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I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende ser un documento de reflexidon sobre la situacion fiscal de la familia
en el Estado espafiol, en concreto, sobre su tratamiento en el ambito de la tributacion directa. Nos
adentramos en un tema que ha sido objeto de polémica politica y de discusion doctrinal y sobre el
que, paraddjicamente, aun quedan cuestiones importantes —y no pocas— por resolver.

Simplificando el planteamiento del tema en dos premisas sobre las que iniciar el desarro-
llo de este documento, éstas serian sin duda las siguientes: la primera referencia ineludible es de
naturaleza juridica y no es otra que el articulo 39 de la Constitucion vigente, de 1978, que expresa en
términos concisos y muy claros que los poderes publicos han de asegurar la proteccién social,
econodmica y juridica de la familia; la otra referencia es de naturaleza econémica y plantea cémo gra-
var a la familia o a los individuos que la componen garantizando que la solucion adoptada no altere
las decisiones econdmicas de los sujetos pasivos, sea equitativa en la carga fiscal que deben sopor-
tar y eficiente o, al menos eficaz, en lo que respecta a la actuacién de la Administracion y los recursos
que generara.

En el ambito de la imposicion sobre la renta personal, tendremos que analizar la dico-
tomia de la eleccién del sujeto pasivo, la necesidad de ponderar el incremento de capacidad econé-
mica que se experimenta al sumar las rentas de los individuos integrantes de la familia, asi como las
economias de escala que se producen al compartir gastos comunes y el consiguiente incremento de
la renta de consumo disponible. En esencia, la familia presenta el siguiente problema para la fiscali-
dad: como ajustar su carga tributaria para que la contribucién al sostenimiento de los gastos genera-
les refleje sus ahorros en el consumo sin que el peso de la progresividad impositiva origine una
sobretributacion de la unidad familiar. De la complejidad de esta cuestion son buena muestra las si-
guientes consecuencias que derivan, a saber:

e ;Como delimitar la unidad familiar como unidad contribuyente?

e ;Como computar los miembros de la misma y ponderar su contribucién a la renta
familiar?

Otra cuestion que toma fuerza en el ambito fiscal es la incidencia de las operaciones
econdémicas que se producen entre familia. Hasta ahora, en la normativa impositiva, nos estamos
refiriendo a las operaciones que realizan personas vinculadas por lazos de parentesco y conyugales,
remitiéndonos en su delimitacién a la regulacion civil. Sin embargo, tras las recientes reformas de las
normas reguladoras de la contabilidad en nuestro pais, nos surge la duda de la repercusion fiscal que
tendra la referencia expresa a la afectividad como criterio de delimitacién de las operaciones vincula-
das. Toma fuerza, en definitiva, el viejo problema de la transparencia de las operaciones entre sujetos
vinculados, por razén de matrimonio o parentesco o por afectividad.

Sin duda, el nucleo de la reflexion que nos lleva a realizar este trabajo es como resuelve
la fiscalidad espanola los retos que impone la evolucidn del concepto de familia. Comenzaremos por
introducirnos en la vision que la fiscalidad espafiola tiene sobre la familia: ¢hay un Unico concepto
fiscal de familia operativo para todos los impuestos? Veremos como la respuesta a este interrogante
es negativa e intentaremos extraer las consecuencias y conclusiones que se derivan de esta decision.
Este tema nos introduce en cuestiones muy polémicas y de actualidad que presentan a la familia co-
mo una entidad que refleja los cambios de la estructura social contemporanea. El elemento de re-
flexion mas importante lo tendremos en el trato fiscal que se da a las denominadas parejas de hecho
en relacion a los matrimonios legalmente constituidos: ¢ es aceptable que existan diferencias de tribu-
tacion?, ;en qué razones se apoya la diversidad de trato? Y, sobre todo, ¢ es coherente con los prin-
cipios y objetivos de la fiscalidad espanola?

Para responder a las cuestiones anteriores nos remitiremos al andlisis de los dos gran-
des impuestos de la tributacién directa de nuestro pais. Dejaremos al margen los Impuestos sobre
Sucesiones y Donaciones y el que recae sobre el Patrimonio. Respecto a este ultimo, la explicacion
se encuentra en la reciente promulgacion de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, que establece en su
articulo tercero una bonificacién general del 100 por 100 de la cuota integra, lo que supone la elimi-
nacién de facto para los contribuyentes sujetos al tributo, tanto por obligacién personal como real. En
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el caso de los impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, la razén de su exclusién en este trabajo es
de orden expositivo, dado que preferimos centrarnos en las cuestiones capitales que presenta la fami-
lia en el ambito fiscal. En todo caso, su analisis es pertinente en el apartado referido al concepto fiscal
de familia y alli haremos las consideraciones pertinentes. Como acabamos de sefialar, nos interesa
abordar como se recoge el caracter familiar en los dos impuestos directos mas importantes de nues-
tro sistema tributario y extraer de ahi las conclusiones que permitan evaluar su tratamiento.

Asi, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas trataremos sobre como se fija
la unidad familiar contribuyente, la repercusion que tiene el régimen econémico matrimonial en el im-
puesto, y cdmo se modula la carga por efecto de la opcidn de tributacion conjunta. Haremos hincapié en
la que consideramos una cuestién pendiente por resolver en el principal impuesto espanol: la ponde-
racion de la renta familiar. Haremos un repaso de las opciones de tributacion familiar que se aplican
en otros paises y veremos como la ausencia de mecanismos de ponderacion de la renta familiar tiene
consecuencias negativas en la modulacion de la carga fiscal de las familias en la fiscalidad espafiola.

En el Impuesto sobre Sociedades nos detendremos en el régimen de operaciones vincu-
ladas por razén de matrimonio y parentesco. En este impuesto, la relacion de parentesco es conside-
rada como un riesgo para la fiscalidad, como un factor que favorece la opacidad de las operaciones
declaradas y que, por tanto, genera fraude fiscal. De ahi que la regulaciéon de estas relaciones haya
sido objeto de tratamiento en la Ley 36/2006, de prevencién del fraude fiscal, y mas reciente en el RD
1973/2008, de 3 de noviembre que modifica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, en cuya
regulacion y su analisis nos detendremos.

Por ultimo, extraeremos las conclusiones principales a las que nos lleva la investigacion
realizada.

2. PROBLEMAS FISCALES DERIVADOS DE LA OPCION FAMILIA/INDIVIDUO

En este apartado abordaremos la perspectiva tedrica de los problemas que plantea a la
fiscalidad la existencia de vinculos familiares entre los individuos y las soluciones que se plantean. Lo
que no podemos perder de vista es que el objetivo de la regulacion fiscal de la familia debe ser com-
patibilizar tres grandes principios de la tributacién: Neutralidad, Equidad y Eficiencia. En este orden,
podemos afirmar que:

e La fiscalidad no deberia afectar al modelo familiar elegido’ —regulado o no— ni a la deci-
sién de generar rendimientos ni el tipo de actividad elegida para generarlos. Tampoco
sera aceptable que las relaciones familiares permitan ambitos de opacidad fiscal que
introduzca distorsiones en la asignacion de recursos y supuestos de no competencia.
El trato fiscal debe garantizar la neutralidad en el orden de preferencias de un agente
que va a realizar una actividad mercantil.

¢ Una capacidad econdmica similar debe ser gravada de manera equivalente, cualquiera
que sea el sujeto pasivo2 —familia o sujeto— y deberia considerarse en ese ambito tan-
to las economias de escala como el mayor consumo que corresponde a una familia
en funcién del numero y situaciéon de sus componentes.

e Deben minimizarse los costes de gestién para la Administracién tributaria y la pérdida
de recaudacién que se produzca por la eleccién de la unidad contribuyente o por la
eleccion del sujeto —familiar/no familiar— con quien se realizan actividades mercantiles.

! Aunque sera un tema que trataremos en otros apartados, estimamos conveniente sefialar, ya que la no discriminacion de las
familias constituidas a través del instrumento legal previsto —el matrimonio— podria ser rechazada en atencion a diferentes
argumentos en los que ahora no vamos a profundizar. Baste su mera mencion: privilegiar a aquéllos que cumplen el ordena-
miento, sustentar la proteccion prevista en el articulo 39 de la Constituciéon vigente o dotar de garantias a los terceros que
realizan operaciones econdémicas con los miembros de una familia.

2 Ofra cuestion diferente es que se introduzcan modulaciones de la carga fiscal en funcién de la naturaleza del sujeto pasivo,
atendiendo a criterios de caracter legal —ej.: la proteccion de la familia—, econémicos —fomentar el empleo femenino o la natali-
dad—, etc.
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2.1. Elimpuesto sobre larenta personal

2.1.1. La eleccion de la Unidad Contribuyente

Una cuestion fundamental que debe plantearse en el IRPF es la relativa a quién es el su-
jeto pasivo del impuesto. Las dos soluciones que han pretendido aclarar esta cuestion han optado por
el hecho de que sea la persona fisica o individuo aislado el obligado al pago o, por el contrario, que
sea la unidad familiar -UF en adelante— el sujeto pasivo contribuyente.

Tanto con la UF como con el individuo varias son las ventajas e inconvenientes referen-
tes a uno y otro supuesto. Si se toma a la unidad familiar como unidad contribuyente surgen inconve-
nientes en los siguientes casos:

— Graduar el impuesto en funcién del numero de personas que tiene a su cargo.

— Computar de una manera adecuada determinados ingresos que son comunes a la
familia y se perciben por tal concepto, con lo cual dificilmente podrian ser imputados
a los diferentes individuos que integran la unidad familiar.

— La limitacion que se estableceria en progresividad impositiva mediante una adecuada
distribuciéon del patrimonio, la renta o la riqueza, entre los distintos miembros que
componen la UF.

Si se adopta al individuo como unidad contribuyente, se menoscaba en medida conside-
rable el caracter redistributivo del impuesto y, lo que es mas importante, se constituye una figura tribu-
taria que grava mas adecuadamente la capacidad de pago de los distintos sujetos pasivos en funcién
de la equidad. Por todo lo anterior, se ha optado generalmente por considerar la UF como sujeto pa-
sivo del impuesto o unidad contribuyente.

Los argumentos a favor de la consideracion de familia como unidad contribuyente han sido:

1. Tradicionalmente se sostiene que es la familia donde existe una serie de economias
externas, economias de escala o efectos externos que originan una renta adicional o
ahorro importante que afectan directamente a la capacidad de pago del ente que
gasta, consume u obtiene renta.

2. También se ha venido sosteniendo que es la UF la que se erige en la verdadera uni-
dad de consumo, puesto que es donde se adoptan las decisiones que implican los
gastos e ingresos y, por tanto, la verdadera capacidad tributaria que pretende medir
el impuesto.

3. Al adoptar este supuesto quedan eliminados todos los problemas que se planteaban
con la consideracién del individuo como unidad contribuyente.

4. Ello no significa, sin embargo, que mediante la adopcién de la familia como unidad
contribuyente queden resueltas todas las deficiencias. Puede hablarse de tres pro-
blemas fundamentales:

a) El problema de la adecuacion de la carga tributaria a la capacidad de pago, en
funcién del numero de miembros que componen la UF y de su parentesco.

b) El problema de la delimitacién de una Unidad Contribuyente o, dicho en otros
términos, ¢cuales son los miembros que integran la UF como sujeto pasivo del
impuesto?.

c) El problema de las discriminaciones que surgen en contra de la familia, legalmen-
te constituida, cuando mas de un miembro obtiene renta.

Habitualmente, dado que existe una ultima conexién entre estos tres problemas, se han
adoptado soluciones comunes a todos ellos. Sin embargo, vale la pena tratar algo mas a fondo el
problema de las discriminaciones que pueden surgir en contra de la familia cuando mas de uno de
sus miembros obtiene renta.

Como consecuencia de la aplicacion de una escala progresiva de gravamen, al acumular
rentas en la UF de marido y esposa, si no se incorporan en la legislacion correspondiente los meca-
nismos correctores pertinentes pagaran una cantidad mayor a la que corresponderia a cada uno de
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ellos por separado, en el supuesto de que no estuvieran casados legalmente y que juntos sumasen la
misma renta, o si estuvieran solteros. Esta discriminacién no se produciria, evidentemente, si se hubie-
se optado por el individuo como unidad contribuyente en lugar de la familia, aunque como ya hemos
visto con anterioridad, la eleccién del individuo planteaba otros inconvenientes graves.

Si la renta familiar la obtiene mas de un miembro de la familia, la posicion que mas favo-
rece al sujeto pasivo, dada la progresividad del impuesto, es la de tributar por separado, puesto que
el impuesto familiar en su conjunto seria el resultado de sumar los impuestos soportados por cada
uno de los miembros de la UF. Pero si se considera a la familia a efectos de cuantificar la base impo-
nible (Bl) y determinar la renta gravable (BL), al aplicar un tipo superior como consecuencia de la
tarifa progresiva, se obtiene una cantidad a pagar mucho mayor que la suma de los impuestos indivi-
duales que cada miembro de la UF hubiera tenido que pagar en su caso".

Las soluciones al problema de la acumulacion de rentas en la UF se han agrupado en
torno a dos opciones ya definidas en el Informe Carter*: o bien se ajusta la carga fiscal sobre la fami-
lia o se modula el gravamen en atencion al numero de individuos que componen la unidad familia
(income splitting).

El primero de los enfoques referidos se denomina unitario o basado en reducciones. Parte
de la consideracion inicial de que la carga fiscal de la familia deberia ser la correspondiente a la renta
que obtiene —al igual que si se tratase de un individuo que percibiese dicho nivel de renta— pasando,
en segundo término, a considerar el incremento de sus gastos por efecto de la multiciplicidad de indi-
viduos que la componen. Dentro de las soluciones propuestas bajo este enfoque podemos distinguir,
a su vez, dos formulas de desgravacion:

e La aplicacion de reducciones en la base imponible, lo que supone minorar la carga fiscal
en el resultado de aplicar a la cantidad reducida el tipo marginal de gravamen®.

e La aplicacién de deducciones en la cuota, que pueden variar o no la cuantia segun el
ndimero de miembros de la familia.

