Diego Gonzdlez Ortiz

Constitucion, cargas familiares
e imposicion personal

sobre la renta.

(A propésito de los recientes
pronunciamientos

de 10 de noviembre de 1998

del Tribunal Constitucional alemén)

Sumario: 1. La tncorporacion del principio de capacidad econdmica al control constitucional
del trataniiento tributario de las cargas familiares en la jurisprudencia del BVerfG.

2. Las cargas familiares desde el punto de vista del «principio del neto objetivo».

3. Las cargas familiares desde el punto de vista de las exigencias del «principio del neto
subjetivos. 3.1. La posicién del BVerfG sobre el tratamiento tributario de los gastos por
manutencion de los bijos. a) Minimo existencial familiar y autonomia financiera de la
familia: desgravacion fiscal o subvencién social. b) Determinacin del minimo existencial
exento de acuerdo con la realidad. 3.2. La posicion del BVerfG sobre el iratamiento
tributario de los gastos de custodia de los bijos. 4. Los gastos por manutencion, custodia y
educacion de los bijos segiin las Sentencias de 10 de noviembre de 1998 (BVerfG).

4.1. El giro de la jurisprudencia constitucional respecto del tratamiento de los gastos de
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1. LA INCORPORACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA
AL CONTROL CONSTITUCIONAL DEL TRATAMIENTO TRIBUTARIO
DE LAS CARGAS FAMILIARES EN LA JURISPRUDENCIA DEL BVERFG

A partir de la reforma alemana del impuesto sobre la renta de 1974, y la introduc-
cién de la llamada subvencién por hijos (Kindergeld), el Tribunal Constitucional
Federal aleman (BVerfG) hubo de pronunciarse en distintas ocasiones sobre la
constitucionalidad del tratamiento tributario recibido por la tributacién familiar
en el ambito del Impuesto sobre la renta. En primer lugar, al Tribunal le fue plan-
teada la posible desigualdad de trato, y consiguiente inconstitucionalidad, que la
supresién de la exencién por hijos (Kinderfreibetrag) —sustituida por una sub-
vencién por hijos independiente del nivel de ingresos de los padres— podia hacer
surgir entre obligados tributarios con hijos y sin hijos 1. En segundo lugat, se cues-

1 Sentencia de 23 de noviembre de 1976 (BVerfG, 43, 108).
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tion6 ante el Tribunal la posible discriminacién que sufrian los obligados tributa-
rios divorciados, separados y solteros a quienes no correspondia la custodia de sus
hljos,.f{'ente a los demas obligados tributarios con hijos, en cuanto que la ley no les
permitia la percepcion de la subvencién por hijos, incluso cuando la manutencién
de éstos se encontrase exclusivamente a su cargo, ademds de no permitirles aplicar
otras medidas fiscales desgravatorias previstas legalmente con motivo de la exis-
tencia de hijos a cargo 2. Mis tarde, hubo de pronunciarse acerca de la conformi-
dad con la Constitucién de la jurisprudencia ordinaria que rechazaba cualquier
derecho de los obligados tributarios a equiparar los gastos de custodia de sus hijos
cuandc? por motivos de trabajo deben contratar a una asistenta de hogar para la:
Fustodfa de aquéllos, a los gastos empresariales, plenamente deducibles de la base
1mppmb1e del impuesto, en cuanto podia dar lugar a una discriminacién de la
mujer fr?nte al marido, de la mujer trabajadora frente al ama de casa, y de los obli-
gad9§ tributarios con hijos frente a los que no tuviesen 3. De nuev;) el Tribunal
volvié a enfrentarse en 1982 a la posible desigualdad ante la ley que, con motivo
del 'tratamiento fiscal de los gastos por custodia de los hijos, podia exi,stir entre los
obligados tributarios que integran una de las llamadas familias intactas, frente a los
que se ocupan de sus hijos individualmente 4. ’

An’te' esta situacion, en 1983, a la espera de una nueva regulacién del tratamiento
juridico de las cargas familiares exigida por la Sentencia de 3 de noviembre de
1982 (BVertG 61, 319), el profesor TIPKE abogaba por un cambio en la manera de
concebir la tributacién familiar en el 4mbito del Impuesto sobre la renta por un
nuevo orden conceptual . De lo contrario, optando el legislador por una ,reforma
parc1al de lal tributacién familiar, por cada remiendo ofrecido a un problema par-
tllcular, surgirfan a continuacién dos nuevas controversias. Si el legislador tributa-
rio no encuentra una solucién suficientemente convincente para todos, continua-
mente el Tr.ibunal Constitucional se deberi enfrentar ante innun’lerables y
dxv;rgentes interpretaciones, defendidas con énfasis y energia, pues, todos los
obI{gados tributarios son casados o solteros, tienen o no tienen ‘hijos ’y todas las
mujeres casadas son amas de casa o mujeres trabajadoras; los obligado; tributarios
solterps y con hijos se interesarin por la situacién tributaria de los obligados tri-
butarios casa}ios, con o sin hijos; los obligados tributarios con hijos se interesaran
por el tratamiento tributario de los obligados tributarios sin hijos; las mujeres casa-
das por el de las amas de casa, especialmente por las que no tiet’nen hijos. El pro-
‘.fes?rl TrPKE entendi6 que, salir de ese callején sin salida y liberarse de la Cf.Jl'lqui(’)l’l
juridica, solamente era posible a través de un orden legal justo, acorde al principio

de igualdad ¢.

2 Sentenc@a de 8 de junio de 1977 (BVerfG, 45, 104).
3 Sentenc;a de 11 de octubre de 1977 (BVerfG, 47, 1).
‘; ?{en%enc:a de 3 de noviembre de 1982 (BVerfG, 61, 319)
. TIPKE: N 17 , )
s sis. eueordnung der Familienbestenerung, «StbKongrRep», 1983, pags. 39
6 Vid. K. TIPKE: Neweordnun b. cit., pa
K. TIPKE: g..., 0b. cit,, pags. 40-41. No obstante, e inién d
\{OGEL, estd _mehclto en .Ia natlllrgl‘eza del proceso parlamentario, lucha perrnarxln:;}ptlencliznopf
Elon%s y de intereses, la.Lrnpos;lblhd‘ad de realizacion definitiva de la justicia a través de la
B%ylrfér €so, en determ_madas ocasiones, aunque la Constitucién no pretende convertir al
. 2 :jm un superleglslaldor, corresponde al primero recordar al legislador su deber de
ar a cada uno lo suyo. Vid. K. VOGEL: Zwangsliufige Aufwendungen —besonders Unter-

