
facer en diversos periodos impositivos). Ahora bien, nada impide que pueda practicarse la reduccion
del 40 por 100 cuando se haya estipulado en el Convenio una cantidad en concepto de pensién com-
pensatoria a favor de un exconyuge pagadera en un solo ejercicio [art. 11.1 e) RD 439/2007, de 30
de marzo] %°.

Por ultimo, cabe destacar el limite de la obligacion de declarar para el perceptor de la pension
compensatoria. El articulo 96.3 b) de la LIRPF sefala que «al percibir una pension compensatoria
estara obligada a presentar declaracion por este Impuesto, entre otros supuestos, cuando el importe
total de los rendimientos integros del trabajo (incluyendo la citada pension compensatoria) sea supe-
rior a 11.200 euros anuales» 7.

4. PRESTACIONES ECONOMICAS DERIVADAS DE PLANES DE PENSIONES

Es frecuente en los Convenios de separacion y divorcio estipular la division de las prestacio-
nes econdémicas derivadas de Planes de Pensiones, atribuyendo a cada conyuge un porcentaje de las
mismas.

Desde la perspectiva del IRPF tales prestaciones, para los beneficiarios, tienen la condicion
de rendimientos del trabajo conforme establece el articulo 17.2 a) 3.* de la LIRPF 2%, Sin embargo,
las mismas no estan exentas de cuestiones problematicas, a saber:

25 Consulta nim. V0232/2008, de 6 de febrero.

26 Como destaca la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de julio de 2009, «para que la reduc-
cion sea aplicable dicho articulo exige que los rendimientos se imputen en un tnico periodo impositivo y en este caso se
estan imputando en tres periodos impositivos 2003, 2004 y 2005, luego no cabe tampoco la aplicacion de la reduccion
por la calificacion reglamentaria de los rendimientos como "obtenidos de forma notoriamente irregular"» (Fundamento
Cuarto. R.G. 6557/2008).

27 Consulta nim. V2192/2009, de 1 de octubre.

28 Articulo 17.2 a) 3.* de la LIRPF: «(...) En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo: (...) Las pres-

taciones percibidas por los beneficiarios de planes de pensiones y las percibidas de los planes de pensiones regulados en
la Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la
supervision de fondos de pensiones de empleoy.
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Primera. Se plantea si la division de prestaciones economicas, acordada en Convenio y vali-
dada judicialmente, se proyecta a la esfera del IRPF, imputando los rendimientos a cada uno en fun-
cion del porcentaje asignado. O si, por el contrario, tales prestaciones se siguen imputando exclusi-
vamente al exconyuge titular del Plan de Pensiones con independencia de la division efectuada en el
proceso de separacion.

La Direccion General de Tributos, en base a una concepcion rigida y formalista del articu-
lo 11.2 de la LIRPF 2°, ha optado por este segundo criterio; esto es, que «las prestaciones derivadas
de planes de pensiones tributan en el IRPF exclusivamente en sede del beneficiario, como rendimien-
tos del trabajo, y por el importe total percibido, con independencia de como se realice la liquidacion
de la sociedad de ganancialesy, reconociendo en su caso al exconyuge titular del Plan la posibilidad de
practicar la reduccion en base imponible del articulo 55 de la LIRPF «en la medida en que la cantidad
que el consultante satisfaga a su exconyuge tenga la consideracion de pension compensatoria» .

En nuestra opinidn se trata de una interpretacion equivocada del articulo 11.2 de la LIRPF pues
la solucion administrativa supone hacer tributar al exconyuge, titular formal del Plan de Pensiones, por
una capacidad econdmica que no es suya, sino de su expareja. En efecto, la division efectuada sobre
las prestaciones econdmicas con motivo del proceso de separacion, derivadas del Plan de Pensiones,
debe desplegar plenos efectos en todos los sectores del Ordenamiento, incluido el tributario. Conse-
cuentemente, cada exconyuge deberia consignar en su autoliquidacion del IRPF los rendimientos (del
trabajo) procedentes del Plan de Pensiones en funcion del coeficiente de participacion estipulado en el
Convenio de separacion ratificado judicialmente.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la distribucion porcentual de las percepciones que pro-
ceden del Plan de Pensiones responde a un objetivo concreto, la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales y, por lo mismo, tales prestaciones, como regla general, no van a tener relacion alguna con la fija-
cién de una pension compensatoria que, como hemos visto, obedece a una finalidad tasada y distinta
(de restauracion del desequilibrio econdmico producido en la esfera patrimonial de unos de los conyu-
ges respecto del otro con motivo del matrimonio). De ahi que en la generalidad de los casos, la solu-
cion defendida por la Direccion General de Tributos implica que el exconyuge que sea titular formal
del Plan de Pensiones, a la vez que tiene que tributar en su IRPF por una manifestacion de capacidad
econdmica que no le pertenece, no podra aplicarse reduccién alguna en su base imponible (art. 55
LIRPF) por las cantidades procedentes del Plan de Pensiones cuya propiedad corresponde a su excon-
yuge en virtud de la liquidacion de la sociedad de gananciales 3!.

29 Articulo 11.2 de la LIRPF: «Los rendimientos del trabajo se atribuiran exclusivamente a quien haya generado el derecho
a su percepcion. No obstante, las prestaciones a que se refiere el articulo 17.2 a) de esta ley se atribuiran a las personas
fisicas en cuyo favor estén reconocidasy.

30 Consulta nim. V2326/2010, de 27 de octubre. En los mismos términos, las Consultas nums. V0806/2008, de 17 de abril;
V1037/2008, de 26 de mayo.

El ejemplo de esta situacion se encuentra en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid num. 201/2010, de
12 de febrero, en la que se afirma que el recurrente «debid imputarselos integramente en su autoliquidacion —se refiere a
las prestaciones economicas derivadas de un Plan de Pensiones—, al margen de las deudas o pagos a que viniera obligado
como consecuencia de la disolucion de la sociedad legal de ganancialesy (Fundamento Tercero), para, acto seguido, negar
a dicha prestacion la condicion de pension compensatoria ya que «la cantidad con la que el recurrente tiene que reintegrar
a la que fue su esposa, ni obedece a ese concepto, ni fue fijada por sentencia para paliar el desequilibrio econémico que

31
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Por ello, postulamos que cada exconyuge autoliquide en su IRPF los rendimientos proceden-
tes del Plan de Pensiones a tenor del coeficiente de participacion fijado en el proceso de separacion.
Tal solucién cuenta ademas con respaldo en el propio articulo 11.2 de la LIRPF que, junto a la regla
general de individualizacion de rendimientos del trabajo en sede exclusiva de «quien haya generado
el derecho a su percepcion» sobre la que se asienta la tesis de la Administracion tributaria, establece
precisamente una excepcion para las prestaciones del articulo 17.2 a) de la LIRPF (entre las que se
encuentran los rendimientos procedentes de Planes de Pensiones), que «se atribuiran a las personas
fisicas en cuyo favor estén reconocidas». En nuestro caso, en funcion del porcentaje de participacion
estipulado para cada conyuge en el Convenio de separacion sobre el Plan o Planes de Pensiones obje-
to de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Segunda. También se ha suscitado la posibilidad de aplicar a las prestaciones econémicas pro-
cedentes de los Planes de Pensiones la reduccion del 40 por 100, siempre que se perciban en forma
de capital y hayan transcurrido mas de dos afios desde la primera aportacion. Pues bien, el vigente
articulo 18.3 de la LIRPF no incluye a las prestaciones procedentes de los Planes de Pensiones como
una de las que pueden aplicar la referida reduccion en la determinacion del rendimiento neto del tra-
bajo *2. No obstante, la disposicion transitoria duodécima de la Ley 35/2006 33, permite la reduccion
unicamente para las prestaciones derivadas de contingencias ocurridas antes del 1 de enero de 2007,
ya que «en el caso de que dicha contingencia haya tenido lugar después del 1 de enero de 2007, el
importe percibido se podra integrar en la base imponible del beneficiario aplicando una reduccion
del 40 por 100 a la parte correspondiente a las aportaciones realizadas hasta el 31 de diciembre de
2006, siempre que hayan transcurrido mas de dos afios entre la primera aportacion y el acaecimien-
to de la contingencia que origina la prestacion» 3.