El segundo enfoque se basa en la promediacion de la renta familiar. Este método de im-
posicion pretende gravar la renta obtenida por los diferentes miembros de la familia al tipo efectivo
que resulte de imputarle a cada uno la parte correspondiente de la renta familiar. Es decir, busca que
la carga fiscal soportada por cada individuo integrado en la familia sea la misma que si tributasen
individualmente por una porcion proporcional de la renta familiar.

El procedimiento de promediacion puede traducirse en la siguiente expresion:

t((R1+R2 +———+RnD.n
n

De forma que la base imponible a la que se aplica el tipo impositivo t no es la suma de
todas las rentas obtenidas por la unidad familiar, sino un valor medio que permite aplicar un tipo im-
positivo menor, aunque con posterioridad se multiplica la cuota impositiva por el nimero de miembros
que han sido computados a efectos de obtencién de renta.

En la realidad, esta formula general de promediacion presenta modalidades diferentes:

a) Sistema Splitting. El valor del numero de miembros de la UF (n) es siempre igual a 2,
cualquiera que sea el niumero de personas que obtienen rentas.

® Es conocido otro de los efectos perversos de esta situacion —denominado a veces efecto esposa— como es el de desincenti-
var la actividad productiva del segundo perceptor de rentas en la familia, dado que sus rendimientos seran gravados al tipo
marginal aplicable a la renta de primer perceptor. Los efectos econémicos derivados de esta situacién trascienden el ambito
familiar y fiscal, y se extienden al mercado laboral y productivo del pais.

* COMISION CARTER (1975): Informe de la Real Comisién de Investigacion sobre la Fiscalidad. Instituto de Estudios Fiscales.
Madrid.

® Siguiendo la exposicion de RUBIO GUERRERO (1998), las reducciones en la base pueden ser fijas —minimo de subsistencia—,
porcentuales —se incrementan a medida que crece el tipo y la base—, con un limite maximo de renta —limitan la cuantia de la
reduccion a partir de determinado nivel de renta— o degresivas —se reducen a medida que crece la base imponible—. Vid. RUBIO
GUERRERO, J.J. (1998): “La unidad contribuyente y el IRPF: la realidad europea”. En Papeles de Trabajo, n.° 4. Instituto de
Estudios Fiscales. Madrid. Paginas 16y 17.
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b) Sistema de Cociente Familiar o Quotient. EI nimero de miembros de la UF (n) viene
dado por el nimero de componentes de que consta la familia, pero con diferente
ponderacion.

c) Sistema de cociente familiar con deduccién, que se establece segun la férmula siguiente:

Cuota Tributaria :t[[R1 *Ro +___+R”j—DJ.n
n

en donde Ry, R,,...R,, son las rentas ponderadas de los diferentes miembros de la UF, y D es el
minimo exento de renta por cada persona integrante de la familia.

La variabilidad de las formulas de promediacién deviene del intento de superar algunos
de problemas que plantea el método de splitting puro. Es evidente que la promediacién de la renta
familiar permite ajustar la carga fiscal de la UF y evita su sobretributacién ademas, también elimina el
problema de la redistribucion de la renta entre los miembros de la familia al objeto de minorar el impues-
to soportado. Pero también hay inconvenientes importantes, que se concretan en la discriminacion que
sufren los contribuyentes solteros o los no casados legalmente, las unidades familiares en las que sélo
hay un perceptor de rentas y las rentas mas bajas en relacion con las medias y altas, dado que para
éstos, cuanto mayor sea la progresividad del impuesto mayor sera la rebaja fiscal que disfruten.

La aplicacién del splitting favorecera la reduccién de la carga tributaria familiar cuando
trabajan ambos conyuges, incluso, dicha carga puede ser inferior a la resultante del supuesto en que
cada uno de los miembros tributa por separado. Esta consecuencia determina otro de los inconve-
nientes que se achacan a este método de promediacién y que no es otro que la minoracion de los
ingresos recaudados por la Administracion Fiscal.

Pese a lo expuesto, las ventajas del splitting como método impositivo han impulsado
nuevas propuestas que buscan evitar las discriminaciones antes sefialadas. Las opciones van desde
reducir la progresividad del impuesto personal sobre la renta a la aplicacion de formulas de correccion
basadas en la limitacién a la reduccion de las cantidades minoradas. Pero la férmula mas depurada
de correccion de estos inconvenientes es el método de Cociente Familiar, basado en adecuar la car-
ga fiscal familiar no solo al caracter de perceptor de rentas de las unidades que la componen sino
también a su condicion de unidades de consumo. Es decir, que el impuesto se graduara atendiendo
tanto a quien genera rendimientos como a las cargas que generan los miembros de la familia. La
expresion analitica seria la siguiente:

Cuota Tributaria = t (( Ri+Rp+---+Ry, B .n
n

en donde R4, R,,...R,, son las rentas ponderadas de los diferentes miembros de la unidad familiar y

n sera el sumatorio de los miembros de la familia, dandoles valor 1 a los conyuges y 0,5 a cada des-
cendiente afecto.

El sistema de Cociente Familiar produce un ahorro fiscal decreciente con el nivel de
renta por lo que resuelve el problema de la discriminacion de las rentas bajas que sefialabamos con
anterioridad.

Otro método o una modalidad del anterior es el de Cociente Familiar con Deduccion,
consistente en minorar el resultado de dividir la renta familiar entre un cociente elaborado a partir de
los miembros computables de la unidad contribuyente en un minimo exento de renta.

También se ha tratado de resolver el problema de la acumulacion de rentas mediante la uti-
lizacion de escalas distintas de gravamen. Este método de doble tarifa presenta como solucion la aplica-
cién de escalas de gravamen diferentes para los individuos y para las familias®, incluso, se ha
propuesto la aplicacién de una tercera escala a los individuos con cargas familiares’. Se trata de lo-
grar que se cumpla la siguiente igualdad:

® ASPREY, K.W. (dir.) (1975): Informe del Comité de Revision de la Imposicién. Australian Government Publishing Service.
Canberra.

" BRADFORD, D. (dir) (1977): Blueprints for Basic Tax Reform. U.S. Government Printing Office. Washington. Versién castellana
de RODRIGUEZ, J.A. y RuBIO J.J. (1986). IEF. Madrid.
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t(T1+R2 +———+Rm):t(R1)+t(R2 )+———+t(Rm)

siendo t, el tipo impositivo y R4, R,,...R,,, |as rentas respectivas obtenidas por los distintos miembros
que componen la UF.

Con esta formula se pretende igualar en su totalidad la carga fiscal que soportaria el ma-
trimonio en el supuesto de obtencién de renta por ambos componentes, y la consideracion de dicha
UF como sujeto pasivo contribuyente, a aquella que soportaria en el supuesto de que ambos tributa-
sen por separado, en cuyo caso la suma de los impuestos que pagaria cada uno de los miembros de
la U. Contribuyente como personas fisicas seria igual a la que pagaria dicha unidad familiar conside-
rando como base imponible (Bl) la suma de todas las rentas parciales.

Este sistema exige una gran complejidad en la gestion y aplicacion del impuesto, porque
se requiere utilizar tarifas diferentes segun cual sea el numero de personas que obtengan rentas propias.

Un cuarto tipo de soluciones al problema de la acumulacion de rentas es el de aquellas
que emplean el procedimiento de aplicar s6lo una parte o porcentaje de la renta obtenida por uno de
los cényuges a la totalidad de la renta obtenida por el otro. En este caso, no se suman integramente
las dos rentas que corresponden a los esposos que trabajan, sino la totalidad de una y un porcentaje
de la otra, por lo que una parte de la renta de uno de los cényuges queda exenta del impuesto, con-
tribuyendo a minorar la progresividad del mismo. El método de suma parcial de la renta de uno de los
perceptores se expresa analiticamente como sigue:

CT =t (Rq +coef.Ry )

siendo t el tipo impositivo y Ry y R, las rentas respectivas obtenidas por los distintos miembros que
componen la UF, y el coeficiente el porcentaje de integracién de la renta del segundo perceptor.

La otra gran opcién que se plantea en la fijacion de la unidad contribuyente es optar por
el individuo. De hecho, ésta es la férmula mas utilizada en las ultimas décadas en las que esta pe-
sando mucho sobre las decisiones de los legisladores tributarios las recomendaciones de la Union
Europea® para favorecer la incorporacion de la mujer al ambito laboral. Un buen numero de paises
europeos han optado por la opcidn de tributacion individual —exclusiva o a decision de los conyuges—
lo que pone el punto de mira no sobre la acumulacion de rentas sino sobre las reglas de imputacién
de rentas, la articulacion de los beneficios fiscales que permitan adecuar la carga fiscal del contribu-
yente a su situacion familiar y, por ultimo, la responsabilidad frente al incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias del conyuge.

Al margen de las cuestiones anteriores —que trataremos en el apartado siguiente— mere-
ce atencion el problema del impuesto de la esposa. Como acabamos de sefalar, una de las preocu-
paciones fundamentales en el ambito de la tributacién directa que se ha manifestado en el seno de la
Union Europea se refiere a evitar que la fiscalidad personal se convierta en un obstaculo para la in-
corporacion de la mujer al mercado laboral, en especial, de aquella que esta casada y tiene cargas
familiares. Aunque los argumentos que se han presentado se centran en la discriminacidon que sufre
el conyuge que no percibe rentas o lo hace en una cuantia menor, seria un error obviar que subyace
el intento de dotar de mayor eficiencia al mercado laboral tratando de movilizar recursos humanos
que permanecen ociosos o infrautilizados. Si Europa es un polo de atraccion de emigracion por cau-
sas laborales, ¢ por qué no incentivar que los ciudadanos europeos se sumen a la poblacion emplea-
da? Y qué duda cabe que el empleo femenino es una fuente deseable para satisfacer las
necesidades del mercado de trabajo. En este sentido, debe interpretarse la recomendacion de adop-
tar una modalidad de tributacion basada en el individuo en los impuestos personales.

Es bien cierto que al hacer tributar la renta del segundo perceptor al tipo marginal del
primero se produce una tributaciéon que sélo se evita considerando a los dos conyuges como unida-

8 Vid. COMISION EUROPEA (2004): Informe sobre la igualdad entre hombres y mujeres. COM(2004) 115 final. En este documen-
to se insiste en que la incorporacién de las mujeres al mercado de trabajo es necesaria para garantizar el cumplimiento de los
objetivos de la Estrategia de Lisboa para conseguir una economia europea dinamica y competitiva para 2010. Sin embargo, la
preocupacion por este tema es muy anterior en el ambito europeo, ya se contemplaba en la Accién 6 del Programa de Accion
Comunitaria 1982-1985.
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des fiscales separadas. Como bien sefiala RUBIO (1998) bajo los sistemas puros de acumulacion de
renta esta practicamente excluido hallar una forma de liquidacién conjunta que no suponga, por defi-
nicién, una mayor imposicién de casados frente a solteros y (..) no origine ventajas y desventajas
para los conyuges de unidades familiares con un Unico perceptor de rentas (..) y para los conyuges
con ingresos de ambos. Sin embargo, no podemos relegar el problema que plantea en términos de
equidad porque al tributar de manera separada los cényuges de una unidad familiar su carga fiscal
sera menor que la de otra unidad familiar de igual capacidad tributaria en la que sélo perciba rentas
uno de ellos. En definitiva, se tratara de elegir el objetivo a seguir en la tributacion personal lo que nos
lleva, como otras tantas veces en fiscalidad, al conocido binomio Equidad/ Eficiencia. Hacer compati-
bles las exigencias minimas de ambos principios es tarea del legislador, sin olvidar que ello requiere
considerar la situacion concreta —econdmica, social, laboral, etc.— en la que la decisidn fiscal va a ser
aplicada.

De lo expuesto hasta el momento no podemos extraer otro corolario que la importancia
del tema de la eleccion de la unidad contribuyente en el impuesto sobre la renta personal. Aplicar el
impuesto al individuo o a la familia supone dar preeminencia a unos objetivos de politica fiscal frente
a otros lo que implica, en ultimo término, una concepcion distinta del sistema fiscal en su conjunto,
habida cuenta de la importancia relativa que tiene este tributo. De ahi, el notable esfuerzo de la doc-
trina por ofrecer alternativas tedricas que permitan modular los efectos negativos de cada opcién y
aprovechar sus ventajas.

La cuestidon pendiente es qué trato fiscal otorgar a aquellas uniones que se asemejan o
aproximan al concepto tradicional de familia, basado en el matrimonio entre los cényuges. La reali-
dad muestra que esta decision de formar una familia sin contraer vinculo legal es una practica cada
vez mas frecuente en las sociedades desarrolladas. En ambitos distintos de la fiscalidad, como es
el civil —desaparicion de la figura de los hijos ilegitimos, reconocimiento de todos los derechos deri-
vados de la filiacion, etc.— o el social —reconocimiento de pensiones de viudedad y otras prestacio-
nes concebidas inicialmente a favor de conyuges— el tratamiento legal ha equiparado la condicién
de pareja —more uxorio— a la del matrimonio. Conceptualmente, dicha equiparacion deberia producir-
se también en el ambito tributario pues todas las caracteristicas analizadas anteriormente le son pro-
pias a la familia, con independencia de que exista un vinculo civil matrimonial o no’. Desde la
perspectiva de la equidad no puede sostenerse un trato diferenciado de realidades econdmicas idén-
ticas aun cuando la situacion legal sea distinta, sobre todo si dicha diferencia subsiste, casi exclusi-
vamente, en el ambito fiscal.

Aunque este argumento ha sido acogido en varias legislaciones que dan igualdad de tra-
to tributario a las familias haya o no un vinculo matrimonial, lo cierto es que ha tenido mas peso en la
decisién de optar por el individuo como unidad contribuyente.