baltsaufw i S5 o . :
ey 19_17"- endungen— miissen realititsgerecht abziehbar sein, «StuW», nim. 3, 1984,
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En opinién de TIPKE, la aparicién de un nuevo orden juridico de la tributacion
familiar, respetuoso con el principio de igualdad, Gnicamente se produciri sobre
determinados presupuestos 7. La ley debe basarse en una regla, o conjunto de
reglas, que permitan medir la justicia tributaria, especialmente laigualdad, sin caer
en la discrecionalidad, y para ello, cada una de las reglas recogidas por la ley debe-
r4 tener una justificacién material. En materia tributaria o, mejor, ante normas juri-
dicas que persiguen una finalidad fiscal, la justicia, en cuanto que igualdad, se con-
creta basicamente a través del principio de contribucién segtin la capacidad
econémica 8. Por otro lado, cada regla debe ser consecuentemente desarrollada,
sin excepciones injustificadas, como exigencia del principio de igualdad en cuan-
to maxima expresién de la justicia tributaria. Las normas juridicas que, desarro-
llando las exigencias del principio de capacidad econémica, permiten la reduccién
de la base imponible —en cuanto que constituye la medida de la capacidad eco-
némica—, produciendo asi un efecto juridico desgravatorio, no pueden ser califi-
cadas como beneficios, ventajas o privilegios fiscales. No se pueden definir como
beneficios fiscales lo que no son més que factores negativos de la base imponible,
cuya funcién es ajustar la base imponible a la capacidad econdmica demostrada
por el contribuyente °. Por otro lado, cualquier excepcién a la regla general de
contribucién segtin la capacidad econémica debe estar, asimismo, justificada mate-
rialmente, sin que las necesidades financieras puedan justificar una excepcion a la

regla material 1°,

En opinién de TIPKE, el principio de contribuci6n segin la capacidad econdmica,
en el ambito especifico de la imposicién sobre la renta, exige la tributacién exclu-
sivamente por la renta disponible, es decir, por la renta neta; la imposicién justa

7 Vid. K. TIPKE: Neueordnung..., ob. cit., pigs. 47-48. En el mismo sentido: K. TIPKE y
J. LANG: Steuerrecht, 16." ed., Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1998, pags. 83-84.

8 TIPKE, preguntandose sobre la justificacién del impuesto sobre la renta, entiende que
cualquier impuesto solamente puede ser pagado, bien con las rentas, bien con el patrimo-
nio, que no es mds que la acumulacién de otras rentas. Al Derecho tributario le correspon-
de establecer, a través de la determinacién de uno o mis criterios, que parte de las rentas
de los ciudadanos debe ser atribuida a los entes de Derecho piiblico a titulo de impuestos.
Cada uno de los impuestos particulares estari justificado, cuando proporcione un criterio
juridico material para el reparto del conjunto de la carga tributaria. Mas concretamente, el
impuesto sobre la renta estari justificado cuando su base imponible conceda, junto a otros,
un criterio juridico-material de reparto. Fl principio de capacidad econdmica es, por una
parte, la razén que justifica cada tributo particular; por otra parte, es también un criterio
de reparto del conjunto de la carga tributaria. Vid. K. TIPKE: Die Steuerrechtordnung (1),
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1993, pags. 558-560. Sin embargo, el principio de capaci-
dad econémica, como principio fundamental de la imposicién, también ha encontrado
detractores en la doctrina cientifica. Vid. K. LITTMANN: Ein Valet dem Leistungsfihigkeit,
en el «Homenaje a . Neumark», J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1970, pdg. 113;
H.-W. ARNDT: Steuerliche Leistungsfibigkeit und Verfassungsrecht, en el «Homenaje a
O. Miihl», Stuttgart, 1981, pags. 17 y sigs.; ]. MARTENS: Grundrecht auf Steuergerechtigheir?,
Die Rechtsprechung des BVerfG zum Leistungsfibigkeitsprinzip, «KritV», 1987, péags. 39
y sigs.

9 Vid. K. TIPKE: Neweordnung..., ob. cit., pgs. 44-47.

10 Los tributos son cargas piblicas que el Estado impone a los particulares sujetos eco-
némicos como instrumentos para obtener una determinada finalidad. A la vista del doble
efecto que las cargas ptblicas causan sobre los particulares, a saber, un efecto de gravamen
(Belastungswirkung), en la medida en que permite extraer recursos econémicos de la esfe-
ra particular, y un efecto sobre el comportamiento de los particulares (Gestaltungswirkung),
la doctrina alemana ha defendido la existencia de dos clases de normas tributarias: normas
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sobre la renta solamente es posible en la medida en que la tarifa o tipo impositivo
lo apliquemos sobre una base imponible integrada tnicamente por la renta dispo-
nible 11, Para ello, es necesario excluir de la base imponible, primero, aquellos gas-
tos de los obligados tributarios que se producen con motivo del ejercicio de una
profesion o en relacién con una determinada fuente de ingresos, recayendo la deci-
sién sobre su necesidad y conveniencia de determinados gastos sobre el propio
obligado tributario. Aquellos ingresos que los obligados tributarios que destinan a
finalidades empresariales o profesionales, al mismo tiempo, no resultan disponi-
bles para la satisfaccién de necesidades privadas. En este sentido, se habla de un
«principio del neto objetivo» (objektives Nettoprinzip) 12. Pero, ademis de los gas-
tos empresariales, se deben excluir también los ingresos que el obligado tributario
necesita para su subsistencia, la de su familia, o la de aquéllos que tienen derecho
a ser mantenidos por él, asi como los demds gastos que forzosamente debe aten-
der. Esta segunda exigencia del principio de capacidad econémica se conoce como

con fines fiscales (Fiscalziwecknormen) y normas con fines intervencionistas (Lenkurngsz-
wecknormen) o con fines sociales (Sozialzwecknormen). Las primeras tienen como finalidad
el reparto de la carga tributaria y s6lo estardn justificadas en cuanto respondan a determi-
nados criterios de reparto, basicamente, al principio de capacidad econémica. Las segun-
das persiguen influir sobre la conducta de los sujetos gravados, es decir, estin al servicio
de la politica social —especialmente redistributiva—, politica econémica, cultural, sanita-
ria, etc. Estas altimas pueden articularse a través de desgravaciones fiscales, con lo cual,
producirdn un efecto contrario al principio de capacidad econémica que deberi estar
justificado por un principio juridico-material reconocido constitucionalmente. V7d.
K. VoGEL: Die Abschichtung von Rechtsfolgen in: Steuerrecht, «StuW», nam. 2, 1977,
pags. 97 y sigs.; D. BIRK: Das Leistungfibifkeitsprinzip als Maftab der Seuernormen,
Dr. Peter Deubner Verlag, Kéln, 1983, pags. 161 ysigs.; K. TIPKE y . LANG: Steuerrecht, ob.
cit., pags. 101 y sigs., 765 y sigs.

1 Afiade TIPKE que la tarifa servird tinicamente para determinar qué parte de la renta
disponible por el obligado tributario debe ser transferida. Mientras que, ante una renta dis-
ponible elevada, el porcentaje de gravamen aumenta como consecuencia de la progresivi-
dad de la tarifa; por el contrario, disminuye ante una renta disponible menor. De este modo,
ante una reduccién de la base imponible, la desgravacion tributaria es mayor en el caso de
ingresos elevados que en el de ingresos bajos. Pero esta regresividad de los efectos de la des-
gravacién tributaria, en la medida en que éstos son mayores ante rentas altas que ante ren-
tas bajas, entiende el autor, no es mas que un reflejo de la progresividad del gravamen.
Vid. K. TIPKE: Neucordnung..., ob. cit,, pégs. 47-48. Por lo demds, téngase en cuenta que el
principio de tributacién por la renta disponible es una regla que tiende hacia la realizacién
horizontal de la justicia: dos obligados tributarios con el mismo nivel de ingresos, cuya renta
disponible sea distinta, no deben ser gravados con la misma intensidad. Pero, ademas, la
justicia tributaria debe ser realizada verticalmente: el gravamen de una persona con ren-
tas elevadas, en comparacion con el de una persona que perciba ingresos inferiores, debe
ser justo. Vid. D. BIRK: Das Leistungfihifeeitsprinzip als Mafitab der Seuernormen, ob. cit,
pags. 165, 170.