5. INDETERMINACION EN LAS CLAUSULAS DE CONTENIDO ECONOMICO DE LOS
CONVENIOS REGULADORES

Con relativa frecuencia aparecen Convenios de separacion y divorcio en los que las estipula-
ciones de contenido econdmico no especifican los conceptos a los que se destinan los fondos; esto

el divorcio causa a un conyuge en relacion con la posicion del otro, e implique un empeoramiento respecto de su situacion
anterior en el matrimonio, conforme a lo dispuesto en el articulo 97 del Codigo Civil» (Fundamento Quinto).

32 En efecto, el articulo 18.3 de la LIRPF incluye la posibilidad de aplicar la citada reduccion a «las prestaciones estableci-

das en el articulo 17.2 a) 1.* y 2.* de esta ley», mientras que las prestaciones derivadas de Planes de Pensiones se contem-
plan en el articulo 17.2 a) 3.* de la Ley 35/2006.

Disposicion transitoria duodécima de la Ley 35/2006, del IRPF: «1. Para las prestaciones derivadas de contingencias
acaecidas con anterioridad al 1 de enero de 2007, los beneficiarios podran aplicar el régimen financiero y, en su caso,
aplicar la reduccion prevista en el articulo 17 del texto refundido de la LIRPF vigente a 31 de diciembre de 2006. 2. Para
las prestaciones derivadas de contingencias acaecidas a partir del 1 de enero de 2007, por la parte correspondiente a
aportaciones realizadas hasta 31 de diciembre de 2006, los beneficiarios podran aplicar el régimen financiero y, en su
caso, aplicar la reduccion prevista en el articulo 17 del texto refundido de la LIRPF vigente a 31 de diciembre de 2006.
3. El limite previsto en el articulo 52.1 a) de esta ley no sera de aplicacion a las cantidades aportadas con anterioridad a
1 de enero de 2007 a sistemas de prevision social y que a esta fecha se encuentren pendientes de reduccion en la base
imponible por insuficiencia de la mismay.

34 Consulta nim. V2326/2010, de 27 de octubre. También, la Consulta nim. V1440/2008, de 8 de julio.
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es, si se trata de una pension alimenticia, de una pension compensatoria, de contribuciones a las car-
gas familiares, etc. En estos casos, surgen problemas en el &mbito fiscal consistentes en el tratamien-
to que deben recibir en el IRPF dichas clausulas economicas indeterminadas.

Teniendo en cuenta, como hemos visto, el dispar tratamiento fiscal que tienen las distintas pres-
taciones econdmicas que se pueden pactar a raiz de la separacion matrimonial, la cuestion se centra
en determinar los criterios juridicos conforme a los que efectuar un deslinde conceptual a los meros
efectos tributarios de las estipulaciones econdmicas indefinidas, excluyendo posicionamientos maxi-
malistas que o bien tienden a negar el reconocimiento de cualquier deduccion; o bien conducen a una
aplicacion plena del régimen fiscal mas favorable para los exconyuges.

En estos casos de indeterminacion, tanto la doctrina ** como la jurisprudencia ¢, postulan la nece-
sidad de aplicar el régimen de atribucion de rentas previsto en los articulos 86 a 90 de la LIRPF; con-
forme al cual las prestaciones economicas derivadas de los Convenios reguladores homologados judi-
cialmente se asignaran «segun las normas o pactos aplicables en cada caso y, si estos no constaran a la
Administracion tributaria en forma fehaciente, se atribuiran por partes iguales» (art. 83.3 LIRPF).

6. ADJUDICACION DE LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS E IMPLICACIONES
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

El Cédigo Civil no define explicitamente el concepto de guarda y custodia de los hijos, sien-
do perfilado por la jurisprudencia y la doctrina, que lo diferencia de la patria potestad. Asi, dentro de
las obligaciones que derivan de la patria potestad se encuentra el deber de velar por los hijos y tener-
los en su compaiiia (art. 154 CC). A través de este instituto se determina el progenitor que convive
de forma estable con los hijos, siendo responsable de su cuidado cotidiano. Lo habitual en las situa-
ciones de crisis matrimonial es que uno de los conyuges ostente la guarda y custodia de los hijos;
aunque cada vez es mas frecuente (en particular, a raiz de la reforma del CC efectuada por la Ley
15/2005) la designacién de la guarda compartida (art. 92.5 CC 7).

La adjudicacion de la guarda y custodia de los hijos tiene repercusiones en el IRPF; concreta-
mente en la determinacion del minimo personal y familiar (art. 56 LIRPF) a efectos de establecer
qué progenitor tiene derecho a aplicar la deduccion por descendientes. El articulo 58 de la LIRPF
condiciona la reduccion a que el hijo «conviva con el contribuyente», de ahi que la Direccion Gene-

35 PoLo SORIANO, A.: «Tratamiento fiscal de las pensiones alimenticias y compensatorias», Revista de Derecho de Familia,
nam. 1/1998, pag. 56; y TOVILLAS MORAN, J.M.*: «Tratamiento tributario previsto para los pagos efectuados al conyuge en
los supuestos de nulidad, separacion o divorcio. Especial referencia a la jurisprudenciay, Impuestos, tomo /2006, pag. 268.

36 Entre otras, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 10071/2008, de 21 de febrero, Fundamento Segundo;

y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon num. 57/2008, de 11 de enero, Fundamento Segundo.

37 Articulo 92.5 del Codigo Civil: «Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo

soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes
para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos».
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ral de Tributos haya interpretado que «en el caso de divorcio el minimo familiar correspondera a
quien, de acuerdo con lo dispuesto en el convenio regulador aprobado judicialmente, tenga atribui-
da la guarda y custodia de los hijos en la fecha de devengo del impuesto (...) Procedera el prorrateo
entre el padre y la madre cuando la guarda y custodia sea compartida, con independencia de quien
sea el progenitor con el que estd conviviendo el descendiente en dicha fechax 3.

7. ADJUDICACION DEL USO DE LA VIVIENDA HABITUAL A UN CONYUGE Y AL
RESTO DE LA UNIDAD FAMILIAR

7.1. ;Constitucion de un derecho real de uso sobre el hogar familiar sujeto al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas?

En los procesos de separacion una de las medidas que deben acordarse y confirmarse por la
Autoridad judicial consiste en la determinacion de la persona a la que corresponde el uso de la vivien-
da familiar, cuestion que con frecuencia guarda relacion directa con la atribucion de la guarda y cus-
todia de los hijos.