2.1.2. Imputacion de rentas, Deducciones y Responsabilidad

La asignacion de las rentas generadas por los miembros de la unidad familiar se convier-
te en un asunto trascendente cuando se opta por un tributo individual. Hay que definir a quién se le va
a imputar cada rendimiento y, por tanto, quién soportara la carga fiscal. En este ambito, la decision
del legislador suele ser separar fiscalidad y derecho civil, aplicando normas distintas de imputacion,
es decir: el impuesto personal se liquidara con independencia del régimen econdmico-matrimonial
vigente en la pareja.

En principio, cabe sefialar como contribuyente al que genera las rentas en cuestion —de
hecho, es la eleccion en caso de que se perciban rentas procedentes del trabajo personal o del ejer-
cicio de actividades econdémicas y profesionales—. En el caso de aquellas fuentes de renta que perte-
necen a ambos conyuges, lo habitual es imputarlas por partes iguales a los dos. Y, por ultimo, en este
breve repaso, hay bienes que por su naturaleza pertenecen a uno solo de los cényuges, bien porque
es titular de los mismos antes de la celebraciéon del matrimonio o por ser el que genera el derecho a
su percepcién. Estas reglas deben contrastarse con la normativa propia de cada pais, y son aplica-
bles siempre que supongamos que se opte por un régimen de gananciales, porque si hay separacién
de los patrimonios cada coényuge tributara por lo que es de su titularidad y en la cuantia en la que la
ostente.

° Comisién Carter (1975). Op. Cit.
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Un problema importante en cuanto a la imputacién de rentas, relacionado ademas con el
objetivo de incentivar la incorporacion de la mujer al mercado laboral, es en qué medida inciden las
reglas de imputacion de rentas en la decision de trabajar. Al tomar como referencia al individuo se
elimina para los conyuges el perjuicio fiscal de tributar a un tipo que no es el que corresponde a su
capacidad econdmica individual. El riesgo esta en la distribucion de las actividades entre los miembros
de la familia de manera que minimicen su carga fiscal. De ahi que los ordenamientos sean especialmen-
te restrictivos en cuanto a la consideracion de los cényuges y descendientes como asalariados, en la
cesion y arrendamiento de bienes entre cényuges y en la titularidad efectiva de la explotacion econémi-
ca. En este ambito, se pone de relieve la consideracién que los partidarios de la familia como unidad
contribuyente alegan: en realidad, ésta es la verdadera unidad econémica, en cuyo seno se planifican
y ejecutan las decisiones de esta naturaleza.

En el mismo sentido en que se planteaba la objecion anterior se encuentra el efecto des-
incentivador de la incorporacién al trabajo que tienen ciertas deducciones vinculadas al nivel de renta
0 a la situacién familiar de los cényuges. De nuevo el efecto de una tarifa progresiva unida a la pérdi-
da de incentivos fiscales destinados a favorecer a los contribuyentes de rentas mas bajas condicionan
la decisién de volver a trabajar del conyuge sin rentas —normalmente la esposam—.

Por ultimo, cabe plantearse cual debe ser el grado de responsabilidad de los cényuges
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias respectivas, es decir, en un sistema de declaracion-
liquidacion individual ¢ qué responsabilidad tiene un conyuge sobre lo declarado por el otro? y ¢ sobre
la satisfaccion de las cargas fiscales? La decision mas comun es la de declarar responsables a los
conyuges del cumplimiento de los deberes fiscales de ambos en el impuesto personal sobre la renta,
de manera que responderan de las deudas tributarias del otro, incluso de forma solidaria.

Si la legislacion correspondiente no asume como unidad contribuyente conjunta a las pa-
rejas de hecho, estas reglas de imputacién, deducciones y criterios de responsabilidad se predicaran
unicamente de las unidades familiares en las que haya un vinculo matrimonial civil, es decir, quedan
al margen las uniones de hecho. La repercusién sera que, a todos los efectos, las operaciones reali-
zadas entre los miembros de una pareja de hecho se consideraran como realizadas con terceros
independientes, excluyéndose la existencia de intereses comunes que puedan alterar la capacidad
tributaria sometida a gravamen. En un enfoque practico, la diferencia de trato con los matrimonios no
es substancial salvo en lo que puede afectar a la “vigilancia” de la administracion tributaria, que ya
identifica a priori como “unidades de riesgo” a las familias, por las razones ya sefialadas. Al tratarlos
como dos sujetos tributarios independientes, la desconfianza respecto a lo declarado por ellos dismi-
nuye de grado, si bien negar que existan intereses comunes y lazos familiares y afectivos no deja de
ser una ficcion operativa solo en el ambito fiscal.

Pero las posibles ventajas relativas de un tratamiento independiente deben contraponer-
se con las pérdidas que se producen al negarseles la aplicacion de ciertos beneficios fiscales restrin-
gidos sdélo a los matrimonios. Las reducciones en la base imponible o deducciones en cuota
correspondientes a la situacion familiar o al nivel renta de la unidad contribuyente suelen restringirse
a los matrimonio o, en los casos mas avanzados a aquellas parejas que acreditan su convivencia
continuada con su inscripcion en un registro ad hoc. Ya hemos comentado antes que la practica habi-
tual para resolver este problema ha sido optar por la tributacion individual pero ello no obsta a que
ciertos agravios comparativos subsistan cuando la legislacién fiscal no equipara a matrimonios y
uniones de hecho y contempla medidas de proteccién de la familia aplicable sélo a los primeros. Un
ejemplo claro de este tipo de situaciones la tenemos en la practica fiscal seguida por varios paises de
nuestro entorno de reconocer prestaciones —a veces de cuantia importante— a los progenitores que
permanezcan en el hogar para cuidar de los descendientes. Aunque se plantean tanto a favor de la
madre como del padre, lo cierto es que es la mujer quien se acoge mayoritariamente a este tipo de
incentivos sociales que tendran una repercusion en la renta tributaria de la unidad familiar.

2.2. Elimpuesto sobre larenta de sociedades

La familia, per se, no es una preocupacion propia del gravamen de la renta societaria to-
da vez que las relaciones significativas son las de caracter mercantil y no las afectivas. Sin embargo,

"% Ello al margen de la influencia de otros factores fiscales —como el pago de las cotizaciones sociales— o estrictamente labora-
les —flexibilidad de la jornada de trabajo o duracion de la misma-.
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el tratamiento de la familia en los impuestos sobre sociedades ha ido evolucionando al paso que la
preocupacion de los legisladores por evitar el fraude fiscal. La evidencia es que esas relaciones afec-
tivas, que estan presentes entre los miembros de una familia pueden alterar las condiciones normales
del mercado, entendiendo por tales las que se darian entre sujetos sin ninguna vinculacion.

Esta realidad determina que el legislador se preocupe cada vez mas por evitar que el es-
tablecimiento de pactos o el trato de favor dispensado a sujetos que forman parte de una unidad fami-
liar pueda determinar un rendimiento menor del real y, por tanto, una tributacién menor. Las
denominadas operaciones vinculadas han extendido su regulacién propia a las operaciones realiza-
das con conyuges y parientes de los socios, participes, consejeros y administradores de las entida-
des, ademas de las realizadas con entidades del mismo grupo societario.

La importancia de la regulacion de las operaciones vinculadas va unida al elevado nume-
ro de contribuyentes que se ven afectados por ella. Tengamos en cuenta que se estima que una bue-
na parte de las empresas europeas son empresas familiares'’, es decir, aquellas en las que un grupo
de personas con vinculos familiares tienen el control de la misma. Si a ello le afiadimos que las que
no tienen este caracter pueden puntualmente establecer relaciones de cualquier orden con familiares
de sus socios, participes, consejeros o administradores y que la regulacion propia de los impuestos
societarios esta vigente para los empresarios con forma de persona fisica, podemos estimar la tras-
cendencia fiscal de las operaciones vinculadas.

En el ambito familiar, la consideracion de que los lazos familiares pueden interferir en las
operaciones mercantiles tiene limites, si bien suelen ser altos, de manera que se consideran parientes
tanto los de linea directa como la colateral, incluyendo aquéllos que lo son por afinidad —matrimonio con
un pariente— y hasta un grado que suele alcanzar la relaciéon de tio/sobrino. Sin embargo, el vinculo
afectivo puede extenderse mas alla de los limites fijados o establecerse con personas no pertenecien-
tes a la familia sin que en estos casos sea aplicable el régimen de operaciones vinculadas. Es eviden-
te que el legislador trata de intervenir en las situaciones de “mayor riesgo” por la cercania de los
participes, siendo ademas aquellas en las que hay un elemento objetivo que es la relaciéon conyugal o
de filiacion. Estas consideraciones llevarian a la exclusién de las parejas de hecho en lo que se refie-
re a la aplicacién de las normas de operaciones vinculadas. Como ya sefialamos en el apartado ante-
rior, el legislador entiende que no hay intereses comunes que permitan darle a sus relaciones
econdmicas un trato distinto del que se prevea para sujetos independientes.

Dado que las operaciones vinculadas no responden a un Unico concepto sino que se ca-
racterizan por la naturaleza de las partes intervinientes'?, su expresion practica puede darse en cual-
quier ambito econdmico entre coényuges y parientes.

3. INCIDENCIA FISCAL DE LA FAMILIA EN LA IMPOSICION DIRECTA ESPANOLA

3.1. El concepto fiscal de familia

Como ya sefialamos con anterioridad, el objetivo de la regulacion fiscal de la familia debe
ser compatibilizar tres grandes principios de la tributacidon: Neutralidad, Equidad y Eficiencia. La op-
cion fiscal de la tributacion conjunta o individual tiene consecuencias relevantes para la Hacienda
Publica y los sujetos pasivos de un impuesto personal progresivo sobre la renta. De hecho, su tras-
cendencia no se limita a las repercusiones recaudatorias o a la carga tributaria que soportaran los
contribuyentes sino que podria condicionar el modelo social de convivencia familiar.

No podemos ignorar que tras la regulacion concreta de esta cuestion subyace una de-
terminada manera de concebir la familia y las relaciones de pareja en su integridad —juridica, social,

" Segun datos del Instituto de la Empresa Familiar, el 60 por 100 de las empresas europeas —17 millones— son empresas
familiares y, en el caso espafiol ascienden al 85 por 100 del total de las empresas espafiolas —2, 9 millones—. INSTITUTO DE LA
EMPRESA FAMILIAR (2009): La empresa familiar. En http://www.iefamiliar.com/pdf/Folleto_Corporativo.pdf.

2 Tanto pueden referirse a una relacién laboral como a una prestacion de servicios como a cualquier negocio juridico realizado
sobre un bien patrimonial.
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econdmica y moral—-. En este sentido, es admitido que el fundamento social de la tributacién conjunta
en el IRPF vendra a responder a la necesidad de proteger al conyuge que sacrifica su vida activa a
favor de las actividades familiares de cuidado de los hijos y el hogar —habitualmente la esposa—y ello
dentro de un marco legal regulado: el matrimonio. La consecuencia econdmica de esta concepcion
llevaria a tratar a la familia como sujeto pasivo otorgandole un trato favorable que permita hacer efec-
tiva en el plano fiscal la proteccion del conyuge que no genera rentas.

Hoy en dia, observamos como esta férmula tradicional convive con otras modalidades
familiares en las que el individuo tiene mas fuerza frente a la idea de comunidad del modelo anterior.
La renuncia o pérdida de la identidad de los conyuges —en especial de la mujer— ya no es asumida
como definitiva en el seno familiar. Ademas, en las ultimas décadas hemos asistido a un proceso en
el que la correlacion entre vinculo matrimonial y familia se ha roto: no sélo encontramos un nimero
importante de familias monoparentales tras un divorcio, sino que cada vez hay mas parejas que deci-
den no formalizar su convivencia o hacerlo en un registro municipal, como férmula alternativa al ma-
trimonio. En este contexto, las normas legales deben dar respuesta a las nuevas demandas sociales
y, de hecho, esta regulacién se ha actualizado en muchos e importantes ambitos. §Ocurre lo mismo
en la tributacion?

Parece razonable esperar que la legislacion fiscal tome como referencia en este punto a
la normativa del Codigo Civil que regula el concepto de familia, su composicién y las consecuencias
del establecimiento de este vinculo, incluidas las de naturaleza econdmica. No obstante, hasta un
conocedor poco profundo de la tributacién espafiola sabe que hay que acudir a la normativa propia de
cada impuesto para precisar en cada caso qué se entiende por unidad familiar. Es cierto que hay un
consenso general en limitar su aplicacion a las familias legalmente constituidas —cuestion en la abun-
daremos mas adelante— pero dista bastante de tener una formulacién comun.

Asi, observamos que en funcién del impuesto que tomemos la nocién de familia varia
desde la mas estricta —familia nuclear— a una vision mas amplia en la que se integran aquellos miem-
bros de la misma por virtud del vinculo matrimonial con parientes consanguineos y por afinidad"®.

TABLA |
FAMILIA E IMPUESTOS EN LOS IMPUESTOS DIRECTOS EN ESPANA

IMPUESTO CONCEPTO DE FAMILIA
Impuesto sobre la Renta de las Personas | Conyuges no separados legalmente y descendientes con los que convivan
Fisicas —menores no emancipados y mayores incapacitados
Articulo 84, LIRPF Conyuges separados o sin vinculo matrimonial y sus descendientes —idem—
Impuesto sobre la renta de Sociedades Conyuges y parientes por linea directa y colateral hasta tercer grado y personas
Articulo 16.3, LIS de similar afectividad de los socios, participes, consejeros y administradores

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones | Cényuge, descendientes, adoptantes y parientes en linea directa o colateral

Impuesto sobre el Patrimonio Cényuge, ascendientes, descendientes y parientes colaterales hasta segundo
grado

La decisién de la Hacienda Publica espanola ha sido, por tanto, la de definir de manera
separada para cada impuesto qué se entiende por familia y las consecuencias que dicho vinculo tiene
en el ambito de cada uno de ellos. Qué razones subyacen tras esta decision es la siguiente cuestion
a dilucidar pero parece claro que no hay ninguna de caracter conceptual15 toda vez que una unica

3 ANTON PEREZ, J.A. (2008): “Tratamiento de la familia”. En El nuevo modelo de IRPF tras la reforma de la Ley 35/2006. Ed.
Analistas Econémicos de Andalucia. Pags. 257-269.