2 En el pasado, el BVerfG negé que hubiese en el 4mbito de la imposicién sobre la
renta un principio, implicito en la propia regulacién tributaria, de gravamen de la renta
neta, de modo que el legislador tuviese que justificar materialmente cualquier excepcién al
mencionado principio para evitar una infraccién del principio de igualdad (Sentencia del
BVerfG de 7 de noviembre de 1972). Vid. K. Tipke: Steuerrechi-Chaos, Konglomerat oder
Systerm?, «StuWs, nim. 1, 1971, pdgs. 2 y sigs., asi como Das Bundesverfassungsgericht zum
Nettoprinzip, «StuW», nim 1, 1974, pégs. 84 y sigs. El principio del neto objetivo se
encuentra reconocido generalmente por la doctrina cientifica: Vid. K. TIpKE: Die Steuer-
rechtordnung (I1), ob. cit., pag. 591, nota 145. En la doctrina espafiola, P. M. HERRERA MOLI-
NA: Capacidad econdmica y sistema fiscal, Marcial Pons, Madrid, 1998, 257 y sigs.
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«principio del neto subjetivox» (subjektives Nettoprirz_zzp) 13, La rengiaj dlzpor??[l; :.:j
por tanto, aquella parte de los ingresos de ]a_ que disponen los obligados alr 4
rios una vez descontados los gastos r:mpresa_nales y aqqellos gast%s personales qu
no son prescindibles, y que les permite mejorar su calidad de vida.

2. LAS CARGAS FAMILIARES DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL «PRINCIPIO
DEL NETO OBJETIVO»

Proyectando el principio de tributacié'n de la renta neta, como ezlnglencla de lafzﬁil:
tribucién segin la capacidad econémica, sobre el tratamiento de las <:grgas1 ok
liares, un sector de la doctrina cientifica a'ler-nana ha'condmd.o, fgl pnr_ier ug ;
que el respeto del «principio del neto objetivo» obliga al legislador tri u‘{Z{TIOd
excluir de la base imponible del impuesto sobrel }a renta los g.'.:ls.tgs Cfl)or CE]SIEO 151 d:
los hijos, cuando vienen exigidos por la realizacion de una actividad profesiona

los padres 4.

En relacién con esta cuestién, el BVerfG se pronuncio a Frav.és de‘ la Seéltelnc.m Fle
10 de noviembre de 1977 (BVerfG 47, 1) sobre la constltuc’mnahdad de la juris-
prudencia del Tribunal Federal de Hacienda (BFH) que venia rechazan Io a posi-
bilidad de equiparar los gastos de custodia de log hijos, generados por la coptfa-
tacion de una asistenta de hogar (Hausgehilfin), a los gastos ergpresarlad es
(Betriebsausgaben) o de promocién (Werbungskosten), cuando los pa r:ls. casa 2:
—aungque la decisidn es también extensible a los padres solteros— realizan u

13 El principio del neto privado o subjetivo, consiste er}i la galta de imegrscmnlen Il]ae ls:ssie
i ili tender a las -
i i ingresos de mercado utilizados para atenc
imponible de aquella parte de los ingre e . } rederalaiieein
asi i i isponibles para el pago puestos.
dades basicas de la vida y, por consiguiente, no de impuc Esta
i i i ta, se ha concretado en: 1) Principio g
doctrina, aplicada sobre el impuesto sobre la renta, c ad _ o g
i i jar libre de tributacién el minimo existencial,
ral del neto privado, que obliga a dejar lib: ib i g
i ial; incipio especifico del principio del ne !
sonancia con el Derecho social; 2) Princip del pr et T O
i igaci iliares de manutencién. Vid. K. TIPKE y J. ;
exige atender a las obligaciones familiares ‘ -
rec/%i ob. cit., pag. 98; H. SOHN: Verfassungrechtliche Aspekte dei— Besteuerung nach ldefr stib
jekti;en ieés}zmgffiz’bigéﬂ? im Einkommensteuerrecht: Zum persor:flzc/aef}_Eozytinzmzz’:mz;ﬁé
«Finanzarchivs, nam. 46, 1988, pags. 154 vy sigs.; H.-]. PEZZER: Familienbesteuerung
¥ ag, 223.
Grundgesetz, «StuW», nim. 3, 1989, pag. . » )
Lz ia distincion e1,1tre gastos empresariales o de promocion y gastos persi)nales a:n 11::
la esfera empresarial o profesional del gasto y la privada— no '51?}“1356 ;est;;a s::nsz il
distincién entre gastos empresariales y gastos perzlonlales, en lc')gl?imdnl ;:) erIePChc,’ r; enalpy .
i i teoria de la causalidad de
resolver exclusivamente recurriendo a la : Dansun pel 3 o
ivi la causalidad, debemos atender a la fina
Derecho civil. Antes de preguntarnos por | { e
iz6 do el gasto. Un gasto serd empresarial o p
la que se realizé aquel acto que ha causa 1sto. ; PICSKELQ REivAC
(0 ¢ onda, por su finalidad, a la esfera profesio
segln el acto que lo gener6 corresp | 1 ' ey
i i . o, segiin el autor, mientras qu g kel
ra privada de quien lo caus6. De ese modo, egln < u slos polie
imi tarios —tales como alimentacién, )
les para el mantenimiento de los obligados tribu e
i ivada del gasto, y deben reducir la base imp
vestido, salud— corresponden a la esfera priva : . _
nible sélo en la medida de las necesidades existenciales o ante gastos f:xcepm?:zl;;) ie
3 i de gasto por manutencion serd un gas -
caracter forzoso, por el contrario, el exceso  por g sk
i é uni i una finalidad profesional. Concreta 3
sarial cuando esté unido a hechos que sirven a d: s Jy
autor considera como gastos empresariales o de prc&momogl _los de con{r'gta}(cil:(? Sfolf]?;; ;na]
i ij do los padres realizan una activ al.
tenta para el cuidado de los hijos, cuan i _ rofe :
Vid Kp TIPKE: Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Pf:r{atspbaf; 67;:':;557;
kommensteuerrecht, «StuW», nam. 3, 1979, pags. 19{3 y sigs.ale;pec:la mente ;
J. LANG: Tributacion familiar, <HHPE», nam. 94, 1985, pigs. 411-412.
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acti'\r’id%d'profesional. Lo que se planteaba ante el BVerfG era la posible discrimi
nacién lnjlllstif.i'cada de los obligados tributarios con hijos frente a los obli aflcnm%-
bu.tar'ms sin hqus desde el punto de vista de la aplicacién del «princi iogd ;)S ko
objetivo», Efectivamente, si dicho principio se encontraba implicitamlznte recogh
dp por la sistemitica legal, la exclusién injustificada de determinados east e con.
dicionados por la profesién —en este caso, los de contratacién de una ags;istoS tcorl:l-J :
ho.garl qued se ocupase de la custodia de los hijos—, suponia una Vulneracfi:cl';lnade(lf
f;;z:lplo he Igu:}ldad, en la medida en que los obligados tributarios sin hijos, al no
: que hacer frente a esta clase de gastos, podrian deducir de la cuantia de |