Dicha adjudicacién de uso en modo alguno se encuentra sujeta al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales [art. 7.1 B) TRLITP y AJD], pues como se razona en la Consulta V1719/2006, de 1 de
septiembre, «para la calificacion juridica del derecho de uso de la vivienda conyugal, es preciso adver-
tir que, en su régimen juridico, no deben confundirse las relaciones conyugales y paterno filiales de
los derechos reales, ya que son conceptos juridicos radicalmente distintos (...) el derecho de los hijos
al uso de la vivienda conyugal, (...), surge por ministerio de la ley y no por la constitucion de un dere-

38 Consulta ntim. 314/2004, de 17 de febrero. En los mismos términos, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén num. 480/2010, de 17 de septiembre: «(...) la exigencia legal de convivencia, para que pueda ser aplicado el
"minimo por descendientes" —convivencia es accion de convivir que se define en el diccionario de la Real Academia
Espafiola como "vivir en compaiiia de otro u otros"—, y por otra, el hecho de que en dichas anualidades, los hijos del
demandante antes relacionados no convivian con el mismo, resulta procedente la desestimacion del recurso interpuesto.
El anterior criterio es por otra parte el sustentado por la doctrina administrativa y la jurisprudencia. Entre la primera,
puede citarse, como mas reciente, la contestacion de la Direccion General de Tributos a la Consulta Vinculante V2233-09
de 6 de octubre de 2009 en la que se sefiala que en los casos de separacion legal o divorcio "el minimo familiar por des-
cendientes correspondera a quien, seglin la sentencia de separacion o el convenio regulador aprobado judicialmente, tenga
atribuida la guarda y custodia del hijo en su totalidad —la guarda y custodia compartida no trae causa en el presente caso—
a la fecha de devengo del impuesto, al tratarse del progenitor que convive con aquel" —en el mismo sentido la Consulta
del mismo 6rgano 1075-04 de 23 de abril de 2004 en la que se sefiala que "la aplicacion del minimo por descendientes
que corresponde por los dos hijos que ha tenido el matrimonio lo practicara la esposa, en cuanto cumple el requisito de
convivencia exigido en el apartado 1 anterior; pues este Centro entiende (consulta nim. 1516-01) que tal requisito con-
curre en quien tenga atribuida la guarda y custodia"—. Existen igualmente pronunciamientos judiciales en el mismo
sentido, como es la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon, con sede en Burgos, 405/1999, de 30 de abril, recaida en el recurso contencioso-administrativo niim. 1244/1997
o la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 29 de diciem-
bre de 2006, recaida en el recurso 842/2004» (Fundamento Tercero. Vid., también, la STSJ de Castilla y Ledén nim.
1244/2010, de 31 de mayo).
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cho real, y existe con independencia de cualquier derecho real de que se trate. Es decir, los progeni-
tores tienen obligacion de prestar alimentos a sus hijos por ministerio de la ley, lo cual comprende la
utilizacion de la vivienda familiar. Consecuencia de la calificacion juridica expuesta es que el dere-
cho de uso de la vivienda como consecuencia de la disolucion del matrimonio no esta sujeto a la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, pues no se produce su hecho imponible, ya que
no existe transmision de bienes o derechos ni constitucion de derecho real alguno (ni ninguno de los
demas supuestos incluidos en este hecho imponible)».

7.2. La deduccion por adquisicion de vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas

No obstante, los principales problemas fiscales que se derivan de la adjudicacion del uso del
hogar familiar estan conectados a la deduccion en el IRPF por adquisicion de vivienda habitual, que
frecuentemente se financia a través de un préstamo hipotecario. Por ello, en primer lugar, hay que
efectuar una breve resefia del vigente marco normativo de esta deduccién en la cuota del IRPF a raiz
de las modificaciones introducidas por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2011, en el articulo 68.1 de la Ley 35/2006, del IRPF; y la inclusion de la dis-
posicidn transitoria decimoctava, que regula la citada deduccion para las adquisiciones efectuadas
con anterioridad al 1 de enero de 2011.

Pues bien, como ha destacado la Direccion General de Tributos en la Consulta V1437/2011,
de 6 de junio:

«(...) apartir de 1 de enero de 2011 para practicar la deduccion por inversion en vivienda habi-
tual se introduce un nuevo requisito —la cuantia de la base imponible del ejercicio—, determinante
tanto del derecho a la deduccion como de la base maxima de deduccion correspondiente a cada perio-
do impositivo, y se eleva la base maxima de deduccion, que pasa de 9.015 euros anuales a 9.040
euros anuales para contribuyentes con una base imponible igual o inferior a 17.707,20 euros anua-
les. Los restantes términos y condiciones de la deduccion son idénticos a los existentes en la redac-
cion vigente hasta 31 de diciembre de 2010.

No obstante, se establece un régimen transitorio, regulado en la nueva disposicion transitoria
decimoctava de la LIRPF, que, conforme sefiala su apartado 1, sera aplicable a aquellos casos en los
que con anterioridad a 1 de enero de 2011 el contribuyente hubiera adquirido su vivienda habitual y
la cuantia de su base imponible del ejercicio sea superior a 17.724,90 euros anuales. Siendo asi, se
podra seguir aplicando la deduccion por inversion en vivienda habitual en los mismos términos y
condiciones que hasta 31 de diciembre de 2010. Por lo tanto, tendrd como base maxima de deduc-
cion respecto de dicha vivienda la establecida en el articulo 68.1.1.° de esta ley en su redaccion en
vigor a 31 de diciembre de 2010 (es decir, 9.015 euros anuales), aun cuando su base imponible sea
igual o superior a 24.107,20 euros anuales. De acuerdo con lo anterior, el elemento determinante de
la aplicacion del régimen transitorio en un supuesto de adquisicion de vivienda es que esta se hubie-
ra adquirido juridicamente con anterioridad a 1 de enero de 2011».
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Delimitado el vigente régimen juridico correspondiente a la deduccion en el IRPF por adqui-
sicion de vivienda habitual, hay que analizar las particularidades que plantea en las situaciones de
crisis matrimonial en las que la Autoridad judicial adjudica el uso y disfrute del hogar familiar a un
exconyuge quedando pendiente la amortizacion completa y definitiva del préstamo hipotecario a
cargo, total o parcialmente, del exconyuge privado del uso de la vivienda. En tales casos, dicho excon-
yuge, (puede continuar aplicandose la citada deduccion por las cantidades abonadas en pago del prés-
tamo hipotecario que financia su antigua vivienda habitual y, ademads, simultanearla con la corres-
pondiente a la adquisicion de una nueva vivienda habitual?

El articulo 68.1.1.° de la LIRPF prevé expresamente la posibilidad de que el contribuyente con-
tinte practicando esta deduccion en los supuestos de nulidad matrimonial, divorcio o separacion judi-
cial «por las cantidades satisfechas en el periodo impositivo para la adquisicion de la que fue durante
la vigencia del matrimonio su vivienda habitual, siempre que contintie teniendo esta condicion para
los hijos comunes y el progenitor en cuya compaiiia queden» *°. Ademas, respecto a la posibilidad de
simultanear la deduccion de la anterior vivienda habitual con la actual, el articulo 55.1.2.° del Regla-
mento del IRPF dispone que «también podra practicarse deduccion por las cantidades satisfechas, en
su caso, para la adquisicion de la vivienda que constituya o vaya a constituir su vivienda habitual, con
el limite conjunto de 9.015 euros anuales» *°. La deduccion sera aplicable incluso en el supuesto de
que el nuevo hogar familiar, designado como consecuencia de la separacion judicial, hubiera sido ante-
riormente despacho profesional del otro progenitor, aunque con ciertas limitaciones *'.

Asimismo, en el caso de que el Convenio regulador aprobado judicialmente mantenga el por-
centaje de titularidad de ambos conyuges sobre la vivienda habitual (50% cada uno) en el que, sin
embargo, uno de los conyuges asume el pago del 100 por 100 del préstamo hipotecario, este ;podra
practicar la deduccion tomando como base de la deduccion la totalidad de las cantidades que satis-
face por el préstamo?