" Incluimos este Impuesto a efectos expositivos de esta cuestion tedrica aun siendo conscientes de que la Ley 4/2008, de 23
de diciembre, de supresién del Impuesto sobre el Patrimonio supone la desaparicion de este tributo de nuestro cuadro impositi-
vo general. No obstante, hemos entendido su utilidad a efectos de remarcar la variabilidad del concepto fiscal de familia en
Espana.

'* Procede recordar aqui que si bien la Sentencia 45/1989 del Tribunal Constitucional admitié que la legislacion civil y tributaria
pueden diferir aunque la primera no deberia ser ignorada en el ambito fiscal.

— 14 —
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definiciéon podria ser aplicada a cada uno de los tributos directos. Estas razones deberian ser, por
tanto, de orden practico u operativo y asi lo sugiere la casuistica y exhaustividad con la que se preci-
san las consecuencias fiscales de ser incluido en el grupo familiar. No obstante, podemos extraer dos
elementos distintivos de las diferentes definiciones de familia y el trato fiscal que recibe en cada im-
puesto:

e La inclusién en un grupo familiar puede suponer ventajas fiscales —por ejemplo, en
cuanto a la carga que deben soportar en la transmision lucrativa de bienes y dere-
chos—y por ello se establecen limites subjetivos sobre ellas.

¢ Existe una desconfianza del legislador fiscal frente a la familia en relacién con la vera-
cidad de la informacién econdmica que suministra por lo que se le van a aplicar nor-
mas muy estrictas en prevencion de posible fraude fiscal.

El sustrato ético es distinto en los dos casos anteriores. Asi, mientras que el primero es-
tamos ante una modulacion de la ventaja fiscal que se deriva de ser familia, en el segundo se trata de
impedir situaciones de fraude que perjudican al conjunto de los contribuyentes y de los ciudadanos.
Lo que abordaremos en el apartado siguiente es como desarrolla normativamente el legislador cada
una de estas dos referencias, tomando como elementos de estudio el IRPF y el IS. Sin adelantar mu-
cho si podemos decir que se trata de regulaciones cuasi-contrapuestas: Asi, mientras el IRPF adopta
un criterio restrictivo limitando la posibilidad de ser unidad contribuyente familiar a la denominada
familia nuclear, el IS trata con notable extension la incidencia de los vinculos familiares, interpretando
aqui que estas relaciones pueden suponer un instrumento adecuado para falsear las relaciones mer-
cantiles y, por ende, las trata con especial celo en sus consecuencias fiscales'.

Pero la cuestidon pendiente en este apartado es qué ocurre con las uniones que pudiendo
ser calificadas como familia desde una perspectiva no juridica —religiosa o moral, por ejemplo— no son
tales a efectos Iegales”. Nos adentramos en una realidad compleja pero presente cada vez con ma-
yor frecuencia en nuestra sociedad. Siendo mas precisos: ¢qué ocurre con lo que se ha dado en lla-
mar uniones de hecho? ;Reciben un trato fiscal acorde con su realidad?

Tengamos en cuenta que estamos ante uniones que responden a las caracteristicas de
lo que se define como familia pero cuyos integrantes no tienen un vinculo matrimonial legalizado. Es
decir, hay una puesta en comun de los medios materiales de subsistencia y estamos ante las eco-
nomias de escala que caracterizan a los grupos familiares y también podrian darse las situaciones
que trata de prevenir la regulaciéon de operaciones vinculadas. La cuestion es: ;se les da un trato
fiscal igual o equiparable al que tendrian si el vinculo matrimonial se hubiese formalizado?

Procede en este punto recordar que el articulo 39 de la Constitucion vigente sefiala que
la familia debe ser objeto de una proteccion especial por parte de los poderes publicos, citando ex-
presamente los ambitos econémicos y juridicos como referencias de dicha actuacioén protectora. Al no
precisar cual es el concepto de familia debemos entender que se remite a lo dispuesto en la regula-
cion civil al respecto, sin poder inferir de ello que ante la ausencia de mencion expresa al “matrimo-
nio”, lo protegido son otros miembros del nudcleo familiar, distintos de los cényuges'. Tal
planteamiento obvia las sucesivas reformas que ha experimentado el Derecho de Familia en Espania,
que han llevado a la total equiparacion de los descendientes habidos fuera o dentro del matrimonio y
al reconocimiento del derecho a contraer matrimonio de cualquier persona capaz, sea o no de distinto
sexo, con el unico limite de la exclusién de la poligamia y la poliandria. Estamos de acuerdo con CAR-
BAJO (2005) y otros autores en que la proteccion de la familia no se vincula a la existencia del vinculo
matrimonial pero de ahi no se deduce que sean precisamente los conyuges quienes queden exclui-
dos del ambito de proteccion constitucional. Esta postura nos llevaria a negar la condicion de miem-
bros de la familia a los conyuges o a entender que por si mismos no tienen entidad suficiente como

'® Nos estamos refiriendo a la normativa de control de las operaciones vinculadas dada por la Ley 36/2006, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, de 29 de noviembre, y la posterior redaccion recogida en la Ley 16/ 2007, de 4 de julio, de reforma
y adaptacion de la legislacion mercantil, que en su Disposicién Adicional Octava.

' Recordemos que nuestro Cadigo Civil contempla dos posibilidades de celebrar el matrimonio —civil y religioso— y siempre
entre dos individuos de diferente o igual sexo. Vid. articulos 49 a 65 del Codigo Civil.

'8 CARBAJO VASCO, D. (2005): “La tributacion conjunta en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas y la igualdad de
género. Algunas reflexiones”. En http://www.ief.es/Investigacion/Recursos/Seminarios/Genero/14abril_domingo.pdf. Ponencia
presentada al Seminario Politica Fiscal y Género. Madrid, 14 de abril de 2005. Pag. 5.
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para ser considerados familia. Supondria negar la trascendencia del matrimonio como institucién o con-
trato que ha dado cabida y reflejo juridico a una relacion bilateral de un tipo concreto de afectividad —la
conyugal- y en cuyo seno se extendia la familia con descendientes propios. La situacion de las parejas
de hecho no es ajena a la Historia ni al Derecho espariol'®, de hecho su regulacion se ha ido producien-
do de manera paulatina en todos los ambitos a excepcion del fiscal, como veremos a continuacion.

3.2. Lafamilia en el IRPF

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha sufrido diversas reformas a lo
largo de su historia de vigencia desde su aprobacion por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre. La pri-
mera gran reforma del IRPF se debe a la declaracion de inconstitucionalidad por STC 209/1988, de
10 de noviembre, por discriminacion de los casados frente a las uniones de hecho, es decir, la confi-
guracion de la unidad contribuyente fue el elemento que determiné su inconstitucionalidad®. La solu-
cion que dispuso fue la de hacer opcional el régimen de tributacion conjunta y asi permanece hasta el
momento presente.

La Ley 18/91, de 6 de junio, del IRPF, opta ademas por aplicar una tarifa diferenciada a
las declaraciones conjuntas y a las individuales, y diferencia dos tipos de unidades familiares que
podran optar por la modalidad conjunta —articulo 87—:

1. La integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los hubiere, los hijos
menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan inde-
pendientemente de éstos.

2. La formada por el padre o la madre y los hijos que reunan los requisitos a que se re-
fiere la regla anterior.

Esta estructura se mantiene hasta la aprobacion de la Ley 40/98, de 9 de diciembre que
hace desaparecer la doble tarifa de gravamen y modifica, en su articulo 68, las modalidades de uni-
dad familiar anterior. Asi seran:

a) La integrada por los conyuges no separados legalmente vy, si los hubiere:

I. Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de éstos.

II. Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada.

b) En los casos de separacion legal, o cuando no existiera vinculo matrimonial, la for-
mada por el padre o la madre y todos los hijos que convivan con uno y otro y que
reunan los requisitos a que se refiere la regla 1.2 de este articulo.

Por primera vez hay una referencia expresa a la ausencia de vinculo matrimonial pero la
novedad mas relevante de esta Ley es que introduce el concepto de renta disponible como aquella
sobre la que se determinara el gravamen personal, que sera el resultado de detraer de la renta perci-
bida las cantidades que permitan ajustar la capacidad tributaria a las circunstancias personales y
familiares del sujeto pasivo. Precisamente esta decision de excluir el minimo personal de la aplicacién
de la tarifa es objeto de fuertes criticas por ser una medida que reducia mas la carga fiscal de las
rentas mas altas al operar como un mecanismo de reduccion del tipo marginal del IRPF.

Pese a que la Ley 40/98 se plante a de manera expresa en su Predmbulo el compromiso
de introducir mayor equidad en el reparto de los tributos, y mejorar el tratamiento fiscal de las rentas

¥ Son multiples los trabajos sobre la materia y coinciden en sefialar que ya en Roma se regulaba la figura del “concubinatus” y
en los Fueros Municipales y las Partidas de la Edad Media espafiola se reconocia la “barragania”, manteniendo su caracter
extramarital pero extendiendo ciertos derechos que podian llevarla a su equiparacion en algunos casos. El caracter diferencia-
do de la pareja de hecho y del matrimonio ha tenido refrendo del propio Tribunal Constitucional espafiol en varias Sentencias al
caso, lo que no ha impedido la aplicacion analégica de la normativa del Derecho Civil, significativamente en lo que concierne a
las relaciones patrimoniales. Vid. al respecto: FERNANDEZ CABANILLAS, F.J. (2002): “IRPF y familia en Espafa. Reflexiones ante
la reforma”. En Documentos de Trabajo. n.° 8/2002. Instituto de Estudios Fiscales. Pags. 15y 16

% Ya se habian producido pronunciamientos similares en Alemania (1957) y en ltalia (1976). Para un repaso de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional espafiol sobre el IRPF vid. SOLER ROCH, M.T. (2006): “La tributacion familiar”. En Feminismo/s.
N.° 8. Universidad de Alicante. Centro de Estudios sobre la Mujer.



Instituto de Estudios Fiscales

del trabajo y de las personas con mayores cargas familiares, sigue la opcion tradicional de nuestro
sistema fiscal de minorar la carga de las unidades familiares mediante una reduccion especifica para
la tributacién conjunta, limitada a las familias en las que hay vinculo matrimonial.

La evolucién del IRPF no alcanzé a integrar como sujetos familiares a las parejas de
hecho, de manera que las reducciones y demas incentivos fiscales que se contemplaban para los
matrimonios no les eran aplicables. Por ejemplo, con la regulacion de la Ley 40/98, cada cényuge
sumaba su minimo vital para el calculo de la renta no sujeta a gravamen mientras que los miembros
de una pareja de hecho no podian al verse obligados a tributar individualmente.

Tampoco se abordo el objetivo de la promediacion de rentas en el calculo de la base im-
ponible en las liquidaciones conjuntas, tan demandado desde la doctrina. De hecho, la medida mas
innovadora que se introduce en la regulacion del IRPF fue la deduccién por maternidad, una desgra-
vacién reembolsable, de caracter universal —no ligada al nivel de renta de la contribuyente— y que se
concibié como un incentivo al mantenimiento de la actividad laboral de la madre en los primeros afos
de vida del hijo. Puede decirse que es la Unica medida fiscal dirigida expresamente a evitar el desin-
centivo del trabajo asalariado de la mujer y en este caso si aplicable con independencia del estado
civil de la union.

El Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, aprueba el Texto Refundido del IRPF
sin introducir modificaciones relevantes en cuanto a las modalidades de tributacién ni al calculo de la
deuda tributaria. Se actualizaron los importes de las reducciones familiares, considerando diferentes
aspectos no exclusivos de la condicién familiar.

La Ley 35/2006, de 28 de noviembre aborda una reforma mas profunda del IRPF. Aun-
que no altera la configuracién familiar y mantiene las dos opciones ya definidas en la Ley de 1998, si
va a modificar la opcién anterior que exoneraba de tributacion al minimo personal y familiar del contri-
buyente de manera que la aplicacién de la escala de gravamen se hacia sobre la denominada renta
disponible. En el IRPF actual la tarifa se aplica a toda la renta de la unidad contribuyente —familia o
individuo— pero el minimo personal y familiar (MPF) es gravado a un tipo 0. En la practica lo que su-
pone el nuevo sistema es un incremento de los tipos marginales de tributacién, atenuada por la re-
duccién de tramos que se ha experimentado. Esta decisiéon no favorece precisamente a las familias
en las que hay mas de un perceptor de rentas, aun habiéndose procedido al aumento de las cuantias
incluidas en el MPF*'.

Hay que recordar que, aunque el minimo personal ha sufrido un incremento importante, se
aplica por declaracién sin permitir la suma por cényuges como ocurria en la normativa anterior por lo
que la minoracién para la tributacién conjunta es menor. Esta es la razén de la reduccion aplicada en la
base por tributacion conjunta —3.400€— superior a la aplicada para familia monoparental —2.150€—. No
obstante, al aplicarse en la base y no en la cuota, como integrante del MPF su potencialidad de mino-
racién es menor.