ingresos imponibles el conjunto de sus gastos empresariales 15 e

fnlzllir;ler’lte, el Tt('ilbunal considerd que los oblig.ados tributarios casados, cuando
; gonyuges. esarro]lanl una actividad profesional, no tienen derecho a que los
Ezs ors e c;stodm de sus hijos, generadgs por la contratacién de una asistenta de
gar, puedan ser deducidos de la base imponible como gastos empresariales o d
promocion. El E%Ver_fG reconocié que no siempre es facil distinguir cuindo unsg(;sts
co;responde al ambllfo de la obtgncién de ingresos o a la esfera privada de los obli-
gados, pero entendié que la delimitacién entre ambos tipos de gasto corr d
reahzarlall al legislador, y que sélo ante desviaciones evidentes de If legalid deSPon :
to de l.a 1f:1ea de justicia, ante la arbitrariedad del legislador, podria eIgBV:rféesp:]E-
ii; Zlajljzgc{;znefis. P_tzleil bizn, Iresli:ecto a los gastos de contrata,cién de una asisten:: dt;
cuidado de los hijos, el Tribunal re
n.a}turaleza r}nixt.a, gastos que repercuten al mismo tcizgliacj 2;1 r:y;;a:)ani]:ngoismi e
sion, en el ambito profesional y en el ambito privado de ljos obligados tributax‘?i)ci): "

Laleyn i
asto)sz do se pro;unctaba de manera general y expresa sobre el tratamiento de los
fe]ad ednatur €za mixta, tnicamente el § 12.1 EStG disponia que los gastos
. ;
relac 211211 c)cs1 conlel rnodlo de vida, provocados por la posicién econémica o empre-
tribut’ari ando a la c\!/ez sitven para la promocién de la profesién de los obligados
iy os,lno pueden ser deducidos como gastos empresariales, lo que habia con-
lrlch' ];)‘ en all practica jurisdiccional a defender la existencia de un principio de
ﬂ (]:) ;i 1c1012] e Prorlg;eo del gasto. Sin embargo, como observé el propio BVerfG
urisprudencia ordinaria establecia d i i ,
eterminadas excepciones iti
p! i : , permitiendo la
f:iucclon de de}termlnaddos gastos nacidos en el 4mbito privado, y exigidos indi
ctamente por la actividad profesional, si istieser ‘
tar nal, siempre que existiesen circun i
Cl : i stancias
(ci)bljetlvas que hicieran posible probar ficilmente la separacion de una y otra parte
i .
Obhizsdto,tpgro no c;;aido dependiese de una valoracién declarada por el propio
o tributario 16, La exclusién de los ga i6
stos de contratacién d i
Vo : g 6n de una asistenta
pes gir paf_a _Céuz se o;:upase del cuidado de los hijos, cuando ambos padres rea
una actividad profesional, en aplicacié incipi “
1 6n de este principio de practicabili
n apli abilidad
fue considerada acorde con el principio de igualdad por el BVerfG 17 ,

15 13 i i6 i
el f;r;s:si;rtzc?nddehlos gastos por custodia de los hijos, ocasionados por la contra
nta de hogar, como gastos correspondi i ;
: ndientes a la esf d
i : 0 corresp era privada o ¢
ioz cf) Ielgptres_e{nagies, no carecia de relevancia practica; mientras la deduccign de los gac;rt!;(;
et Rk Caoiiizga € una asistenta delhogar, como gastos privados de caricter extraordina
; cuantitativamente limitada, por el i isti i 7
i a A contrario, no exis i§ i
tlvolséa la deduccién de los gastos empresariales. Han limites cuanita
. ]Sé?’llfgr];da CIIEI BFH‘ de 19 de octubre de 1970 (BStBI 1971 I, 17, 21)
- » } i
e ls e ;léla er;te:pdlo que en determinados casos no es posible afirmar con seguridad
protesional de los padres fue la causa de la contratacién de la asistenta de
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3. LAS CARGAS FAMILIARES DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS EXIGENCIAS
DEL «PRINCIPIO DEL NETO SUBJETIVO>»

La doctrina cientifica alemana —antes de que se pronunciase el BVerfG— habia
defendido que, como una segunda consecuencia de la proyeccién del principio de
capacidad econémica sobre el tratamiento tributario de las cargas familiares en el
impuesto sobre la renta, debian ser excluidas de la base imponible las cantidades
empleadas en la manutencién, cuidado y educacién de los hijos, en cuanto resul-
tasen necesarias para la cobertura del minimo existencial de aquéllos, o constitu-
yesen gastos de los que no puedieran prescindir los obligados tributarios, impues-
tos forzosamente por determinadas circunstancias extraordinarias '8. Sin embargo,
el «principio del neto subjetivo», como exigencia de la tributacién segtin la capa-
cidad econémica, tardé en incorporarse al control constitucional de la regulacion
legal de las cargas familiares en el impuesto sobre la renta.

A partir de la Sentencia de 23 de noviembre de 1976, el BVerfG comienza a reco-
nocer la vinculacién del legislador ordinario al principio de contribucién segtn la
capacidad econémica y la necesidad de atender a la minoracién de ésta, que las
cargas econémicas por manutencion y cuidado de los hijos produce sobre los obli-
gados tributarios. Sin embargo, este reconocimiento apareci6 limitado en una pri-
mera etapa, que se prolongaré hasta la Sentencia del BVerfG de 3 de noviembre
de 1982, por la atribucién al legislador de un amplio campo de decisién en cuan-
to a la manera de atender a dicha exigencia, como consecuencia de la falta de un
contenido concreto de dicho principio. El Tribunal consideré que no era necesa-

hogar, pues no es extrafio, afirma el BVerfG, que familias con alto nivel de ingresos contra-
ten una asistenta de hogar; pero, incluso, cuando en el caso individual pueda comprobarse
que la asistenta fue contratada s6lo por motivo de la actividad laboral de los padres y de la
necesidad de atender al cuidado de los hijos, resulta dificil de probar con suficiente seguri-
dad la parte del gasto que corresponde al cuidado de los hijos. En contra de esta posicién
se pronuncié, a través de un voto particular a la sentencia, el magistrado Simon. Dicho voto
particular ha sido considerado por PEZZER (vid. H.-]. PEzzER: Familienbestenerung und
Grundgesetz, «StaW», num. 3, 1989, pig. 220) como la expresioén de una nueva linea de
pensamiento del BVerfG, al ser asumida posteriormente en el pronunciamiento sobre la
imposicién de las familias uniparentales.

Como puede observarse, el BVerfG condiciona la efectividad del principio del neto
objetivo (utilizado por el BVerfG como criterio comparativo entre dos circulos de obliga-
dos tributarios), por tanto, de la tributacién por la renta disponible, segin la capacidad eco-
némica, a la practicabilidad del deslinde entre la parte del gasto correspondiente a la esfe-
ra particular y a la esfera profesional. Este criterio de practicabilidad mereci6 el juicio
desfavorable de una parte de la doctrina cientifica. Vid. E.-U. BACHMAN: Die steuerliche
Bebandlung der Kinderbetreuungskosten, «StuW, nim 4, 1979, pag. 382. También se criti-
6 a la sentencia que considerara el problema de la deducibilidad de los gastos de contra-
tacién de una asistenta de hogar solamente desde criterios relativos de justicia (principio de
igualdad), no desde criterios absolutos de justicia. Vid R. WaNK: Die Hausgebilfin in der
Doppelverdiener-Ebe, «StuW», nim. 4, 1978, pdgs. 375 y sigs.