La Direccion General de Tributos sostiene que la normativa reguladora de la deduccion con-
diciona su aplicacion, entre otros requisitos, al coeficiente de titularidad dominical de ambos pro-
genitores sobre la vivienda habitual; en consecuencia, «al cubrir dicho préstamo la adquisicion en
una parte alicuota porcentual del 100 por 100 de la vivienda, cada pago relacionado con este se atri-
buira a cada uno de sus propietarios en la misma proporcion al porcentaje de participacion indivi-
sa que sobre la misma ostenten, con independencia de los ajustes que entre estos deban efectuar.
Por tanto, la consultante aun satisfaciendo el 100 por 100 del importe de cada pago, inicamente

39 Como razona la Direccién General de Tributos, «la finalidad de este precepto es evitar la pérdida del derecho de deduccion
por inversion en vivienda habitual por parte de los contribuyentes que deben abandonar la vivienda familiar como con-
secuencia de nulidad matrimonial, separacion judicial o divorcio, por haber adjudicado el uso de la misma al otro conyu-
ge, pero mantienen su porcentaje de propiedad sobre la vivienda y siguen haciendo frente a las obligaciones de pago que
les correspondan por los préstamos contratados para su adquisicion» (Consulta nim. V0104/2011, de 21 de enero).

40 Cft., Consulta de la Direccion General de Tributos nam. V0282/2011, de 8 de febrero.

4l «(...) sera susceptible de iniciar la practica de la deduccion por la adquisicion de esta nueva vivienda habitual a partir de

su traslado a la misma en los términos indicados, tinicamente por las cantidades pendientes de pago en ese momento y
que vaya satisfaciendo en cada ejercicio; debiendo cumplir con el resto de requisitos exigidos por la normativa del
impuesto» (Consulta nim. V1904/2009, de 11 de agosto).
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podra considerar como base de la deduccion el 50 por 100 de los mismos, coincidiendo con su por-
centaje de titularidad» +.

7.3. La deduccion por reinversion en la adquisicion de vivienda habitual

El articulo 38 de la LIRPF establece la exencion de las ganancias patrimoniales obtenidas con
motivo de la transmision de la vivienda habitual siempre que se reinvierta en la adquisicion de una
nueva vivienda habitual en el plazo de dos aflos desde la transmision (art. 41 Rgto. IRPF).

Los problemas para aplicar esta exencion en los supuestos de crisis matrimonial se han pro-
ducido con el cumplimiento del plazo de dos afios para efectuar la reinversion. Particularmente, cuan-
do la reinversion no se haya podido llevar a cabo por el divorcio de la pareja. En estos casos, como
no puede ser de otra manera, no es posible aplicar la referida exencidn por reinversion 4.

Se ha planteado la posibilidad de aplicar esta exencion en aquellos supuestos en los que uno
de los conyuges, durante el proceso de separacion, abandona la que venia siendo el hogar familiar y,
por lo mismo, su vivienda habitual, y con posterioridad, una vez dictada la sentencia judicial de divor-
cio, se produce la venta de la citada vivienda. La solucion a estos casos debe tener en cuenta que para
aplicar la exencion por reinversion es necesario que ambas viviendas (la transmitida y la adquirida)
tengan la consideracion de vivienda habitual. A estos efectos, el articulo 54.4 del Reglamento del
IRPF establece que «se entendera que el contribuyente estd transmitiendo su vivienda habitual cuan-
do (...) dicha edificacion constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido tal con-
sideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de transmisién». Por tanto, si
media un plazo superior a dos afios entre la salida de la vivienda familiar y su posterior venta, el
exconyuge saliente no podra aplicarse la referida exencion *4.

42 Consulta nim. V2706/2009, 9 de diciembre. No obstante, en el caso de que se acuerde la extincion del condominio sobre
la vivienda habitual (que se encuentra libre de cargas), adquiriendo un exconyuge el 50 por 100 de la titularidad del otro
formalizando para ello un préstamo hipotecario destinado a dicha adquisicion, el progenitor adquirente podra aplicarse
la deduccion por adquisicion de vivienda habitual «en la medida en que el préstamo obtenido se destine a la adquisicion
del restante 50 por 100 de su vivienda habitual» (Consulta nim. V1134/2009, de 19 de mayo).

43 La Consulta num. V0951/2011, de 11 de abril, analiza este supuesto («El consultante transmitio el 4 de abril de 2008,

junto con su entonces conyuge, su vivienda habitual, manifestando su intencion de reinvertir dentro de los dos afios
siguientes. En ese mismo ejercicio adquirieron un terreno sobre el que edificar su nueva vivienda mediante autopromocion.
Debido a su divorcio han vendido el terreno, sin haber podido reinvertir en el plazo requerido»), concluyendo que «al
transmitir el consultante su vivienda habitual el 4 de abril de 2008, para poder acogerse a la exencion por reinversion, la
adquisicion juridica de su nueva vivienda habitual tendria que producirse dentro de los dos afios posteriores a dicha
transmision, a lo mas tardar el 4 de abril de 2010, sin que exista regulacion de ampliacion de plazo alguno. Al no adqui-
rir en plazo, el contribuyente pierde el derecho a exonerar de gravamen la totalidad de la ganancia patrimonial generaday.

44 1a Consulta nim. V2759/2009, de 14 de diciembre, resuelve este caso («El consultante abandona en 2004 la que hasta

ese momento constituia su vivienda habitual al haberse separado legalmente y después divorciado e impedirsele vivir en
ella por sentencia judicial. En esta siguio residiendo su exconyuge hasta mayo de 2009, fecha en que se produjo la venta
de la vivienda y la liquidacion de la sociedad de gananciales. Es su intencion adquirir una vivienda habitual»), sostenien-
do que «al haber dejado de tener la vivienda la consideracion de vivienda habitual para el consultante en el ejercicio 2004
y venderse en el ejercicio 2009, no se cumple el requisito de que la vivienda hubiera tenido la consideracion de habitual
para el consultante en el momento de la venta o en cualquier dia de los dos afos anteriores a la fecha de la transmision,
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Otro supuesto que ocurre frecuentemente con motivo de la separacion matrimonial es la adqui-
sicion por parte de uno de los exconyuges de una nueva vivienda habitual con anterioridad a la venta
de la que fue la vivienda familiar y habitual del matrimonio, planteandose la procedencia de aplicar
la exencion por reinversion sobre la ganancia patrimonial obtenida a raiz de dicha transmision. La
disposicion transitoria novena del Reglamento del IRPF reconoce la aplicacion de esta exencion con-
cediendo la ampliacion del plazo de dos afios para transmitir la vivienda habitual cuando se cumplan
dos requisitos:

*  Que laadquisicion de la nueva vivienda habitual se hubiera efectuado en 2006, 2007 y 2008.

* Que lavivienda que se transmite hubiese dejado de tener la consideracion de vivienda habi-
tual por haber trasladado su residencia habitual a la nueva vivienda en cualquier momento
posterior a la adquisicion de esta ultima *°.

8. LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

El proceso de divorcio comporta la extincion del régimen econdémico matrimonial (arts. 1.315
a 1.324 CC), sea este de gananciales (arts. 1.344 a 1.410 CC), de participacion (arts. 1.411 a 1.434
CC) o de separacion de bienes (arts. 1.435 a 1.444 CC). Ahora bien, ;cudles son las consecuencias
fiscales que se derivan de la referida extincion? Veamoslo.