Algo dificilmente sostenible es la situacion fiscal en la que se encuentran las familias en las
que hay descendientes no comunes. Las reglas de atribucion del Minimo por descendientes —articulo 61
de la LIRPF- establecen que la minoracién le corresponde al conyuge progenitor y sélo en caso de
adopcién podria déarsele el trato de un descendiente comun —de hecho y de derecho lo sera tras la
adopcion—. Por su parte, el articulo 82.2, 4 deja en una situacion fiscal desfavorable a todos aquellos
contribuyentes que, estando separados legalmente, convivan junto a sus descendientes. Dado que ya
no existe vinculo matrimonial no podrian optar por la tributacién conjunta y reducirse los 3.400 € pre-
vistos, pero al producirse convivencia con el padre o la madre de alguno de los hijos que forman parte
de su unidad familiar, tampoco podran aplicarse la reduccion prevista para familias monoparentales.

Esta regulacién ha sido objeto de criticas, muy acertadas en nuestra opiniéon, que ponen
de manifiesto la falta de congruencia del legislador al penalizar a los contribuyentes que, tras un di-
vorcio, ven reducida su capacidad econdémica, en especial, a las madres que, con frecuencia, deben
incorporarse en ese momento a la vida laboral activa. No puede justificarse este trato en los ahorros
que se mantienen por la convivencia sin admitir que, siendo asi, al menos deberian poder acceder a

#' El minimo personal para el ejercicio 2009 asciende a 5.151€, muy lejos del Salario Minimo Interprofesional —8.736€/afio— y

del indicador publico de rentas de efectos multiples —7.236,6€/14 pagas, 6.326,86€/12 pagas—, ambos propuestos como cuantia
del citado minimo personal en el IRPF.
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la reduccion por tributacion conjunta que se les reconocia en la situacion anterior. Es decir, no puede
el legislador acogerse a la desaparicion del vinculo para negarle el trato de familia formada por
cényuges y descendientes y sostener que la situacion econdmica anterior se mantiene para negarles
la reduccién por familia monoparental.

En el caso de que esta situacién se dé en una union de hecho, el citado articulo 84.2, 4
también impide que los progenitores que puedan aplicarse la reduccion prevista por familia monopa-
rental cuando tengan descendientes comunes y convivan de manera efectiva. Es decir, si dos indivi-
duos que son pareja de hecho tienen cada uno de ellos un descendiente y viven juntos, cada
contribuyente podra reducirse 2.150€ en su liquidacion de IRPF al ser considerados familia monopa-
rental, de esta manera, su ahorro fiscal es mayor que si estuviesen casados y tributasen conjunta-
mente al no poder reducirse mas que 3.400€. Pero si tuviesen un descendiente comun y mantuviesen
la convivencia no podrian aplicarse ninguna de las dos reducciones previstas.

Otra de las cuestiones que afectan a la tributacion familiar en la LIRPF es la relacionada
con la fiscalidad de las pensiones de alimentos y compensatorias a favor de descendientes y del
cényuge que sale perjudicado econémicamente en la separacion legal. El articulo 7, k de la LIRPF
establece que las anualidades percibidas de los padres por decision judicial son rentas exentas. Para
que esta exencidn sea operativa es preciso que exista una decision judicial que establezca el importe
de la pensién de alimentos o que sancione el acuerdo de los cényuges respecto a dicha cuantia re-
cogido en el Convenio Regulador. Siendo asi, las rentas percibidas por los hijos o por el cényuge con
quien convivan no tributaran en el IRPF.

Ademas, para el padre o la madre que satisfaga la pension, el articulo 75 de la Ley vi-
gente del impuesto le reconoce que, cuando el importe de las anualidades por alimentos sea inferior a
la base liquidable general, aplicaran la escala de gravamen separadamente al importe de las anuali-
dades por alimentos y al resto de la base liquidable general. La cuantia total resultante de las opera-
ciones anteriores se minorara en el importe derivado de aplicar la escala al minimo personal y familiar
incrementado en 1.600 euros anuales. Este tratamiento permite reducir la progresividad del impuesto
y da amparo a una vieja demanda de los padres divorciados respecto a la adecuacion del gravamen
personal a la capacidad econdmica real del contribuyente. Este colectivo habia solicitado reiterada-
mente la exclusion de la base imponible de las rentas destinadas a pensiones. Esta peticion habia
sido desatendida con anterioridad a la Ley 35/2006, alegando que no seria equitativo reconocer a los
padres divorciados el “coste” de mantenimiento de sus hijos mientras que a los conyuges no se les
reconocia tal beneficio fiscal. Con la normativa actual, aunque las pensiones no quedan excluidas de
la base imponible general de los pagadores, lo cierto es que la aplicacién de la tarifa de manera sepa-
rada al resto de las rentas integrantes de la base imponible general atenua la progresividad del im-
puesto para estos contribuyentes, en especial para los que tienen rentas altas y tributarian a un
marginal mas alto.

Por ejemplo, para el ejercicio 2009, el contribuyente pagador de una pension alimenticia
por un descendiente, considerando que ambos cdnyuges trabajen y perciban unos ingresos unicos de
1.000€/mes y 600€/mes, de unos 200€/mes tendria la siguiente liquidacion de su base imponible ge-
neral estatal:

Liguidacion sin separacion:

BIG = 14.000€ — Cuota (15,66%) = 2.192,4€
Liguidacion con separacion:

Pension = 2.400€ — Cuota (15,66%) = 375,84€

Resto de la BIG = 11.600€ — Cuota (15,66%) = 1816,56€
SUMA =2.192,4€

Como podemos observar, para tramos bajos de la base imponible general la carga fiscal
no se atenuda, y crecera mas su impacto cuanto mayor sea la renta del progenitor que paga la pensién
alimenticia. Asi, si los ingresos de los padres fueran de 2.250€/ mes y 1.200€/mes respectivamente,
con una pensién alimenticia que satisfacer de unos 450€/ mes, el resultado de su liquidacion seria la
siguiente:
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Liquidacion sin separacion:

BIG = 31.500€

Cuota = 2.772,95 + 13.792,8(18,27%) = 5.292,89€
Liguidacion con separacion:

Pension = 5.400€ — Cuota (15,66%) = 845,69€
Resto de la BIG = 26.100€

Cuota = 2.772,95 + 8.392,8(18,27%) = 4.306,31€
SUMA = 5.152€

A esta reduccion de la progresividad hay que afiadir el efecto de minoracion del incre-
mento en 1.600€ en el minimo personal y familiar, que habria que sumar a los 5.152€. Por su parte,
para el conyuge receptor de la pension alimenticia es una renta exenta y podra sumar a su minimo
personal los 1.836€ de su descendiente. Para el segundo ejemplo puesto, supondria que el cényuge
que satisface la pension alimenticia tendria una cuota integra estatal correspondiente a su base liqui-
dable general de 4.094,8€ y el perceptor de 1.535,72€.

Esta regulacion también aplicable a las pensiones por alimentos que se satisfagan por
uno de los progenitores tras el cese de la convivencia en una pareja de hecho. Para las familias en
las que los conyuges no estan separados la unica reduccién aplicable por descendientes es la previs-
ta en el minimo familiar, cuyas cuantias® siguen sin aproximarse al gasto real que suponen los hijos y
que se reparten entre los progenitores. Esta restriccion supone que, siguiendo con el caso ultimo, si
no estuviesen divorciados, las cuotas integras estatales correspondientes a las bases liquidables
generales de cada cényuge serian 4.342,49€ y 1.680,48€, superiores a las obtenidas en caso de
divorcio. Si ademas decidiesen hacer una tributaciéon conjunta, la renta acumulada seria de 48.300€,
sobre ella se practicaria la reduccién de 3.400€ por tributacion conjunta y obtendriamos una cuota
integra estatal de la base liquidable de 8.439,18€ a un tipo marginal del 24,14 por 100, que es la car-
ga fiscal mas elevada de las analizadas.

En lo que respecta a la imputacion de rentas entre coényuges, el articulo 11 de la Ley
35/2006 es muy claro al respecto al atribuirlas a cada uno de ellos en funcién del origen o la fuente de la
misma y con independencia del régimen econdmico matrimonial. Sigue en este Eunto la separacion
entre normativa civil y fiscal. Asi, en el caso de los rendimientos de trabajo personal 3 y de los derivados
de actividades econémicas®, su imputacion se hara al conyuge que desarrolla la actividad y genera el
ingreso. Esta disposicion contradice la prevista en el orden Civil® para el caso en que el régimen
econémico matrimonial fuese el de sociedad de gananciales, pues habria que imputarlos a ambos
conyuges por igual. El propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 146/1994 ya declaré la legalidad
de esta decision”, pero, jqué repercusion tiene esta decision en la fiscalidad de los conyuges en el
IRPF? Con pocas matizaciones podemos decir que las reglas de atribucion de rendimientos y ganan-
cias favorecen la opcion por la tributacion individual. Sélo en el caso de que exista un solo perceptor de
rentas habria un ahorro fiscal para la unidad familiar al poder reducir su base imponible en los 3.400€
previstos por tributacion conjunta”. Dicha reduccién se hara sobre la base imponible general y si ésta

2 Para el ejercicio 2009, las cuantias recogidas en el articulo 58 de la LIRF son: 1.836€ anuales por el primer descendiente,
2.040€ anuales por el segundo, 3.672€ anuales por el tercero y 4.182€ anuales por el cuarto y siguientes.

% Articulo 11.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Con la salvedad
de lo dispuesto en el articulo 17.2 a respecto a las rentas percibidas por los beneficiarios de pensiones y haberes pasivos.

# El articulo 11.4 de la Ley 35/2006 atribuye los rendimientos econémicos a quien realice de forma habitual, personal y directa
la ordenacion de los medios de produccion y los recursos humanos afectos a la actividad y lo haga, ademas, por cuenta propia.

% E| Cédigo Civil establece que en la sociedad de gananciales las ganancias o beneficios obtenidos por ambos se hacen
comunes —articulo 1.344— y declara expresamente bienes gananciales los obtenidos por el trabajo o actividad profesional o
empresarial de los conyuges —articulo 1.347—y asi como las ganancias obtenidas por cualquiera de ellos.

% En la citada Sentencia, el Constitucional expresa que el problema constitucional de la imputaciéon de rentas no reside en
comprobar si las normas tributarias concuerdan con las civiles, sino en su conformidad con los principios constitucionales
aplicables en la materia.

T Articulo 84.2, 2 de la Ley 35/2006, redaccion vigente para el ejercicio 2009.
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no fuera suficiente sobre la del ahorro, es decir, en ningun caso dara lugar a un saldo negativo para la
Hacienda Publica. No hay otro beneficio fiscal vinculado a esta modalidad de liquidacion como co-
rresponde a la decision de reforzar el sistema de deducciones y reducciones ligadas al individuo.

De hecho, la Ley 35/2006 sefiala en sus Antecedentes que la politica de no discrimina-
cion por razén de género y razones de simplificacion de la gestién del impuesto podrian justificar su
revision. En esencia, lo que se considera es que la tributacién conjunta traslada al ambito fiscal la
sociedad de gananciales, entendiendo que esta forma de sociedad matrimonial responde a una ideo-
logia que minusvalora a la mujer y responde a la férmula familiar de predominio del padre-marido®®.
Pese a este juicio negativo sobre la tributacion conjunta, el propio legislador justifica el mantenimiento
de esta opcién para evitar numerosos perjudicados en los matrimonios en los que alguno de sus
miembros no puede acceder al mercado laboral, y por tanto obtiene rendimientos sélo uno de los
coényuges, como podrian ser los casos de determinados pensionistas con rentas de cuantia reducida,
o de determinadas familias numerosas. Asi pues, no deja de reconocer que la opcion por una unidad
contribuyente familiar es —o deberia ser— un instrumento de minoracion de la carga fiscal en atencion
a las circunstancias familiares y, por tanto, un medio tributario de proteccion a la familia. Parece pues,
que el legislador se ve compelido al mantenimiento de la opcién conjunta de tributacion de las unida-
des familiares pese a su predileccion por la tributacion individual y esa preferencia se va a hacer evi-
dente en una regulacién muy estricta de la tributacion conjunta.

La ausencia de mecanismos de promediacion de rentas u otro instrumento eficaz orien-
tado a la adecuacion de la carga fiscal de la familia y la parquedad de los incentivos fiscales de carac-
ter familiar —en realidad, sélo la reduccién de 3.400€ por tributacion conjunta— hace que la proteccién
fiscal de la familia en el ambito del IRPF espafiol pueda considerarse muy insuficiente. Tanto, que
solo las familias que estén en una situacion econémica desfavorable optan por la modalidad de liqui-
dacién conjunta dado que son las Unicas que pueden obtener cierta rebaja fiscal. No entramos a dis-
cutir que deba favorecerse a las familias de menor capacidad econémica lo que no compartimos es
que la proteccion fiscal del legislador deba orientarse sélo a ellas. El mandato de proteccion constitu-
cional alcanza a todas las familias y hay mecanismos tributarios contrastados que permiten adecuar
el nivel de tributacion familiar a sus caracteristicas que pueden utilizarse para todos los contribuyen-
tes afectados.

El objetivo de incentivar la incorporacién de la mujer a la vida laboral activa tiene otros
medios a través de los que llevarse a efecto y en los que deberia actuar el sector publico. No olvide-
mos que el gran problema de dicha incorporacion esta en el cuidado de los hijos y en este ambito le
queda mucho camino que recorrer a las Administraciones Publicas espafiolas involucradas en ello
para llegar a los niveles de los paises noérdicos, en los que se dan las mayores tasas de trabajo feme-
nino y la mayor proteccién social a las madres y a los menores de edad®®. Medidas como la posibilidad
de reduccion de los gastos de guarderia o de cuidado especializado de los nifios de corta edad —como
se contemplan en paises de nuestro entorno como Francia— serian instrumentos poderosos para
incentivar la vida laboral activa de las madres, toda vez que las cuantias de los minimos por descen-
dientes no corresponden a la realidad econdémica del gasto que implican para una familia el cuidado
de los menores.