18 En opinién de TIPKE, desde el punto de vista del principio de capacidad econdémica,
no existe ning@in motivo razonable para permitir la completa deduccién de los gastos
empresariales y de promocién (que, al menos en parte, son mds 0 menos prescindibles) y,
sin embatgo, negar la completa deduccién de determinados gastos privados motivados por
los hijos, y de los que los obligados tributarios no pueden prescindir, asi como de los gas-
tos de manutencién. Algunos gastos privados de caracter forzoso minoran la renta disponi-
ble para el pago de impuestos de la misma manera que los gastos empresariales o de pro-
mocién. Vid. K. TIPKE: Neueordnung..., ob. cit.,, pig. 43.
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rio realizar de forma perfecta el principio de capacidad econémica ¥, consiguien-
temente, esto le llevé a entender que no era posible un examen consti;ucional or-
menolrlzado del respeto por el legislador de las exigencias de este mismo rinc[f i
conﬁtltgcior?al 19. En particular, el legislador podia dejar de reconocer fislza]meitz
Iz.a disminucién de la capacidad econémica de los obligados tributarios con hijos
siempre que ésta fuera compensada a través de las prestaciones sociales ccancédij
diilS por el Estado, no sélo a través de un subsidio para los hijos, sino también a t
vés del sistema escolat, de formacién y educacién estatal 20. , T

La Sentencia del BVerfG de 3 de noviembre de 1982 SUPUSO un avance importan-
te en el camino hacia la limitacién de la libertad del legislador tributario disde el
punto dfe vista de las exigencias del principio de contribucién segin la capacidad
econémica, pero, sobre todo, fijé las bases para la reforma de la tributacién fami-
liar que entonces se venia demandando 21, Lo importante es que, esta vez, el
B’Ver_fG no se limit6 a un reconocimiento ambiguo, desde el punto c{e vista de,l
términos empleados, y relativo en su alcance, del principio de contribucién se frj
la capacidad econémica, tal y como habia sucedido en ocasiones anteriores. El zi:{l"ri—
1b.unal reconocio la vinculacion del legislador a la realizacién de la justicia Itribut -
ria, a.través de una tributacién que se ajuste a la capacidad econémica para cozl
trlbglr de cada ciudadano, sin mencionar la inexistencia de una oblj I:.;cién éll -
real{zar de forma petfecta el principio de capacidad econémica. Pero sogbre tod ;
doté de contenido material al principio enunciado: no sélo dc;ben t,enerse le a(l),
mente en cuenta, reduciendo la base imponible del impuesto, los gastos ueg se
producen en la esfera de generacién de los ingresos, sino también aquellas cgargas

correspondientes al ambito privado de | i i i
. os obligados tributarios que
evitadas por éstos 22, Tiene s e

3.1.  La posicion del BVerfG sobre el tratamiento tributario
de los gastos por manutencion de los hijos

Desde 1976, el BVerfG viene reconociendo —con matizaciones— que las obliga-
ciones de manutencién de los padres reducen la capacidad econémica de tl%ro
padres, y que el legislador no puede obviar la existencia de esta carga adicional S
la regulacién del impuesto sobre la renta. El fundamento de este limite al le isf: .
dor, como después ha afirmado el mismo Tribunal 23 v como la doctrina cieitif?:

19 Vid. P. M. HERRERA MOLINA: Capaci. i '
. : Capacidad econdmica..., ob. cit, pa -
30 Sentencia de 23 de noviembre de 1976 (BVerfG 43 108) S AL,
2; { LéﬁNG: Tributacion familiar, ob. cit, pag. 408 , '
a Sentencia de 3 de noviembre de 1982 rept i irecci
o ; presenta un cambio de di 5
gllréif?[fenaa tdr:l B(}ferf('},_ en 1fua‘nto a la eficacia del principio de capacic?ad ::iggg?niir; I;
1 de una etapa de minimalizacién del principio de igualdad. En particular, dicha set
itrc?taaa mc_h’ca que el principio de capacidad econémica, no sélo abreplas pl;s?gﬂiiiadae:ecrl}e-
Ciéinéenlcugn, sino ta]'f?blﬁl'l exige la ontecci()n del obligado tributario, exigiendo la deduc-
- Ke ’%]1:26 n];?pongjle de detzrnnnados gastos que no pueden set eludidos por aquéllos
id. K. E: Neworanung..., ob. cit., pags. 42-43; J. LANG: Tributacic /7 t,
by Pl i ) pags. 42-43; | : 6n familiar, ob. cit.,
P 150’y17% e Das Leistungfihifeeitsprinzip als Mafitab der Seuernormen, ob. cit,
2 Sentencia de 29 de mayo d
: yo de 1990, BVerfG 82, 60; 82, 198 (el texto d i
Sg;l;ganéra Publ{cado en Neue Juristische Wochenschrift (NTW), nﬁm.?ﬁo 198915l S}f:igse HZC;iﬂG;e
. Segun dicha sentencia, los gastos de manutencién de los hijos reducen s cap.acidad
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ca viene defendiendo de forma unanime, no se encuentra exclusivamente en la
prohibicién de la discriminacién de los obligados tributarios con hijos frente a los
obligados tributarios sin hijos, que se produciria si no se atendiese a la reduccion
de la capacidad econémica que sufren los primeros a causa de su deber de manu-
tencién de los hijos, sino, también, en la proteccién que la Constitucion dispensa
al minimo existencial a través del reconocimiento y garantia de la dignidad huma-
na y de las exigencias del Estado social, proteccién que necesariamente ha de
extenderse a las demds personas que dependen en su manutencién de quienes son
petceptores de ingresos 24. Asi pues, los gastos por manutencion de los hijos no
pueden ser equiparados a los gastos generales ocasionados por el estilo de vida. Un
Estado que reconozca la dignidad humana como un valor superior, y otorgue una
proteccion especial al matrimonio y a la familia, no puede tratar aquellos recursos
econémicos que son imprescindibles para la manutencién de los hijos de distinta
manera a como son tratados los medios de financiacién empleados para la finan-

ciacién de cualquier otra necesidad privada 2.

2) Minimo existencial familiar y autonomia financiera de la familia:
desgravacién fiscal o subvencién social