8.1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El articulo 33 de la LIRPF, relativo al concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales, decla-
ra no sujetos al impuesto los supuestos de disolucion de la sociedad de gananciales o de extincién
del régimen de participacion porque en tales casos «no existe alteracion en la composicion del patri-
monio» [art. 33.2 b) LIRPF #°].

por lo que no resulta aplicable la exencion por reinversion en vivienda habitual a la ganancia patrimonial que el consul-
tante, en su caso, obtuviera en la venta» (En los mismos términos, las Consultas nims. V0993/2009, de 7 de mayo; y
V1608/2009, de 7 de julio).

La Consulta nim. V2481/2010, de 17 de noviembre, resuelve este supuesto («El consultante transmite en abril de 2009,
una vez obtenido el divorcio, la vivienda que comprada con su exconyuge en 2002 constituy6 su vivienda habitual hasta
que a causa de su separacion matrimonial cambié de domicilio. En noviembre de 2006 adquiere la que desde entonces
constituye su residencia habitual y por la que viene practicando la deduccion por inversion en vivienda habitual. La
totalidad del importe obtenido en la venta lo reinvierte en su actual vivienda habitual»), concluyendo que «en el supues-
to de haber efectuado el traslado de residencia de la comprada en 2002 a la adquirida en 2006 con posterioridad a la
adquisicion de esta, el consultante podra acogerse a la exencion por reinversion en vivienda habitual.

45

46 Articulo 33.2 b) de la LIRPF: «Se estimara que no existe alteracion en la composicion del patrimonio: (...) En la disolu-

cion de la sociedad de gananciales o en la extincion del régimen econémico matrimonial de participaciony.
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Para que este supuesto de no sujecion sea aplicable es necesario que no exista alteracion patri-
monial. Esto implica que a cada exconyuge se le adjudique, con motivo de la disoluciéon matrimo-
nial, su respectiva cuota de titularidad *’ (que en el caso de la sociedad ganancial siempre sera el
50% por cada bien o derecho que pertenecia a la extinta sociedad). Por el contrario, si en las adjudi-
caciones no se respeta la cuota de titularidad, estaremos ante un exceso de adjudicacion generador
de una ganancia o pérdida patrimonial que debera tributar en el IRPF *® (piénsese, por ejemplo, en
la atribucion del 100% de un inmueble de la extinta sociedad ganancial a uno de los exconyuges,
recibiendo el otro una compensacion en metalico #°; o también en los supuestos que se adjudiquen
titularidades plenas —esto es, del 100% de la propiedad— a cada exconyuge sobre los diversos bienes
que conformaban el haber ganancial ).

Asimismo, el articulo 33 de la LIRPF establece la exencion («se estimara que no existe ganan-
cia o pérdida patrimonial») en el supuesto de extincion del régimen economico matrimonial de sepa-
racion de bienes «cuando por imposicion legal o resolucion judicial se produzcan adjudicaciones por
causa distinta de la pension compensatoria entre conyuges» [art. 33.3 d) LIRPF 5'].

47 Consulta nim. V0737/2010, de 19 de abril: «(...) la disolucién de la sociedad de gananciales y la posterior adjudicacion
a cada uno de los conyuges de su correspondiente participacion en la sociedad no constituye ninguna alteracion en la
composicion de sus respectivos patrimonios que pudiera dar lugar a una ganancia o pérdida patrimonial, siempre y cuan-
do la adjudicacion se corresponda con la respectiva cuota de titularidad» (en los mismos términos, la Consulta num.
V0736/2010, de 19 de abril).

Consulta nim. V0759/2011, de 24 de marzo: «Los consultantes, casados en régimen de gananciales, adquirieron una
vivienda hace 12 afos. En la actualidad se va a proceder a la disolucion de la sociedad de gananciales y a la adjudicacion
de la vivienda a uno de los conyuges quien asumira la totalidad del préstamo hipotecario que la grava. (...) Solo en el caso
de que se atribuyesen a uno de los conyuges bienes o derechos por mayor valor que el correspondiente a su cuota de
titularidad, existiria una alteracion patrimonial en el otro conyuge, generandose una ganancia o pérdida patrimonial. Asi
ocurre en el caso objeto de consulta, en el que no se correspondera la adjudicacion con la respectiva cuota de titularidad,
puesto que, aunque no haya compensacion en metalico por parte del conyuge al que se atribuira la vivienda, tinico bien
ganancial, existe una contraprestacion en especie al asumir la parte del importe del préstamo hipotecario del otro conyu-
ge, lo que originara a este ultimo una ganancia o pérdida patrimonialy.

48

49 Consulta nim. V0501/2010, de 15 de marzo: «(...) en el caso de que se atribuyesen a uno de los conyuges bienes o dere-

chos por mayor valor que el correspondiente a su cuota de titularidad, compensando econdémicamente a la otra parte,
existira una alteracion patrimonial para la persona que percibe la compensacion, en este caso el consultante, generando-
se una ganancia o pérdida patrimonial cuyo importe vendra determinado por la diferencia entre la compensacion perci-
bida, siempre que no sea inferior al valor normal de mercado, en cuyo caso prevalecera este, menos los gastos y tributos
inherentes a la transmision que sean satisfechos por el transmitente, y el valor de adquisicion del porcentaje de titularidad
de los bienes que se cede, resultante del procedimiento de liquidacion de la sociedad de ganancialesy.

30" Consulta niim. V1231/2011, de 16 de mayo: «La consultante y su conyuge, constante matrimonio, adquirieron un inmue-

ble en el afio 2008, gravado con un préstamo hipotecario, con cantidades pendientes de amortizar. La sociedad de ganan-
ciales es, asimismo, titular de dos plazas de garaje, un trastero, dos turismos y otros préstamos de escasa cuantia. Es
intencién de los conyuges disolver su matrimonio y proceder a la liquidacion de su sociedad de gananciales, con el
siguiente reparto: para la consultante el inmueble junto con el préstamo hipotecario que lo grava, las dos plazas de gara-
je, el trastero y un turismo, y para su conyuge los restantes préstamos y el otro turismo (...) Solo en el caso de que se
atribuyesen a uno de los conyuges bienes o derechos por mayor valor que el correspondiente a su cuota de titularidad,
existiria una alteracion patrimonial en el otro conyuge, generandose una ganancia o pérdida patrimonial. Asi ocurre en el
caso objeto de consulta, en el que la adjudicacion de bienes que pretenden efectuar los conyuges no se corresponde con
la respectiva cuota de titularidad, con independencia de que exista o no compensacion en metalico por parte de la con-
sultante, lo que originara a su conyuge una ganancia o pérdida patrimonial, por la parte correspondiente».

5

Articulo 33.3 d) de la LIRPF: «Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos: (...)
En la extincion del régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes, cuando por imposicion legal o resolucion
judicial se produzcan adjudicaciones por causa distinta de la pension compensatoria entre conyugesy.
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La Direccion General de Tributos entiende que para que la exencion sea operativa es necesario
que cada exconyuge mantenga sus propios bienes y derechos, puesto que si se produce un intercam-
bio de los mismos entre ellos, estaremos ante una ganancia o pérdida patrimonial que tributa en el
IRPF por entender que en dichos casos hay un exceso de adjudicacion 2. No obstante, la doctrina ha
puesto de manifiesto la improcedencia de hacer tributar en el IRPF los casos de bienes comunes, adqui-
ridos durante el matrimonio en régimen de separacion de bienes, que tienen la condicion de indivisi-
bles por su naturaleza (art. 1.062 CC 3) y que obligan a la adjudicacion plena de la titularidad a uno
de los exconyuges a cambio de una compensacion en metalico para el otro, ya que en estos supues-
tos, conforme a la doctrina legal del Tribunal Supremo (Sentencia de 28 de junio de 1999) fijada para
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas >4, no existe un exceso de adjudicacion. En defi-
nitiva, estos autores postulan, con razon, la proyeccion de dicha jurisprudencia al IRPF 5.