Lo que resulta mas injustificado, a nuestro modo de ver, es que el mantenimiento de la
tributacion conjunta se haga a espaldas de la realidad socio-econdmica de las uniones de hecho.
Quedan excluidas del derecho a tributar conjuntamente pero la restriccion de los incentivos fiscales
relacionados con el caracter familiar va mas alla, a limites no comprensibles como es limitar la aplica-
cion del minimo por descendientes solo para aquel miembro de la pareja de hecho que se el padre
legal del nifio, con independencia de que exista convivencia, y aun mas llamativo es que se impida la
aplicacion de la reduccion por familia monoparental en este caso. El interés en promover las liquida-
ciones individuales de los miembros de la familia ha llevado a negar la consideracién de las uniones
de hecho como familias a efectos fiscales y, en su caso, podemos afirmar que se penaliza la convi-
vencia no legalizada por el vinculo matrimonial en tanto se le impide aplicarse la reduccién por familia

% pazos MORAN, M. (2005): “Género e Impuesto sobre la Renta (IRPF) en Espafia. Propuestas para la Reforma”. En Maria
Pazos-Moran (Ed): Politica fiscal y género. Instituto de Estudios Fiscales.
En http://www.ief.es/Investigacion/Temas/Genero/2008_Genero_GenerolRPF.pdf.

% E| andlisis de este tema excede el objetivo del presente trabajo pero creemos crucial su planteamiento aunque sea de mane-
ra tan sucinta.
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monoparental. El legislador se acoge a su caracter de no-familia para excluirlos de los beneficios
fiscales contemplados en el IRPF para favorecer a la familia —se entiende que en aplicacién del arti-
culo 39 de la Constitucion— pero no tiene inconveniente en considerar la realidad a la hora de negar-
les la posibilidad acogerse a la reduccion de familia monoparental. Parece deducirse que las familias
basadas en uniones de hecho deben conformarse con los ahorros que la convivencia les proporcione
sin esperar un tratamiento fiscal favorable. ; Estamos ante una eleccion de la “clase” de familia que
debe ser protegida?

Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, hay un total de 19.021.634 personas que
residen con su pareja de las que la mayoria —17.993.947— estan casadas mientras el resto —1.027.687—
no lo estan. Sus estados civiles van desde soltero —740.520-, viudo —57.136—, separado —134.852— a
divorciado —95.179—, pero, en todo caso, tenemos mas de un milldon de contribuyentes a los que po-
tencialmente podria aplicarseles las normas de la tributacion conjunta si la legislacion admitiese su
equiparacién a los matrimonios, tal como hace en otros aspectos derivados de su convivencia. Si
desde el analisis econémico su tratamiento fiscal deberia ser igual al de los matrimonios —iguales
realidades econdmicas exigen un trato fiscal igual- no cabe sino admitir que son razones de otra
indole las que justifican esta situacion contraria a la equidad tributaria. Razones que encuentran su
refrendo en la legalidad vigente y que pueden ser de dos tipos: ideoldgicas o recaudatorias. Si las
primeras no son admisibles sin contrariar el articulo 39 de la Constitucién, las segundas serian una
expresion rechazable del poder coercitivo del Estado que deberia ser corregida. No puede aceptarse
que se perjudiquen los derechos de las familias en el ambito fiscal en aras de no causar un menosca-
bo al erario publico y aun mas si el dafio se causa tomando como referencia la inexistencia de vinculo
matrimonial. Ni el tenor constitucional que prescribe el deber de proteccién de la familia, sin hacer
referencia expresa al matrimonio, ni la equiparacion de trato que reciben en otros ambitos juridicos
permite sostener la excepcion fiscal en el IRPF.

Los datos disponibles y las estimaciones de la propia Agencia Estatal de Administracion
Tributaria sefalan que el porcentaje de declaraciones individuales es muy superior al de conjuntas —un
70 por 100 frente al 30 por 100 aproximadamente— y que la tendencia es favorable a las primeras. Qué
explica entonces la inexistencia de una demanda fiscal de este grupo social para ser equiparados en el
IRPF a las familias basadas en un matrimonio? La respuesta ha sido apuntada con anterioridad:
siendo el tratamiento fiscal de las familias tan poco favorable con caracter general, es razonable que
no exista una presion social en la solicitud de un trato equiparable al de los matrimonios. Es decir,
que lo que hay que ganar es tan poco que no merece un esfuerzo significativo de los afectados para
reclamar su aplicacion. Un tratamiento fiscal tan parco en la proteccion de la familia puede explicar
que no se demande su aplicacién por parte de las uniones de hecho pero no justifica, en modo algu-
no, que el sector publico no lo extienda a esta tipologia concreta de familia.

Abundando en el concepto de familia que adopta el IRPF, hemos de sefialar que también
deja al margen a los matrimonios que celebrados bajo una forma religiosa que admita la poligamia —o
en su caso la poliandria—. No se trata de un ejercicio de elucubracién dada la realidad social de nues-
tro pais que, en los ultimos afios ha recibido una nutrida inmigracién de paises musulmanes, como
confesion mas numerosa en la que se acepta el matrimonio poligamico. Si bien no podemos ofrecer
una cifra exacta de las personas que profesan la religion musulmana, se estima que estan entre el
millén y el milldn y medio, cantidad no despreciable como realidad social a regular. La admisién de un
vinculo matrimonial celebrado entre mas de dos personas supone abordar una reforma del Derecho
Civil espanol que, aunque choque con la tradicidn cultural catélica de nuestro pais, no tiene por qué
suponer mayor dificultad que la ya planteada en la aceptaciéon del matrimonio entre personas del
mismo sexo. Pero al margen de estas consideraciones, en el ambito fiscal volveriamos a encontrar-
nos con la necesidad expresa de extender el régimen previsto para los matrimonios celebrados entre
dos individuos. Y ello por las mismas razones ya expresadas con anterioridad para las parejas de
hecho, con el agravante de que se esta afectando a la libertad religiosa.

Otra cuestion que merece la pena ser tratada es el tratamiento que da la Ley del IRPF a
las relaciones entre miembros de la familia en el caso de que intervengan en la obtencion de rendi-
mientos procedentes de actividades empresariales o profesionales de uno de los contribuyentes. Ya
hemos sefialado que la norma impone la imputacion al titular de la actividad empresarial o profesional
pero también entra a regular la repercusioén fiscal de implicar a los familiares en dicha actividad. Li-
mitandonos a lo que es regulacion del IRPF, se constata que en el régimen de estimacion objetiva se
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imponen restricciones a la consideracion de los gastos derivados de la contratacién del cényuge,
descendientes y familiares hasta tercer grado colateral exigiendo la adecuacion del puesto que des-
empefien a su capacitacion asi como la del sueldo que perciban al puesto que tengan y la retribucion
habitual en el mercado. Asimismo, se imponen otra serie de cautelas relacionadas con la cesion de
bienes y derechos entre familiares™, presumiendo que son retribuidas y su deduccién no podra exce-
der el valor de mercado y exceptuando de esta posibilidad a los bienes de caracter ganancial. Es
decir, que la cesion entre conyuges puede ser retribuida y por tanto ser considerada un gasto sélo si
se realiza con bienes privativos del conyuge que no realiza la actividad profesional.

Todas estas medidas van dirigidas a evitar comportamientos estratégicos de trasvase de
rentas entre los miembros de una familia y reducir asi la carga fiscal correspondiente. Ahora bien, en
tanto la Ley omite la consideracion de las parejas de hecho en este aspecto, es de entender que no
les sera de aplicacion las normas antes de vistas de manera que tendran abierta la via de transferirse
rentas para minorar su impuesto. Otra incongruencia de la regulaciéon actual que actua, esta vez, en
detrimento de los matrimonios. No se entiende que las cautelas que lleva aparejada la relacion de
pareja se hagan efectivas solo si hay una formalizacion legal de la misma a través del matrimonio y
que se ignoren en lo que afecta a las uniones de hecho, entre las que pueden darse los mismos com-
portamientos oportunistas que pretenden evitarse con las normas anteriores.

En cualquier caso, la regulacion del IRPF se remite a lo dispuesto por el Impuesto sobre
Sociedades sobre las denominadas operaciones vinculadas, como son las que se dan entre parientes
y a su analisis nos dedicamos a continuacion.

3.2. Las operaciones vinculadas en el impuesto societario

Una de las grandes preocupaciones del legislador ha sido evitar las situaciones de frau-
de fiscal que pueden producirse cuando los lazos familiares interfieren en las actividades societarias.
La tradicional desconfianza por la falta de transparencia derivada de la relacién conyugal y de la de
parentesco ha originado una regulacion muy detallada de las denominadas operaciones vinculadas.

El articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades, es la referencia normativa en la materia. Su redaccion
actual procede de la Disposicion adicional octava de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adap-
tacion de la legislacién mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en
la normativa de la Union Europea. No obstante, ya habia sido modificado con anterioridad en la ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Esta profusion norma-
tiva sobre el mismo articulo indica la importancia que tiene para el legislador y, en su analisis vere-
mos como cada reforma ha ido extendiendo el concepto de las operaciones vinculadas y
estableciendo mas medidas de control sobre las mismas. El Real Decreto 1793/2008, de 3 de no-
viembre, que modifica el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, modifica también el Reglamento del
Impuesto en lo que concierne a las operaciones vinculadas.

Las operaciones vinculadas dentro de los grupos empresariales, entre el propio empre-
sario y su sociedad y entre los diferentes participes, administradores y consejeros y sus respectivas
familias constituyen un ambito en el que la Administracion fiscal presume que los acuerdos para
hacer trasvases de rentas por conceptos e importes no reales son mas factibles, dada la comunidad
de intereses que une a estos sujetos. La consecuencia sera una reduccion de los impuestos soporta-
dos mediante, por ejemplo, préstamos de la sociedad al socio que puedan enmascarar un dividendo,
la retribucién de administradores o consejeros por encima o por debajo de mercado, o intereses o
contraprestaciones no abonadas que han sido contabilizadas como gasto. En cualquier caso, la re-
percusion de estos comportamientos no se agota en el Im?uesto sobre Sociedad sino que alcanzara
a otros tributos, como el Impuesto sobre el Valor Afadido Toel propio IRPF de las personas fisicas
intervinientes en las operaciones.

%0 Articulo 30 de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

¥ Por ejemplo, la nueva redaccién del articulo 79.5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadi-

do, dispone que, en el caso de que exista una incidencia real en la recaudacion final del tributo, se procedera a alterar la con-
traprestacion pactada por las partes, valorando las operaciones segun el valor de mercado.
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Ante los riesgos de elusién fiscal que plantean las operaciones vinculadas, la decision
del legislador ha sido la de extender su concepto ampliando los sujetos cuya intervencion determina
su calificacion. Esta reforma afecta particularmente a las operaciones realizadas con familiares, en
cuyo estudio se centra este trabajo. Asi, la vinculacién se extiende hasta parientes en tercer grado,
por linea directa o colateral, por consanguinidad o por afinidad, es decir, que llegaria a afectar a las
operaciones realizadas con la esposa de un sobrino de, por ejemplo, un administrador de la entidad.
La desconfianza que muestra la Hacienda Publica frente a la opacidad de las relaciones econémicas
entre miembros de una familia excede el limite del concepto de familia utilizado en el IRPF. Se amplia
considerablemente, maxime si tenemos en cuenta que afectara a socios, participes, consejeros y
administradores —incluso los de hecho, es decir, los que realizan actividades de administracion sin un
nombramiento formal.

En todos los casos, las operaciones que se realizan entre personas o entidades vincula-
das se deberan valorar a precios normales de mercado, es decir, como si se hubiesen realizado entre
partes independientes. La diferencia respecto a la regulacion anterior estriba en que el sujeto pasivo
debe adaptar su contabilidad a esta exigencia, es decir, debe consignar sus operaciones vinculadas a
valor de mercado y no limitarse a esperar que la Administracion tributaria entre a contrastar el valor
declarado y registrado contablemente con este ultimo y ajustar después el resultado contable. Con
ello trata de garantizarse que no se alteren las condiciones de libre competencia en el mercado, de
acuerdo a las Directrices de la OCDE®.

Ademas de la extension del grupo de entidades y personas fisicas con las que puede
haber vinculacion, la modificacion mas relevante es el notable incremento del deber de informacién
que deben suministrar a la Hacienda Publica. Tanto el PGC como el PGC-PYMES amplian las exi-
gencias informativas en materia de partes vinculadas. La Memoria de Cuentas Anuales contendra la
siguiente informacién sobre las operaciones realizadas con partes vinculadas, de manera separada
para cada una de ellas®:

a) Entidad dominante.

b) Otras empresas del grupo.
c) Negocios conjuntos en los que la empresa sea uno de los participes.
d)

e

Empresas asociadas.

Empresas con control conjunto o influencia significativa sobre la empresa.
f) Personal clave de la direccién de la empresa o de la entidad dominante.
g) Otras partes vinculadas.

Ademas, exige la presentacion de aquella informaciéon que permita comprender las ope-
raciones con las partes vinculadas que haya realizado la entidad, y los efectos que han tenido sobre
sus estados financieros. En particular, los datos siguientes:

a) ldentificacion de las personas o empresas con las que se han realizado las operacio-
nes vinculadas, expresando la naturaleza de la relacién con cada parte implicada.

b) Detalle de la operacion y su cuantificacion, informando de los criterios 0 métodos se-
guidos para determinar su valor.

c) Beneficio o pérdida que la operacion haya originado en la empresa y descripcion de
las funciones y riesgos asumidos por cada parte vinculada respecto de la operacion.

d) Importe de los saldos pendientes, tanto activos como pasivos, sus plazos y condicio-
nes, naturaleza de la contraprestacion establecida para su liquidacién, agrupando los
activos y pasivos en los epigrafes que aparecen en el balance de la empresa y ga-
rantias otorgadas o recibidas.

e) Correcciones valorativas por deudas de dudoso cobro o incobrables relacionadas con
los saldos pendientes anteriores.