La proteccién del minimo existencial tiene dos facetas distintas, la del gasto pabli-
coy la del ingreso. A través de la faceta del gasto, el legislador puede proteger el
minimo existencial mediante la atribucién de recursos o la realizacién de otras
prestaciones sociales, facilitando asi la cobertura de las necesidades que permiten
una vida digna de las personas. Desde la perspectiva del ingreso, el legislador debe
abstenerse de gravar aquellos ingresos percibidos por los ciudadanos, y que resul-
tan imprescindibles para atender a las necesidades basicas del perceptor y de su

econdmica para contribuir y no deben ser ignorados por el Derecho tributario. Esta con-
crecion del principio de capacidad econdmica se desprende, al mismo tiempo, esencial-
mente de los articulos 1.1 (inviolabilidad de la dignidad humana) y articulo 6.1 (proteccion
de la familia y del matrimonio) GG. Ademés, no es posible justificar un desconocimiento
por la norma fiscal del minimo existencial, correspondiente a los obligados con hijos a los
que mantener, a través de razones como el saneamiento presupuestario o de tipo socio-poli-
tico.
24 Segtin TIPKE, no hay otro dmbito del Derecho tributario en el que exista mayor grado
de unanimidad en la doctrina juridico-tributaria. La razén se encuentra en que el respeto
del minimo existencial por las normas tributarias no se base exclusivamente en la com-
prensién del principio de capacidad econémica, sino también en la influencia de los valo-
res constitucionales fundamentales como son la proteccién de la dignidad humana y el prin-
cipio del Estado social. Segiin este autor, la conformidad de opiniones culminé en la
resolucién de la seccién de Derecho tributario de las 57 jornadas juridicas de 1988: El
Impuesto sobre la renta sujeta Gnicamente la parte de las rentas obtenidas que son dispo-
nibles para el obligado tributario. Por eso, los gastos inevitables para el aseguramiento de
la propia existencia y la manutencién de los miembros de la familia deben quedar al mar-
gen de la imposicién, La tarifa se aplicard sobre las rentas que asi resulten imponibles. El
efecto regresivo que se produce con la deduccién no es un beneficio tributario, sino el
reverso sistematicamente exigido por la progresividad sobre los flujos que fundamentan el
impuesto. Vid. K. TIPKE: Steuerrechisordnung, ob. cit., pags. 675-676. En opinién de PEZ-
7ER, el articulo 1.1 GG (inviolabilidad de la dignidad humana) es un criterio comparativo
en relacién con el articulo 3.1 GG (igualdad ante la ley) y una concrecién del mandato,
extraido de este wltimo precepto, de contribucién segin la capacidad econdmica. Vid.
H.-J. PEZZER: Familienbesteuerung..., ob. cit., pig. 224,
25 Sentencia de 29 de mayo de 1990 (BVetfG 82, 60).
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28 Vid K. TIpKE: o e
b clt, ok IS KE: Steuerrechtsordnung, ob. cit., pag. 695; J. LANG: Tributacion familiar,
29 P
el g;ld()elzlci;ﬁg?n ;:lce TIPKE,’dZ conformldggi con la Constitucién, la contribucién segtin la
aciones socialos 17 aEa trélves ela reduccién de la renta indisponible es previa a las pres-
pués asignarles i uaI}it taco que, en primer lugar, prive de todo a sus ciudadanos para des-
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Yisibaits p i ] LANG: Tributacion familiar, ob. cir, pég. 429; H.-J. PEZZER: Fami-
uerung..., ob. cit,, pag. 224, En contra, H.-J. Czus: Verfa.rm;ﬁgsrecbz[zbbe Glewf;Z;-

leistungen bei der Auferl 7 i
g dferlegung steverlicher Lasten, tesis doctoral, 1983, pag. 59, asi como

62

Constitucién, cargas familiares e imposicion personal sobre la renta

todos los hijos el mismo valor, no resulta comprensible porqué no tienen también
el mismo valor, por ejemplo, todos los padres mantenidos por sus hijos *°. En ter-
cer lugar, cuando se atribuye al Derecho social, y no al Derecho tributario, la fun-
cién de procurar la manutencién, es también inconsecuente atender a quienes no
lo necesitan, bien concediendo un subsidio por hijo —subvencién directa— a
todas las personas que tienen hijos, o bien concediendo a todos los obligados tri-
butarios la deduccién de la deuda tributaria —subvencién indirecta 3.

En suma, frente a la concepcién de la manutencién de los hijos como un fendme-
no exclusivamente social, se ha defendido que, mas all4 de las situaciones de caren-
cia de recursos econémicos con los que cubrir las necesidades basicas, la Consti-
tucién exige el respeto por la norma tributaria de la reduccién de la capacidad
econdmica, exonerando de gravamen la renta indisponible, antes que la compen-
sacién de cargas mediante prestaciones sociales. Tan importante es asegurar las
condiciones necesarias para llevar una vida digna a quienes carecen de recursos,
como garantizar la autonomia fiscal de la familia. El Estado debe proteger juridi-
camente la autonomia financiera de la familia para permitir el desarrollo de la per-
sonalidad en la familia. Un Estado que garantice la libertad, a diferencia de un
Estado socialista, no hace depender a la familia de su ayuda, sino que protege a la
familia mientras garantiza su libertad 32. Las cantidades exentas por hijos no son
una compensacién de cargas, no son un beneficio fiscal con finalidad social, sino
una expresién de la minoracién de la capacidad econdmica, y que el efecto regre-
sivo que producen —siendo mayor la desgravacion, cuanto mayores son los ingre-
sos y la progresividad— es, tan sélo, un reflejo de la progresividad de la tarifa .

Como ya se ha dicho, la Sentencia de 23 de noviembre de 1976 (BVerfG) consi-
deté conforme a la Constitucién la supresién de las cantidades exentas por hijos a
través de la Ley de 1974, de reforma de la Ley del Impuesto sobre la renta, y su
sustitucién por un subsidio por hijo. El BVerfG, aun reconociendo que la capaci-
dad econémica de los contribuyentes quedase reducida como consecuencia de la

30 Vid. K. TIPKE: Steuerrechtsordnung, ob. cit., pag. 695.

31 Vid. K. TIPKE: Steuerrechtsordnung, ob. cit,, pag. 695. En opinién de LANG, dentro
del vago concepto de «compensacién de cargas familiares, es necesario distinguir entre las
normas que conceden subvenciones sociales, en las que rige el principio de necesidad, y las
normas de objetivos financieros o normas de retribucién de cargas, que deben realizar la
justicia tributaria segiin la capacidad econdmica del contribuyente. Siguiendo a BIRK
(D. BIRK: Das Leistungsfibigkeit als..., ob. cit., pags. 66 y sigs.), defiende LANG que, para la
tributacién del contribuyente individual, es Gnicamente relevante saber qué retribuciones
sociales recibe y en cudnto estas retribuciones sociales le descargan concretamente de sus
deberes alimenticios, puesto que asi podemos conocer la capacidad econémica real, pero
no es posible sustituir globalmente las normas de objetivos financieros —con funcion de
carga— por las de subvencién —con funcién de descarga—, puesto que estas tltimas, regi-
das por el principio de necesidad, Gnicamente se conceden a determinados grupos de con-
tribuyentes. Vid. J. LANG: Tributacion familiar, ob. cit., pigs. 413 y sigs. Sin embargo, afade
TIPKE que la concesién de una subvencién por hijos, también a los ricos, puede estar justi-
ficada en el otorgamiento de un premio a la natalidad. Ahora bien, en opinién del autor, si
bien el Estado puede conceder una subvencién por hijos como premio a la natalidad, no
tiene la obligacién de hacerlo. Vid. K. TIPKE: Neuordnung..., ob. cit., pag. 60.