La extincidn de los referidos regimenes econdémico matrimoniales no daran lugar a la actuali-
zacion de los valores de los bienes o derechos recibidos o adjudicados [arts. 33.2, in fine; y 33.3 d),
in fine, LIRPF].

8.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas

8.2.1. Exencion en caso de disolucion de la «sociedad conyugaly

El articulo 45.1 B) 3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que aprueba
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), regu-
la la exencidn de las «aportaciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de las mismas se verifiquen a su disolucion y
las transmisiones que por tal causa se hagan a los conyuges en pago de su haber de ganancialesy.

Recientemente, el Tribunal Supremo ha delimitado el alcance de la referida exencion por lo que
se refiere a la extincion del régimen economico del matrimonio, circunscribiéndola a la disolucion de
la sociedad de gananciales y excluyendo del ambito objetivo de aquella la extincion del régimen de

52 Consulta nim. V1265/2010, de 8 de junio: «(...) los conyuges van a formular solicitud de divorcio y propuesta de convenio
regulador, en el que acuerdan, voluntariamente, la adjudicacion, entre otros bienes de menor importancia, segiin manifies-
tan, de un bien privativo del consultante a su mujer (una de las unidades registrales de las que consta el domicilio conyugal)
y la adjudicacion al consultante de bienes privativos de su mujer (el 40% de las participaciones en una sociedad). Conforme
con los preceptos sefialados, para el consultante, por su transmision de esta unidad registral del domicilio conyugal, se
generaria una ganancia o pérdida patrimonial sujeta y no exenta. Al tratarse de una permuta de bienes...».

33 Articulo 1.062 del Cadigo Civil: «Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su division, podra adjudi-

carse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero».

4 Vid., infra, apartado 8.2.2; y nota a pie de pagina num. 61.

53 Cfr., GALLEGO LOPEZ, J.B.: «Tratamiento tributario de los bienes inmuebles en los supuestos de nulidad matrimonial,

separacion y divorcion, Fiscal mes a mes, nam. 112/2005, pag. 37; y Diaz-SUNIcO, G.: «Excesos de adjudicacion entre
conyuges con motivo de la liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacion de bienes. La dispar doctrina
de la Direccion General de Tributosy, Quincena Fiscal, nam. 9/2010.
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separacion de bienes; puesto que «de la mera lectura del precepto controvertido se deduce que la regla
contenida en la exencidn se refiere a la sociedad conyugal, que es una figura propia del régimen eco-
némico matrimonial de gananciales, y que esta relacionada con el patrimonio ganancial independien-
te de los patrimonios privativos de cada uno de los conyuges y las compensaciones econémicas entre
los mismos, por lo que hay que entender que solo afecta a las aportaciones de bienes de los conyuges
a la sociedad de gananciales y a las adjudicaciones y transmisiones de bienes que se efectiien a con-
secuencia de la disolucion de la sociedad de gananciales a favor de los conyuges, sin que pueda apli-
carse al régimen de separacion de bienes porque en dicho régimen no existen bienes comunesy °.

Vemos, pues, que el Tribunal Supremo identifica el término «sociedad conyugaly, previsto en
la exencion analizada, al de sociedad ganancial. Y, por tanto, excluye de su ambito objetivo a los
supuestos de disolucion del régimen de separacion de bienes, habiendo recibido dicho razonamien-
to un trato dispar en la doctrina *’.

Ademas, la citada sentencia ha concretado el régimen de tributacion de la extincion del régi-
men de separacion de bienes a efectos del ITP y AJD, equiparando esta situacion al supuesto de diso-
lucién de una comunidad de bienes:

«(...) la disolucion debe tratarse en estos casos —se refiere al régimen de separacion de bienes—
en el ITP y AJD como cualquier otra comunidad de bienes, siendo de significar que por esta Sala,
entre otras, en la Sentencia de 28 de junio de 1999, ha considerado que la disolucion de una comu-
nidad de bienes mediante la adjudicacion a los comuneros de bienes con un valor proporcional a sus
respectivas participaciones en dicha comunidad no esta sujeta a la modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas, porque dicha operacion tiene caracter particional y no dispositivo. Por otra parte,
también niega la sujecion por la modalidad de transmisiones patrimoniales en aquellos supuestos en
los que la division de la cosa comun resulta imposible por ser el bien indivisible o de division que
reduce sustancialmente su valor y la totalidad del bien se adjudica a uno o varios comuneros con obli-
gacion de compensar al resto con metalico. Ahora bien, todo lo anterior no excluye la modalidad gra-
dual de los documentos notariales del ITP y AJD si concurren los requisitos que establece el articu-
lo 31.2 del Texto Refundido de 1992» (Fundamento Sexto).

Esta equiparacion que efecttia la sentencia entre los casos de disolucion del régimen econdomi-
co matrimonial de separacion y de liquidacion de comunidades de bienes, adolece de una manifies-

36 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2010, recurso de casacién en interés de ley nim. 21/2008, Fundamento
Sexto.

7 A favor Diaz-SUNICO cuando afirma que «por mucho, pues, que seria deseable una equiparacion en el tratamiento de todos

los regimenes matrimoniales en el ambito del AJD, lo cierto es que la controvertida disposicion esta establecida en los tér-
minos antes expuestos y quien tiene la mision de aplicarla no puede extrapolar este beneficio fiscal, por via de la interpre-
tacion analdgica, a otras situaciones no previstas en ella, por prohibicion expresa del articulo 14 de la LGT. Asi las cosas,
no puedo sino coincidir con la citada doctrina legal» (Diaz-SUNICO, G.: «La reciente doctrina del Tribunal Supremo en
materia de liquidacion del régimen matrimonial: un duro revés para la separacion de bienesy, Quincena Fiscal, nam. 18/2010).
Critico, MARTINEZ IBANEZ ya que sostiene que «lo cierto es que no existe en nuestra legislacion civil una definicion de
sociedad conyugal y entiendo que los conceptos sociedad conyugal y sociedad legal de gananciales, son términos distintosy»
(MARTINEZ IBANEZ, M.J.: «A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2010: la liquidacion del
régimen econdémico matrimonial de separacion de bienes y su fiscalidad en el ITP y AJD», Quincena Fiscal, ntim. 5/2011).
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ta incongruencia interna, pues si en el régimen de separacion de bienes «no existen bienes comunesy,
carece de logica juridica aplicar a su extincion el marco tributario propio de la disolucion de la comu-
nidad de bienes (que ademas, como destaca el TS, «no excluye la modalidad gradual de los docu-
mentos notariales del ITP y AJD»).

Una de dos: o el régimen de separacion de bienes integra a todos los efectos el concepto de
«sociedad conyugal» del articulo 45.1 B) 3 del Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD (TRLITP y
AJD); o no. Pero en modo alguno resulta admisible, dicho sea en términos de congruencia, sostener
que el régimen de separacion de bienes no forma parte del concepto de «sociedad conyugal» de la
referida exencion, por no existir una puesta en comun de bienes, para, acto seguido, sostener que a
la disolucion de dicho régimen debe darse el trato en el ITP y AJD «como (a) cualquier otra comu-
nidad de bienes», dejando la puerta abierta a que la extincion del régimen econdmico matrimonial
de separacion de bienes tribute en «la modalidad gradual de los documentos notariales del ITP y AJD,
si concurren los requisitos que establece el articulo 31.2 del Texto Refundido de 1992» 8.