% OECD GUIDELINES FOR MULTINATIONAL ENTERPRISES (2008). En http://www.oecd.org/dataoecd/56/36/1922428.pdf.
% vVid. Contenido de la Memoria en el Plan General de Contabilidad y PGC-PYMES.
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En el ambito fiscal, buena parte del Real Decreto 1793/2008 esta dedicado a precisar el
deber de documentacion que las entidades deben suministrar respecto a las operaciones vinculadas
que hayan realizado en el ejercicio. Estas obligaciones documentales responden a dos objetivos reco-
nocidos en la propia Exposicion de Motivos: evitar el fraude fiscal y adaptar la legislacion espafola en
materia de precios de transferencia al contexto internacional. El deber de informacién se concreta en
una doble obligacion de documentacion: la relativa al grupo al que pertenezca el obligado tributario y la
concerniente al propio obligado. En esencia, los datos que solicita la Administracién Tributaria coinci-
den con los que demanda la legislacion contable pero deja abierta la relacion de la documentacién a
aportar con lo dispuesto en el articulo 20 —respecto al obligado tributario— respecto a cualquier otra
informacién relevante de la que haya dispuesto el obligado tributario para determinar la valoraciéon de
sus operaciones vinculadas, asi como los pactos parasociales suscritos con otros socios.

El apartado tercero del citado articulo 16 de la LIS precisa cuales son las personas o en-
tidades que tienen la consideracion de vinculadas fiscalmente, es decir, aquellas entidades y sujetos
a las que les sera de aplicacion la regulacion anterior. A saber:

a) Una entidad y sus socios o participes.
b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

c) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
0 participes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los socios o participes de otra entidad, cuando ambas entidades perte-
nezcan a un grupo.

f) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas enti-
dades pertenezcan a un grupo.

g) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
o0 participes de otra entidad cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el
25 por 100 del capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus cényuges, 0 personas
unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad
o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el
25 por 100 del capital social o los fondos propios.

j) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el
extranjero.

k) Una entidad no residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en
el mencionado territorio.

I) Dos entidades que formen parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos
de sociedades cooperativas.

Se identifican dos tipos de sujetos sobre los que la LIS busca aplicar la regulacién de las
operaciones vinculadas: entidades y personas fisicas, cuyo factor comun es la influencia significativa
que puedan ejercer para alterar la libre competencia del mercado u obtener rebajas fiscales ilicitas.
Aunque la LIS no hace mencién expresa del concepto de “influencia significativa”, el Plan General de
Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y el Plan General de
Contabilidad de PYMES y microempresas, aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de no-
viembre, recogen en sus respectivas secciones dedicadas a las Normas de elaboracion de las cuen-
tas Anuales, la misma definicién: una parte se considera vinculada a otra cuando una de ellas o un
conjunto que actlia en concierto, ejerce o tiene la posibilidad de ejercer directa o indirectamente o en
virtud de pactos o acuerdos entre accionistas o participes, el control sobre otra o una influencia signi-
ficativa en la toma de decisiones financieras y de explotacién de la otra®.

% Vid. Norma 15 del Plan General de Contabilidad y la Norma 13 del PGC-PYMES.
— 24 —
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Asi, se consideran vinculadas las entidades pertenecientes a un mismo grupo societario
0 a un multigrupo y aquéllas que el PGC¥ denomina asociadas:

e Se entiende que hay un grupo societario cuando exista entre las entidades una rela-
cion de control, directa o indirecta, analoga a la prevista en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio para los grupos de sociedades o cuando las empresas estén controladas
por cualquier medio por una o varias personas fisicas o juridicas, que actien conjun-
tamente o se hallen bajo direccion Unica por acuerdos o clausulas estatutarias.

¢ Se considerara empresa multigrupo aquella que esté gestionada conjuntamente por la
empresa o alguna o algunas de las empresas del grupo en caso de existir éste, inclui-
das las entidades o personas fisicas dominantes, y uno o varios terceros ajenos al
grupo de empresas.

e Una empresa asociada es aquélla que puede ejercer —por si misma o a través de otras
entidades o personas fisicas con las que esté vinculada— una influencia significativa
por tener una participacion en ella que, creando con ésta una vinculacion duradera,
esté destinada a contribuir a su actividad.

Insistiendo en el concepto de influencia, las normas contables vigentes precisan que
existe influencia significativa en la gestion de otra empresa, cuando se cumplan los dos requisitos
siguientes:

1. La empresa o una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades o personas
fisicas dominantes, participan en la empresa, y

2. Se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explota-
cién de la participada, sin llegar a tener el control.

Asimismo, la existencia de influencia significativa se podra evidenciar a través de cual-
quiera de las siguientes vias:

1. Representacion en el consejo de administracién u érgano equivalente de direccion de
la empresa participada.

2. Participacion en los procesos de fijacion de politicas.

3. Transacciones de importancia relativa con la participada.
4. Intercambio de personal directivo; o

5. Suministro de informacidn técnica esencial.

Se presume que existe influencia significativa cuando la empresa o una o varias empre-
sas del grupo incluidas las entidades o personas fisicas dominantes, posean, al menos, el 20 por 100
de los derechos de voto de otra sociedad.

Por ultimo, la normativa contable considera que dicha influencia existe entre las partes
involucradas en una operacion mercantil siempre que ésta no se realice en condiciones normales de
mercado y no haya una regulacién concreta que ampare esta situacion.

En lo que respecta a las personas fisicas intervinientes en operaciones vinculadas, la re-
gulacion contable va mas alla de lo recogido en la LIS. Afecta tanto a individuos que mantienen una
relaciéon directa —formal o informal— con la entidad u otras de las mencionadas con anterioridad, como
a sus parientes. Es decir, podemos diferenciar dos ambitos de proyeccion de las operaciones vincu-
ladas sobre las personas fisicas: el interno —entendiendo por tal el relacionado con la actividad socie-
taria— y otro externo que va a afectar al entorno familiar de dichos individuos. Segun el PGC vy el
PGC-PYMES, se consideran vinculadas:

e Las personas fisicas que posean directa o indirectamente alguna participaciéon en los
derechos de voto de la empresa, o en la entidad dominante de la misma, de manera
que les permita ejercer sobre una u otra una influencia significativa. Quedan también
incluidos los familiares préximos de las citadas personas fisicas.

%% Vid. Norma 13 del PGC y la norma 11 del PGC-PYMES.



&F

e El personal clave de la compafiia o de su dominante, entendiendo por tal las personas
fisicas con autoridad y responsabilidad sobre la planificacion, direccion y control de
las actividades de la empresa, ya sea directa o indirectamente, entre las que se inclu-
yen los administradores y los directivos. Quedan también incluidos los familiares
proximos de las citadas personas fisicas.

e Las empresas sobre las que cualquiera de las personas mencionadas en las letras b) y
c) pueda ejercer una influencia significativa.

e Las empresas que compartan algun consejero o directivo con la empresa, salvo que
éste no ejerza una influencia significativa en las politicas financiera y de explotacion
de ambas.

e Las personas que tengan la consideracion de familiares préximos del representante
del administrador de la empresa, cuando el mismo sea persona juridica.

La extension de la condicion de persona vinculada a los familiares proximos de aquéllos
que pueden ejercer influencia significativa exige precisar qué se entiende por familia en el ambito del
Impuesto sobre Sociedades. Ya hemos sefialado que el articulo 16.3 de la LIS califica como tales a
cényuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consan-
guinidad o afinidad hasta el tercer grado, pero la normativa contable entendera por familiares proxi-
mos a aquellos que podrian ejercer influencia en, o ser influidos por, esa persona en sus decisiones
relacionadas con la empresa. La referencia fiscal es la relacion juridica de matrimonio o de parentes-
co mientras que la contabilidad vuelve a tomar como tal la influencia significativa que puedan ejercer
dichas personas. Si el vinculo matrimonial o de parentesco es objetivo y demostrable, la influencia
significativa es un criterio subjetivo, y por tanto, mucho mas dificil de demostrar; tomarla como criterio
de calificacion de las operaciones vinculadas podria llevarnos a situaciones en las que tendriamos
que calificar como vinculada la operaciéon mercantil realizada con un amigo de infancia —que ejerce
esa influencia— y negar tal condicién a la operaciéon que hacen un padre e hijo que no mantienen unas
relaciones cordiales.

La cuestion que se plantea es evidente qué ocurre en los casos en los que no existien-
do vinculo matrimonial o relaciéon de parentesco, de acuerdo a lo dispuesto en las normas civiles, si
hay influencia significativa? O, al contrario ¢cuando si hay vinculo conyugal o parentesco pero no
influencia? Para resolver este problema, en la norma contable se presumira que toda operacion que
no se realice en condiciones normales de mercado evidencia la existencia de una influencia significa-
tiva y, por tanto, recibira el trato de vinculada.

Sin embargo, el Impuesto sobre Sociedades hace una enumeracion taxativa de los su-
puestos de vinculacién, de lo que cabe deducir que no es posible aplicar la condicién de influencia
significativa: simplemente se presume, sin que quepa prueba en contra, que existe cuando hay vincu-
lo matrimonial o estamos ante los parientes que la LIS sefiala. En concordancia con esta considera-
cion esta el hecho de que la reciente modificacion del Reglamento del Impuesto, dedicada en su
mayor parte a la regulacion de las operaciones vinculadas, no haya afectado a qué entidades y per-
sonas se considera vinculadas.

La cuestion es diferente en el ambito contable porque los Planes vigentes precisan que,
entre los familiares proximos se incluiran:

a) El conyuge o persona con analoga relacion de afectividad.

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos y los respectivos conyuges o personas
con analoga relacion de afectividad.

c) Los ascendientes, descendientes y hermanos del cdnyuge o persona con analoga re-
lacion de afectividad; y

d) Las personas a su cargo o a cargo del cényuge o persona con analoga relacién de
afectividad.

La diferencia es notable y da lugar a que sujetos senalados por la LIS no sean vincula-
dos para la contabilidad y viceversa. Esta disparidad es muy importante dado el diferente grado de
vinculacién que contemplan una y otra normativa. Asi, mientras la fiscalidad extiende el caracter de
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familiar vinculado hasta los parientes colaterales de tercer grado —relacién tio/ sobrino— ésta quedaria
excluida para la contabilidad que la limita al segundo grado —relacion de hermanos-.

Por su lado, la regulaciéon contable la amplia a los ascendientes, descendientes y her-
manos del conyuge del socio, participe, consejero o administrador de la entidad. Pero lo mas llamati-
vo es que las uniones de hecho que cada uno de los sujetos vinculados mantengan tendran el mismo
trato, es decir, mientras la LIS restringe la vinculacion a relaciones matrimoniales para la normativa
contable lo relevante es la posicion de influencia significativa que ostenta el sujeto, sea o no cényuge.
Esta asimilacién de las parejas de hecho a los conyuges empeora la posicién relativa que ocupaban
antes en la regulacién de las operaciones vinculadas, que sencillamente las ignoraba. Ahora bien, la
cuestion que se plantea es la trascendencia fiscal de la regulacion contable. Parece claro que la vin-
culacion de los colaterales de tercer grado —incluso por afinidad, es decir, entre tio y la esposa de su
sobrino— tendra plenos efectos en el impuesto sobre Sociedades, pero ¢hay que entender que la
consideracion de la contabilidad es obligada en tanto el Impuesto sobre Sociedades toma el resultado
contable de la entidad como referencia para el calculo de la base imponible? Y, qué ocurre con las
parejas de hecho que la norma fiscal excluye? Las respuestas a estos interrogantes pueden ser con-
trapuestas e incompatibles. Todas las reformas del Impuesto sobre Sociedades desde la Ley 43/1995
han tenido como objetivo aproximar la cuantificacion de la renta gravada a la verdadera capacidad
econdmica de la entidad, entendiendo que para ello es necesaria la maxima aproximacion de la base
imponible al resultado contable del ejercicio. Por ello, se suprimié la clasificacion de rentas que dis-
ponia la Ley 61/1978 con la consecuencia de una reduccion notable de los ajustes extracontables, es
decir, de las diferencias entre lo que la contabilidad y la fiscalidad exigian a las sociedades. En co-
herencia con este objetivo declarado del legislador, habria que responder que si a la primera cues-
tion. Partiendo de esta respuesta, las opciones que tenemos para saber qué hacer fiscalmente con
las operaciones realizadas con las parejas de hecho son dos: o bien respondemos que, en tanto son
tratadas como vinculadas contablemente no queda mas remedio que admitirlas asi en el Impuesto de
Sociedades o que como la LIS no califica a las parejas de hecho como personas vinculadas, no habr-
ia que darles el trato correspondiente.

La trascendencia fiscal es relevante: tengamos en cuenta que su ambito de aplicacion se
extiende al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en lo que concierne a las actividades
empresariales y profesionales. Segun los datos que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
facilita en su ultimo Informe Anual de la Recaudacion Tributaria —ejercicio 2007—-, el total de socieda-
des declarantes asciende a 1,35 millones de un total de 4,7 millones de empresarios —siendo el resto
sujetos del IRPF-. De ese total aproximado, el Instituto de Empresa Familiar*® estima que 2,9 millo-
nes corresponden a empresas familiares en las que, en ausencia de otra peculiaridad fiscal que las
diferencie del resto de los sujetos pasivos, es de suponer que la incidencia de la vinculacion entre
miembros de la familia sea muy frecuente en sus operaciones econémicas.

En nuestra opinion, no cabe considerar a las parejas de hecho como vinculadas sin que
haya una mencién expresa de la LIS. Si la legislacion fiscal es independiente de cualquiera otra®
nada impide que se separe de la contabilidad en la definicion de las personas vinculadas. Ahora bien,
¢ qué trascendencia tiene esta separacion entre fiscalidad y contabilidad para estos sujetos?