32 Vid. ]. LANG: Verfassungsrechtliche Gewibrleistung des Familienexistenzminimums
im Stener- und Kindergeldrecht, «StuW», nm 4, 1990, pag. 333.
33 Vid K. TIPKE: Steuerrechisordnung, ob. cit., pags. 695-696; J. LANG: Tributacion fami-

liar, ob. cit., pig. 415.
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carga de manutencién, y que esta reduccién de la capacidad econémica no podria
ser ajena a la regulacién del impuesto sobre la renta, no accedié a la solicitud de
los recurrentes, por considerar que el legislador tenfa un amplio d4mbito de deci-
sién, dentro del cual se habia mantenido la Ley de 1974. Por lo demis. dentro de
este amplio 4mbito de decision discrecional del legislador, el Tribunal conside-
rando el importe exento por hijos como una prestacién social compens,atoria del
Estado, entendié posible la sustitucién de la desgravacion fiscal por otros instru-
mentos extrafiscales como la concesién de un subsidio por hijos, o el conjunto de
prestaciones del sistema escolar, de formacién v de educacién es’tatal 3,

Sin embargo, esta postura inicial serd posteriormente matizada, evolucionando
progresivamente hacia posiciones més cercanas a las defendidas p(,)r la ciencia juri-
dico-tributaria 5. La propia Sentencia de 3 de noviembre de 1982 SUpUSO un avan-
ce en esta direccién, al limitar la libertad del legislador de forma mis precisa a tra-
vés de las exigencias del principio de capacidad econémica. Como observé el
profcj:sm{ LA.NG, la Sentencia de 1982 tinicamente ofrece al legislador la posibilidad
de dls_mmmr las cargas econémicas de los padres mediante Pprestaciones sociales
reduciendo el importe deducible de Ia totalidad de gastos inevitables en la cuantl’a:
de aEquéHas-, es decir, permitiendo sélo la deduccién de la carga econdmica real:
la“d:ferenaa entre las retribuciones sociales y los gastos inevitables en favor dei
hijo %, Segtin TIPKE, el contenido de la sentencia permite afirmar, ademds, que en
t(l)dO caso —y no solamente cuando los gastos para la manutencijén resuIEan ar-
clalment.e cubiertos a través de la concesién de una subvencién por hijos til
como afirma BOPP *’— resulta necesario reducir la base imponible del im[;uestg
en la cuantfa de dichos gastos, puesto que una tributacién igualitaria presupone
una base imponible ajustada a la capacidad econémica 3. ’

El BVerfG, después de la Sentencia de 29 de mayo de 1990, ha continuado co

ce’ch?ndo al legislador la libertad de atender a la reduccién ’de la capacidad ecI(;l:
nomica que se produce como consecuencia de la obligacién de subvenir a las nece-
sidades de los hijos, a través del Derecho tributario, mediante la concesién de una
subvc_-:ncic’m social suficiente, o combinando ambos instrumentos. En este sentido
el Tribunal reconocié expresamente la doble funcién —desgra;radora y asisten-’
claj_'—’que corresponde a la subvencién por hijos, incluso después de la reintro-
'duccwn en 1?83 de la cantidad exenta por hijos. Y eso, aun cuando considerd una
Inconsecuencia privar a los ciudadanos a través de la imposicién, total o parcial-
mente, de los medios necesarios para su manutencion, siendo c;ue al Estado le
corresponde sufragar esas mismas necesidades. Por tanto, el BVerfG sigue encon-

* Vid. K. VOGEL: Consideraciones sobre la oblizacién o
sobre la renta (Andlisis de la Sentencia del Tribunal Cimtz‘tuijo:zzﬂfgsgrﬁ? 2:213 e;{lej ’:gj e
bre de 1976 y el fqturo de la imposicion familiar), <HPEs», ntim. 94,1985, pag. 391; G Bglz‘?lz:
Vf'rfajsmgsrecbt[{cbe gebotener Umfang des steuerlichen Kz'nderlasren;mgléicbs’ «DStR»,
nuam. 15, 1978, pag. 423; J. LANG: Tributacicn familiar, ob. cit, pag. 413 , ”

> K. TIPKE: Steuerrechtsordnung, ob. cit, pag. 397. T

i;’ ]GI_E&NG: ng'bumcz'é: Jamiliar, 0b. cit., pag. 413.

- BOPP: Die entscheidung des Bundesverfassungsgericht ;
chen Ab'zu gsfibigkeit von Kinderbetreuun g:/eost{ﬂ wzf z:]gjre Beji:g:n?g_};f;jj l?;;éierf:‘h-
muﬁ[&iécb’,l";DStRﬁ, nﬁr;. 5, 1983, pags. 131 y sigs, o

S. 1IPKE: Newnordnung..., ob. cit., pag. 60, Por el ¢ i ER afi
nueva jurisprudencia del BVerfG -—refg'ié’gndose ala ser?titrll-ileioaelj ]izilreRnaofi;?If]bq;edl:
1982— no supuso un cambio en cuanto a la libertad del legislador tributario de no atender
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trando justificado el establecimiento de un sistema dual —exencién fiscal y sub-
vencién directa— para eximir de gravamen al minimo existencial 3°. Ahora bien,
aunque el Tribunal no se ha decidido a proclamar el principio de subsidiariedad
de las prestaciones sociales, en especial de la subvencién por hijos, respecto de la
exencién fiscal, por una parte, si ha rechazado que otras prestaciones sociales de
cardcter general destinadas a cubrir necesidades de los hijos, tales como las corres-
pondientes al sistema escolar y de formacién, tengan algiin significado en orden a
proteccién tributaria del minimo existencial 40. Por otra parte, ha profundizado
todavia mis en la naturaleza juridica y finalidad de la exencién fiscal del minimo

exento personal y familiar.

En este sentido, en primer lugar, ha defendido que la cuantia que alcanza el mini-
mo existencial debe permanecer libre de gravamen con independencia del nivel de
ingresos del obligado tributario 4!. Efectivamente, si la prevision de una cantidad
exenta por hijos persigue ajustar la base imponible del impuesto a la capacidad
econémica individual de contribucién, es necesario reconocer su aplicacién a
todos los obligados tributarios, cualquiera que sea su nivel de renta, pues también
para éstos resulta indisponible la parte de sus ingresos destinada a la cobertura del
minimo existencial familiar y personal. La ausencia de exencién fiscal ante ingre-
sos superiores al minimo existencial, atendiendo al propio fundamento y finalidad
de la misma —ajustar la imposicion a la capacidad econémica de los contribuyen-
tes—, producitia una distincién injustificada entre familias con hijos necesitados
de manutencién frente al resto de familias, frente a matrimonios sin hijos y a sol-

teros sin hijos 42,

excepcionalmente a las circunstancias que reducen la capacidad econémica, o hacetlo tan
s6lo marginalmente, definiéndolas, en su lugar, como supuestos promocionales del Derecho
social. Vid. H.-]. PEZZER: Familienbesteuerung..., ob. cit., pag. 221.

39 Esta doble funcién de la subvencién por hijos o, mejor, la funcion fiscal de la sub-
vencién por hijos en la medida en que excede de su naturaleza asistencial, ha llevado al Tri-
bunal a la necesidad de determinar los efectos conjuntos de la exencidn y la subvencién por
hijos con el fin de controlar la suficiencia de la exoneracién fiscal. El Tribunal considera
que, cuando el legislador —dentro de su ambito de libre decision— opta por compensar
los gastos de manutencién de los hijos a través de la subvencién por hijo, prescindiendo de
la exencién tributaria por hijo, debe medir aquélla de forma que produzca un efecto des-
gravatorio comparable. Para realizar la comparacién, se recurrié a la conversion ficticia de
la subvencién por hijos en una exencién por hijos. Dicho método ha sido criticado por
LANG, quien ha defendido que no es posible realizar dicha sustitucion, en cuanto no es
posible basarse en un determinado tipo de gravamen para realizarla. Vid. J. LANG: Verfas-
sungsrechtliche Gewdbrleistung..., ob. cit., pag. 339.