En nuestra opinion, a tenor de la legislacion civil, que es el marco normativo que debe regir
la interpretacion de las normas tributarias (en este caso la exencion aqui analizada) en los términos
sefialados por el articulo 12.2 de la LGT *, el concepto de «sociedad conyugal» surge de la unién
matrimonial con independencia del régimen econémico que hayan pactado los conyuges. En otras
palabras, nuestro Codigo Civil no ofrece asidero legal para circunscribir el término tributario de
«sociedad conyugal» al de matrimonio en régimen econdémico de sociedad de gananciales. Por ello,
entendemos, respetando obviamente el criterio sentado por nuestro Alto Tribunal, que la exencion es
aplicable a cualquier supuesto de disolucion matrimonial.

8.2.2. Tributacion de los excesos de adjudicacion

Delimitado el alcance de la referida exencion a los supuestos de disolucion de la sociedad ganan-
cial, también hay que tener en cuenta que la misma solo sera aplicable a la parte del haber ganancial
que corresponda a las cuotas de titularidad de cada uno de los exconyuges; habida cuenta que aque-
llos repartos de bienes o derechos que excedan de dicha cuota originan excesos de adjudicacion que
tributan o bien en la modalidad de «Transmisiones Patrimoniales Onerosasy, si la adjudicacion es one-

38 Cuestion distinta estriba en determinar si la disolucion del régimen de separacion de bienes puede dar lugar al devengo de
la modalidad gradual del ITP y AJD, habida cuenta que en estos casos el acto que se inscribe no es un documento notarial,
sino la sentencia judicial de divorcio. La Consulta nim. V0451/2006, de 16 de marzo, analiza este supuesto («En procedi-
miento judicial de divorcio, ha recaido sentencia que aprueba el convenio regulador presentado por los conyuges de mutuo
acuerdo. En virtud, se atribuye a la esposa el uso de la vivienda conyugal y del ajuar doméstico mientras convivan con ella
los hijos del matrimonio. Dicha vivienda es de titularidad privativa del esposo»), concluyendo que «la sentencia que atri-
buye el citado derecho de uso de la vivienda conyugal no esté sujeta a la cuota gradual de actos juridicos documentados,
documentos notariales, aunque tenga por objeto cantidad o cosa valuable y contenga un acto inscribible en el Registro de
la Propiedad no sujeto a las otras modalidades del ITP y AJD ni al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ya que falta
el primero de los elementos que configuran esta modalidad de gravamen, pues el documento en cuestion es una sentencia
judicial y no una escritura ptblicay.

39 Articulo 12.2 de la Ley General Tributaria: «En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados

en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda.
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rosa, ya sea a través de una compensacion en metalico o en especie [art. 7.2 B) TRLITP y AJD]; o
bien en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, en caso de que la adjudicacion fuera lucrativa [art.
3.1 b) LISD]. Por tanto, «la exencion expuesta solo resulta aplicable a las adjudicaciones de bienes y
derechos referentes a la disolucion de la sociedad de gananciales, pero no se extiende a los excesos de
adjudicacion sujetos al impuesto, que deberén tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno» .

No obstante, hay excesos de adjudicacion como consecuencia del proceso de disolucion de la
sociedad de gananciales que no van a tributar en la modalidad de «Transmisiones Patrimoniales One-
rosas». Veamoslo:

A) En primer lugar, se encuentran los excesos de adjudicacion que vienen impuestos por la
indivisibilidad de la cosa obligando a compensar en metalico al otro copropietario en los términos
que fija el articulo 1.062, parrafo primero, del Codigo Civil, conforme al mandato de exoneracion
que establece el articulo 7.2 B) del TRLITP y AJD ©!.

Se trata de una clausula de aplicacion genérica (no solo prevista para los casos de divorcio) apli-
cable a cualquier exceso de adjudicacion provocado por la naturaleza indivisible de la cosa que hace
inevitable la adjudicacion plena del bien a uno de los propietarios «convirtiéndose —como sefiala el
TEAC- tal inevitabilidad en el eje de la no tributacion por el concepto de Transmision Patrimonial
Onerosa, manifestada unas veces en forma de indivisibilidad material, funcional o juridica, o incluso
en su variante de desmerecer mucho su valor con la division (que a estos efectos se transforma en un
bien indivisible de facto) (...) Ahora bien, este Tribunal Central entiende que la excepcion de indivi-
sibilidad-inevitabilidad (de "obligacion consecuencia de la indivisibilidad" en palabras del Tribunal
Supremo) no debe aplicarse a cada uno de los bienes individualmente considerados, sino que debe
entenderse referida al conjunto de los bienes que integren la comunidad, de forma tal que el exceso
de adjudicacion sea, como se viene insistiendo, inevitable, en el sentido de que no hubiera sido posi-
ble hacer, mediante otras adjudicaciones, otros lotes proporcionales al interés de cada comunero y que

60 Consulta nam. 0759/2011, de 24 de marzo. En los mismos términos, las Consultas nums.V0736/2010, de 19 de abril; y
V1231/2011, de 16 de mayo, entre otras.

El fundamento de esta exoneracion lo ha razonado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de junio de 1999, recurso
num. 8138/1998, en los siguientes términos: «(...) La division de la cosa comun debe ser contemplada —recuerda la senten-
cia mencionada de 1998— como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en su cuota de condominio, en
la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la division hubiera individualizado. Con otras palabras: La division de
la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad de las partes
resultantes no es una transmision patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a efectos fiscales— sino una mera
especificacion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el caso de que la cosa comun
resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su division —supuesto que logicamente concurre en
una plaza de aparcamiento e incluso en un piso (no se trata de la division de un edificio, sino de un piso, art. 401 CC)- la
Unica forma de division, en el sentido de extincion de comunidad, es, paraddjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno
de los comuneros a calidad de abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero —arts. 404 y 1.062, parrafo 1.°, en relacion
este con el art. 406, todos del CC—. Esta obligacion de compensar a los demas, o al otro, en metalico no es un "exceso de
adjudicacion”, sino una obligacion consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comun y de la necesidad en que se ha
encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no perpetuar la indivision, que ninguno de los comuneros se
encuentra obligado a soportar —art. 400—. Tampoco, por eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse de
"compra" de la otra cuota, sino, simplemente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de guardarse en la division de
la cosa comun por fuerza de lo dispuesto en los articulos 402 y 1.061 del Cédigo Civil, en relacion este, también, con el
406 del mismo cuerpo legal.» (Fundamento Tercero).

61
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hubieran evitado o mirado los excesos de adjudicacion, de forma tal que si no es asi, estaremos ante
un exceso de adjudicacion "verdadero" (siguiendo de nuevo la terminologia del TS) sujeto y no exen-
to como Transmision Patrimonial Onerosa, siendo los excesos de adjudicacion verdaderos "aquellos
en que la compensacion en metalico, en vez de funcionar como elemento equilibrador de la equiva-
lencia y proporcionalidad que deben presidir toda division o particion de comunidad a costa del patri-
monio del adjudicatario, sobrepasa en realidad su interés en la comunidad y viene a constituir, efecti-
vamente, una adjudicacion que lo supera en perjuicio del resto de los comuneros"» 2.

Otra cuestion es determinar qué elementos patrimoniales son indivisibles o desmerecen mucho
por su division a efectos de aplicar la clausula de exoneracion. La Direccion General de Tributos
tiene reconocido que «los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen considerando a los inmue-
bles como "un bien que si no es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su division"
(TEAR de Madrid: Resoluciones de 15 de junio de 1992 y 8 de junio de 1995)» 3. Se plantean mayo-
res problemas cuando se trata de otro tipo de bienes o derechos a los que no se reconoce la aplica-
cion del supuesto de no sujecion, como en el reparto del capital social de entidades .