Recordemos que las obligaciones principales que se asumen al realizar operaciones
mercantiles con entidades o personas vinculadas son, en esencia, dos: la de valorar dichas operacio-
nes segun valor de mercado y la de aportar la documentaciéon que las normas contables y la LIS exi-
gen. En nuestra opinion, ninguna de las dos puede ser eludida por las parejas de hecho. El valor de
mercado sera el aplicado a toda operacién —a las no vinculadas por razones obvias y a las vinculadas
por obligacion legal, teniendo en cuenta ademas, que son objeto de especial revision por parte de la
Administracién—. En cuanto a la obligaciéon de documentacién, al ser una exigencia contable se reco-
gera en la Memoria de las Cuentas Anuales practicamente la misma informacién que la LIS demanda
y, en todo caso, la necesaria para comprender dichas operaciones y conocer los efectos econémicos
que han tenido.

Por tanto, podemos afirmar que en el ambito del Impuesto sobre Sociedades se da una
equiparacion de la posicion fiscal de cényuges y parejas de hecho. Nada obsta a esta afirmacion que

% | a empresa familiar. 2009. INSTITUTO DE EMPRESA FAMILIAR.

7 vid. apartado Ill.1. El concepto fiscal de la familia, en concreto la relacion entre el Derecho Civil y fiscalidad.
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la via sea la modificacion de la normativa contable, la realidad muestra que las mismas cautelas y
obligaciones que pesan sobre los individuos que han contraido el vinculo legal del matrimonio recaen
sobre los que mantienen una relacién de hecho con socios o participes, consejeros o administradores
de las entidades sujetas al Impuesto sobre Sociedades.

4. CONCLUSIONES

El objetivo planteado en este trabajo es valorar el tratamiento fiscal de la familia en la fis-
calidad espafola, en concreto, en la tributacion directa. Partiamos de dos premisas sobre las que
sustentar nuestro juicio: como gravar a la familia o a los individuos que la componen garantizando
que la solucion adoptada sea neutral, equitativa y eficiente, y el respeto de la exigencia constitucional
de proteccion social, econémica y juridica de la familia por parte de los poderes publicos.

Comenzaremos nuestras conclusiones por la primera premisa planteada, lo que nos lle-
va a valorar la regulacion fiscal sobre la familia en el IRPF y en el IS a la luz de los principios citados.
Para ello, hemos de responder a una cuestiéon propuesta en el trabajo, y que no es otra que la de si la
fiscalidad afecta o no al modelo familiar elegido por los individuos.

La respuesta difiere segun el impuesto que consideremos, lo que de por si ya pone de
relieve una falta de equidad en el tratamiento fiscal de los sujetos afectados. Asi, es indudable que, a
priori, el IRPF interfiere en la formula familiar elegida por los contribuyentes dado que excluye a las
parejas de hecho de la posibilidad de aplicarse los beneficios que se contemplan para aquellas fami-
lias basadas en el matrimonio. Dicho de otro modo, el IRPF fomenta la familia sustentada en el vincu-
lo matrimonial legal y considera que la ausencia de este requisito formal es suficiente para excluir de
la opcidn de tributacion conjunta a la more uxorio.

Cabe plantearse por qué en este ambito el legislador fiscal no ha optado por separarse
de la normativa civil —como hace en otras cuestiones—, y no da un trato similar a realidades muy
proximas si no idénticas. Mencionemos que la existencia de vinculo matrimonial no es un requisito
ineludible en otras situaciones para equiparar a la pareja de hecho a un conyuge. Como ejemplo bas-
te citar que pueden ser beneficiarias de pensiones generadas por el otro miembro de la pareja en
condiciones que garantizan la existencia real —si no formal— de un vinculo®®. ¢ Por qué, entonces, no
se aplican criterios similares en el campo fiscal que permitan acceder a la tributacion conjunta a estas
unidades familiares no formales?

Algunos autores®® sefialan que, dada la mutabilidad social del concepto familia, el Estado
no tendria por qué favorecer la forma legal constituida bajo un matrimonio en detrimento de otras
férmulas familiares no sustentadas en el mismo. Ahora bien, al margen de cualquier juicio ético sobre
esta afirmacion, lo cierto es aun aceptando que no deberia darse una diferencia de trato, lo inco-
herente es que se opte por ignorar la realidad familiar potenciando la unidad contribuyente individual.
Es decir, si aceptamos que las uniones no basadas en un matrimonio legal deben ser objeto de un
tratamiento semejante a las que si se basan en él, ello nos conducira a darle la proteccién debida en
el marco fiscal a unas y a otras, al igual que se ha hecho en el Impuesto sobre Sociedades con la
aplicacion de las normas de control previstas para evitar el fraude fiscal.

Una situacion de este tipo contradice las exigencias minimas del principio de equidad, no
es por tanto admisible en un sistema fiscal desarrollado, por mas que tratemos de justificar que la
diferencia de trato se justifica en una decision de la pareja de no optar por la via legal dispuesta para
acoger y regular la relacion de pareja y familiar. Sobre todo si se le ha dado amparo en otros ambitos

% Entre estos requisitos merece la pena destacar la exigencia de una formalizacién publica de la pareja en registros publicos o
mediante documento publico. Estamos ante un mecanismo que permite equiparar la situacién de estas parejas a las de los
matrimonios que podria ser aplicado también para permitirseles la tributacion conjunta.

% Vid. en este sentido la ponencia La tributacién conjunta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la igualdad
de género. Algunas reflexiones, de DOMINGO CARBAJO VASCO presentada en el Seminario del Instituto de Estudios Fiscales
Politica Fiscal y Género (abril, 2005).
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juridicos y si tenemos presente que la prescripciéon del articulo 39 de la Constitucion es la de proteger
a la familia, sin precisar que deba ser basada en un matrimonio civil o no.

Si bien las reformas civiles en el ambito del parentesco han sido perfectamente asumi-
das por la legislacion fiscal no ha ocurrido lo mismo con el vinculo matrimonial. Ello supone una dis-
torsion importante que genera problemas de falta de equidad, en detrimento de los cényuges en la
mayoria de los casos —como muestra la regulaciéon de las operaciones vinculadas—, y una falta de
proteccion efectiva de la familia en el ambito fiscal.

La consecuencia mas importante de esta situacion es que a estas uniones de hecho no
se les van a aplicar las normas fiscales que las podrian favorecer. A nuestro entender, esta discrimi-
nacién es particularmente grave en cuanto afecta a los descendientes, como hemos puesto de relieve
en el apartado correspondiente respecto a las reducciones por tributacién conjunta y de familia mo-
noparental. ;Cémo admitir la referencia a la realidad econdmica para excluir la reduccion de familia
monoparental cuando hay convivencia con el padre o madre de un descendiente comun, y negar la
de tributacién conjunta so pretexto de la inexistencia o extincién del vinculo matrimonial?

Otra realidad que se vislumbra en un futuro — lejano?— es qué trato se dara a los matri-
monios poligémicos40 o poliandricos. Es bien cierto que, por ahora, no puede darse este matrimonio
sin incurrir en un delito penal, pero lo que no puede obviarse es que la actual normativa fiscal no
podria darle encaje a una realidad matrimonial de este tipo.

Cuestion distinta es que las supuestas ventajas a las que pueden acceder no son tales,
lo que explica la falta de demanda social de este colectivo respecto a su asimilaciéon a los matrimo-
nios en el IRPF. Dejando al margen el tratamiento de descendientes, lo cierto es que los incentivos
vinculados a la existencia de una relacién matrimonial son los 3.400€ a reducir de la base imponible
general por opcion conjunta de liquidacion del impuesto, la posibilidad de reducir hasta 2.000€ anua-
les por aportaciones a sistemas de prevision social autorizados a favor del cényuge que no obtenga
rentas anuales por trabajo dependiente o actividad econdmica superior a 8.000 € y, en el caso de que
se generen rendimientos de actividades empresariales o profesionales, la posibilidad de detraerse
como gasto, en estimacion directa, hasta 500€ anuales por primas de seguro de enfermedad a favor
del conyuge. Ciertamente, los supuestos contemplados son tan pocos y su incidencia reductora tan
limitada que no puede decirse que constituyan un estimulo suficiente para poner en marcha el proce-
so de reclamacion de la equiparacion de las parejas de hecho a los matrimonios en el ambito del
IRPF. No obstante, tras la reforma de la legislacién mercantil, las supuestas ventajas que podian ob-
tener los contribuyentes no casados que realizasen operaciones mercantiles con su pareja han des-
aparecido al ser consideradas operaciones vinculadas a todos los efectos. La realidad no es otra que
la identidad de trato de conyuge y parejas de hecho en el Impuesto sobre Sociedades, y por ende, en
lo que afecta a las actividades econdmicas en el IRPF, y discriminacién a favor de los matrimonios en
el Impuesto personal, por mas que ésta sea muy reducida.

De lo expuesto hasta aqui podriamos deducir la respuesta al interrogante que plantea-
bamos sobre la “clase” de familia protegida: en el IRPF parece ser la fundada en el matrimonio de dos
individuos —sean o no del mismo sexo— de manera que se excluyen a aquéllas en las que no existe
vinculo matrimonial o éste afecta a mas de dos personas. Si podemos aceptar que, sin la reforma
pertinente de la legislacién civil y penal no son admisibles los matrimonios poligamicos, nada obsta a
que las parejas de hecho si sean consideradas equiparables a los matrimonios en el &mbito fiscal. Es
mas, llevando a extremo la declarada diversidad entre el ambito civil y el tributario no tendria que ex-
cluirse que el IRPF admitiese la posibilidad de que hubiese mas de dos cényuges o participes en la
unidad familiar. A nuestro entender, la aplicacién de un mecanismo de promediacion de rentas —al modo
del cociente familiar francés— permitiria resolver de manera adecuada el problema del trato equitativo a
sujetos en situaciones similares al tiempo que permitiria dar un trato fiscal favorable a la familia.

Hemos tratado en profundidad como la desaparicion de la tributaciéon conjunta se obser-
va como un medio adecuado para movilizar la fuerza de trabajo femenino, es decir, como un incentivo

| as peticiones expresas de la aceptacion de este tipo de matrimonio ya se han hecho reiteradamente por parte de la comu-
nidad islamica de nuestro pais. En principio, nada impide que se regule como medio valido de formalizar el matrimonio a través
de un acuerdo con el Estado. Basandose en una cuestion de caracter religioso es dudoso que se pueda oponer a ello mas
argumento que el hecho de su numero reducido frente a la gran mayoria cristiana, pero ello no debe impedir al legislador plan-
tearse la hipétesis de su aceptacion y su encaje en la normativa fiscal.
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para que la mujer deje de ocuparse de las denominadas tareas domésticas —entre ellas, el cuidado de
nifios y familiares— y que pase a integrarse en el mercado de trabajo. Este planteamiento resulta co-
herente si mantenemos la configuracion de la tributacion conjunta del IRPF como el impuesto de la
esposa, es decir aplicandole el marginal que resulta de la liquidaciéon de las rentas del esposo. No
obstante, conocemos medios tributarios de eludir este efecto desincentivador, e insistimos en que la
aplicacion de un mecanismo de promediacién de rentas en tributaciéon familiar es una opcién muy
valida y adecuada para mejorar su fiscalidad. Tal como esta disefiada en la actualidad, no puede
afirmarse que los poderes publicos hagan efectivo su deber de proteccion a la familia en el ambito
fiscal.

En las ultimas reformas, ha predominado mas la desconfianza ante la opacidad de las
operaciones mercantiles que se celebren entre miembros de una familia —y aqui, el legislador no ha
tenido problema en equiparar a las parejas de hecho, aun por la via indirecta de la contabilidad— que
la preocupacioén por darles un tratamiento que les permita acomodar su carga fiscal a su capacidad
econdmica real. Es bien cierto que se dan ahorros en el seno familiar pero no puede basarse la tribu-
tacion personal en la consideraciéon exclusiva de los mismos y no tomar como referencia el incremen-
to de los costes que derivan, sobre todo, del cuidado de los hijos. Cualquiera que sea el sujeto
pasivo41 —familia o sujeto— deberia considerarse tanto las economias de escala como el mayor consu-
mo que corresponde a una familia en funcién del numero y situacion de sus componentes. Este “olvido”
es particularmente remarcable cuando la Ley 35/2006 si ha sabido dar respuesta a las demandas de los
padres divorciados sobre la auténtica carga que les supone las pensiones de sus descendientes. Con la
estructura actual del IRPF es preciso incrementar las reducciones previstas por descendientes, por
tributacion conjunta y equiparar a todos los efectos a las familias sin vinculo matrimonial con las que
si lo han legalizado.

En nuestra opinion, seria mas razonable modificar la tributacién familiar aplicando un sis-
tema de promediacion de rentas y actuar a favor de la incorporacion femenina al mercado laboral a
través de medidas de politica social destinadas a facilitar el cuidado de los hijos, que es el principal
inconveniente al que se enfrentan las madres. Y esta consideracion deberia ser puesta en relacion
con cuestiones como los efectos de la crisis econdmica en las familias con la configuracion actual del
IRPF y el problema de la baja natalidad en el Estado espafol, que exceden ya el objetivo de este
trabajo pero cuya trascendencia es innegable.

En resumen y en nuestra opinion, el tratamiento fiscal a la familia en la imposicion directa
espanola no es neutral ni equitativo, deberia, por tanto, ser modificado equiparando en el IRPF fami-
lias con vinculo matrimonial a aquéllas que son de hecho —tal como se ha hecho para el Impuesto
sobre Sociedades— y mejorando el trato fiscal a la familia a través de un sistema de promediacion de
rentas que permita ajustar la carga fiscal a la verdadera capacidad econdémica de las familias. Estos
serian los minimos que harian posible hablar de un trato neutral y equitativo de los individuos y de las
familias en el ambito fiscal.

! Oftra cuestion diferente es que se introduzcan modulaciones de la carga fiscal en funciéon de la naturaleza del sujeto pasivo,
atendiendo a criterios de caracter legal —ej.: la proteccion de la familia—, econdmicos —fomentar el empleo femenino o la natali-
dad, etc.
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