B) Por su parte, el articulo 32.3 del Reglamento del ITP y AJD prevé otro supuesto de no suje-
cion en la modalidad de «Transmisiones Patrimoniales Onerosas» de aquellos excesos de adjudica-
cion que se refieran a la atribucion de la vivienda habitual a uno de los conyuges con motivo de la
disolucién matrimonial ®, incluso la Direccion General de Tributos ha reconocido la aplicacion de

62 Resolucion del TEAC de 29 de septiembre de 2011, recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, R.G.
3704/2010, Fundamento Quinto.

Consulta nim. V0759/2011, de 24 de marzo. La Consulta num. 1793/1999, de 5 de octubre, afirma que «(...) , no estaria
sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas el exceso originado por la adjudicacion a uno de los
conyuges de un inmueble indivisible, cuando este, ademas, constituya el unico bien ganancial existente, pagando la
diferencia en metalico al otro conyuge, pues en ese supuesto estariamos ante un exceso de adjudicacion inevitable en los
términos que resultan del articulo 1.062 del Codigo Civil». También, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia num. 423/2010, de 29 de abril, Fundamento Segundo.

Vid., Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha nim. 321/2010, de 24 de mayo, en la que se afirma
que «el conjunto de participaciones de una sociedad limitada es, obviamente, divisible, en tanto que esas participaciones
representan partes alicuotas del capital social. Apela el actor al articulo 1.062 del Codigo Civil ("cuando una cosa sea indi-
visible o desmerezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero"
expresa el parrafo primero), pero no acredita que de haber mantenido quien fuera su conyuge parte de las participaciones de
la mercantil "Electricidad Godoy, SL" hubiera supuesto desmerecer mucho por su divisiéon» (Fundamento Tercero).

63

64

95 Consulta nim. 1372/2003, de 22 de septiembre, en la que se analiza este caso («La consultante, recién separada matrimo-

nialmente, desea extinguir su sociedad de gananciales constituida por una vivienda y una plaza de garaje, adquirida por ambos
conyuges con anterioridad a la celebracion del matrimonio»), concluyendo que «en el caso planteado la extincion del con-
dominio existente sobre la vivienda familiar, bien de naturaleza ganancial, constituye un exceso de adjudicacion no sujeto a
la modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITP y AJD, pero si a la cuota variable del Documento Notarial de la
modalidad AJD, de la que se encuentra exenta por aplicacion del articulo 45.1 B) 3 del Texto Refundido del Impuesto».
Reparese que si se trata de la mera extincion del régimen econémico familiar para pasar a otro régimen distinto, pero no
media la disolucion del matrimonio no resulta aplicable dicho supuesto de no sujecion, tal y como se razona en la Consulta
nam. V0160/2011, de 31 de enero, puesto que «no resultaria aplicable en ninglin caso lo dispuesto en el articulo 32.3 del
Reglamento del ITP y AJD, dado que no se produce el supuesto de hecho regulado en €. En efecto, dicho precepto estable-
ce que "Tampoco motivaran liquidacion por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas los excesos de adjudica-
cion declarados que resulten de las adjudicaciones de bienes que sean efecto patrimonial de la disolucion del matrimonio o
del cambio de su régimen econdémico, cuando sean consecuencia necesaria de la adjudicacion a uno de los conyuges de la
vivienda habitual del matrimonio", ya que el matrimonio no se va a disolver, simplemente se va a disolver el condominio».
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esta clausula de exoneracion a los supuestos de extincion del régimen econdmico matrimonial de
separacion de bienes que se refieran a la vivienda habitual , aunque hay posicionamientos jurispru-
denciales que limitan la aplicacion de este supuesto de no sujecion a que la vivienda habitual forma-
se parte de la sociedad ganancial ¢,

8.3. Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana

El articulo 104.3 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales (TRLHL) establece la no
sujecion al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU) de
las «transmisiones de bienes inmuebles entre conyuges o a favor de los hijos %, como consecuencia del
cumplimiento de sentencias en los casos de nulidad, separacion o divorcio matrimonial, sea cual sea el
régimen econdmico matrimonial» .

No obstante, al tratarse de un supuesto de no sujecion, la determinacion del periodo de gene-
racion de la plusvalia a efectos de calculo de la base imponible del IIVTNU en futuras transmisio-
nes sera «el comprendido entre la fecha del devengo del impuesto que se liquide y la del devengo de
la anterior transmision de la propiedad del terreno que haya estado sujeta al IIVTNU. Es decir, la
fecha de inicio de dicho periodo de generacion sera la fecha en la que los conyuges adquirieron el
citado terreno» 7°.

66 14 Consulta ntim. 884/2004, de 31 de marzo, reconoce la no sujecion a la modalidad de «Transmisiones Patrimoniales
Onerosasy» a un supuesto de disolucion del régimen de separacion de bienes («(...) El régimen econémico matrimonial es
el de separacion de bienes. El consultante y su conyuge son copropietarios de una vivienda, su residencia habitual, adqui-
rida en separacion de bienes, pro indiviso, siendo cada conyuge titular del 50% de la vivienda. Ahora se plantean la
extincion del condominio, de forma que una de las partes se adjudique la vivienda, compensando econémicamente a la
otra por el 50% del valor de la vivienda»). En los mismos términos, la Consulta nim. V0556/2005, de 4 de abril, que
determina que «el exceso de adjudicacion producido por la necesaria adjudicacion de la vivienda habitual a uno de los
conyuges —ya sea la vivienda ganancial o privativa comun— no motivara liquidacion por la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, segin el articulo 32.3 del Reglamento del impuesto, en cuyo caso, la disolucion de la sociedad
de gananciales o del condominio sobre el bien privativo solo quedaria sujeta a la modalidad de actos juridicos documen-
tados, documentos notariales, de la que estara exenta la primera [art. 45.1 B) 3 del Texto Refundido], pero no la segunda.

67" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 79/2004, de 6 de febrero: «(...) el supuesto espacial invocado

por la actora, regulado en el articulo 32.3 del Reglamento del ITP y AJD, estd previsto para el caso de que la vivienda
adjudicada a uno de los conyuges constituya patrimonio de la sociedad de gananciales, no como en el presente caso, en
el que constituia un bien privativo del esposo» (Fundamento Tercero).

%8 Por ello, no estan incluidos en este supuesto los casos de transmision de inmuebles efectuados entre una sociedad mer-

cantil y una persona fisica «pese a que dicha transmisioén tenga como origen o marco una separacion o divorcio matrimo-
nial» (STSJ de Cataluiia num. 297/2011, de 10 de marzo, Fundamento Tercero).

% Consulta V1664/2010, de 20 de julio, analiza este supuesto de sujecion («La consultante, casada en régimen de separacion

de bienes, se divorcio en el afio 2009. Ambos conyuges eran propietarios por mitades indivisas de dos viviendas, una de las
cuales constituia el domicilio conyugal, y otro inmueble. Los conyuges acordaron extinguir el condominio sobre los inmue-
bles adjudicandose a la consultante la vivienda que constituy6 el domicilio conyugal y al conyuge los otros dos inmuebles,
debiendo compensar en efectivo la consultante el exceso de adjudicacion a su favor»), concluyendo, sin ambages, que «este
supuesto de extincion de la comunidad de bienes existente mediante la adjudicacion de un bien inmueble a la consultante y
dos bienes inmuebles al exconyuge esta no sujeto al IIVTNU por tratarse de una transmision de bienes inmuebles conse-
cuencia del cumplimiento de la sentencia de divorcio matrimonial, supuesto regulado en el articulo 104.3 del TRLHL»

70 Consulta V0759/2011, de 24 de marzo.
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