40 A partir de la Sentencia de 22 de febrero de 1984 (BVerfG 66, 214, 223), el Tribunal
ha establecido que el legislador, para atender fiscalmente a los gastos necesarios de manu-
tencién de los hijos no puede establecer limites extrafios a la realidad. Vid. K. VOGEL:
Zwangsliufige Aufwendungen..., ob. cit,, pigs. 200 y sigs. Esta regla, que es reiterada en la
Sentencia de 29 de mayo de 1990, en relacion con la irrelevancia de las prestaciones estata-
les de caricter general, supone una modificacién importante frente a la doctrina sostenida
por el BVerfG en la Sentencia de 23 de noviembre de 1976 (BVerfG 43, 108).

41 La Sentencia del BverfG de 25 de septiembre de 1992 se aparté en cierta medida de
esta afirmacién, tal y como ha sefialado D. MARIN-BARNUEVO FABO: La proteccion del mini-
mo existencial en el dmbito del IRPE Colex, Madrid, 1996, pig. 41.

42 Por el contrario, el Tribunal considera que el legislador se encuentra autorizado para
reducir o suprimir la subvencién por hijo respecto de las personas con ingresos altos, siem-
pre que la asistencia social baste para el aseguramiento del minimo existencial. Mas alld de
su funcién de aseguramiento del minimo existencial, la configuracién de la subvencién por
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En segundo lugar, el BVerfG afirmé que, el hecho de que una reduccién de la sub-
vencién por hijos y, por eso, de la minoracién de su funcién desgravatoria, incida
menos sobre obligados tributarios que perciban ingresos elevados, no es decisivo
en el momento de examinar la realizacién del principio de igualdad. Por el con-
trario, para realizar dicho examen, es necesario distinguir entre justicia tributaria
horizontal y justicia tributaria vertical. En sentido vertical, la imposicién sobre los
niveles elevados de renta, en comparacién con los niveles inferiores, debe satisfa-
cer las exigencias de la justicia tributaria. En sentido horizontal, la imposicién
debe tender a que los obligados con la misma capacidad econémica soporten el
mismo grado de imposicion y, en este sentido, no es suficiente comparar el impor-
te de la renta, sino que la existencia de una obligacién de manutencién justifica
materialmente el diferente tratamiento entre obligados tributarios con y sin hijos.
Pero, sobre todo, el Tribunal sefiala que la idea de justicia tributaria vertical no
puede legitimar una ruptura del principio de justicia tributaria horizontal: el legis-
lador puede gravar mas intensamente a los petceptores de ingresos elevados sola-
mente de forma que, al mismo tiempo, se tomen en cuenta las exigencias inme-
diatas derivadas del principio de justicia horizontal que contiene el articulo 3.1 GG
(principio de igualdad ante la Ley) 4,

b) Determinacién del minimo existencial exento de acuerdo con la realidad

Ya hemos visto que, segin el BVerfG, el Estado debe dejar libre de impuestos
—en toda su extensién— aquellos ingresos familiares que son necesarios para
cubrir las necesidades vitales que integran el minimo existencial de los hijos con
derecho a manutencién. Dichas rentas son indisponibles por sus perceptores y, por
ello, reducen la capacidad econémica para contribuir. En este sentido, viene exi-
giendo que la determinacién de la medida de los ingresos que deben permanecer
libres de tributacién se ajuste a la realidad, es decir, que el legislador, para la medi-
cién de la cuantia necesaria para cubrir las necesidades de manutencién, no tiene
otros limites, no debe atender a otras consideraciones, que no vengan detetmi-
nados por la realidad. Dicho esto, con el fin de examinar la adecuacién al minimo
existencial de la cuantia exonerada de gravamen, el Tribunal ha recurrido a me-
didas proporcionadas estadisticamente y a la cuantia establecida normativamente
para las prestaciones que tienen por objeto la cobertura de esa misma nece-

sidad #4.

hijo es disponible para el Estado. Vid. J. LANG: Verfassungsrechtliche Gewdibrleistung...,
ob. cit, pag. 338, Por otra parte, segin la Sentencia de 29 de mayo de 1990 (Fundamento
II1.3.5), en la medida en que las rentas de la familia son necesarias para garantizar las con-
diciones minimas de una existencia digna, no tienen carécter disponible, con independen-
cia del nivel social de la familia, y no puede constituir la base de la capacidad de contribuir.

4 La Sentencia de 29 de mayo de 1990 (BVerfG 82, 60) sefiala que, en cuanto la mino-
racién de la capacidad econémica por gastos de manutencién de los hijos debe dar lugar a
una reduccién de la base imponible en la extensién constitucionalmente exigida, la desgra-
vacion fiscal en un impuesto progresivo serd también progresiva. Con la sustitucion de la
exencion progresiva por hijo por una deduccién unitaria de la cuota tributaria —0 4 través
de una subvencién directa por hijo—, Ia imposicién se endurece, en comparacién a la de
los obligados tributarios sin hijos, no ya linealmente, sino progresivamente, en la medida en
que el importe desgravado no permite compensar el gravamen sobre el minimo existencial.

4 Como observa LANG, la cantidad necesaria para vivir es ante todo una cuestién fc-
tica, de modo que no puede ser definida de forma diferente en cada ambito del ordena-
miento juridico. La regulacién de la asistencia social tiene aqui una funcién paradigmatica,
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El BVerfG atribuye un especial significado a las pr‘estacion'es sociales, en cuanta(i
tienen como finalidad garantizar el minimo existenc.lal y se ajustan r.egularme'réte
aumento del coste de la vida. En este sentido, considera que el la?g{slador tri utii:-1
rio debe respetar aquellos ingresos que se c?orresponden con el minimo eéglstencie_
definido por el Derecho asistencial, es decir, aqueuos medios que conce le aqu
nes lo necesitan para satisfacer sus necesidades V_ltales-, de modo que € m'lnlm?
existencial exonerado fiscalmente no podra ser mferlor,.aunque si superior, a
importe de las prestaciones sociales +. SLF} embargo., no exige que lzl de's‘gra\;a;:llccnir;
fiscal por gastos de manutencién de los hijos deba ajustarse a la reg lacién civ :
la manutencién de los hijos v, de esa forma, acabar determinando el importe exen
to segin el nivel de ingresos de cada familia.

Ademas, el Tribunal ha entendido que, por razones de practlcabll’lda/d,'el mlmmz
existencial puede ser fiscalmente atendido a través de una cuantia Gnica, ya qu

una medicién individualizada de la cuantia exenta en funcién de la.s qlrcunstggcizs
del caso particular dificultaria desproporcionadarnepte el procedimiento tri uita
rio. No obstante, dicha cuantia debera ser establecida de t?l form:a que1 ;];)%rmfG
cubrir los gastos necesarios en todos los casos. En este s:::}'ltldo, seI}ala e b e-rla_
que el minimo existencial puede ser distinto en cada regi6n, de ahi quefe egis iy
dor no pueda orientarse en un valor limite o en un valor rpedlo que 1’110 ue;'it scli:lén
ciente en un gran ntimero de casos. Ahora blen, reconocle'nld(') que la reg aliza_
fiscal que atienda al minimo existencigl fam].hai: debe ser npjflcant(? y genel;zr &
dora, el BVerfG ha establecido’el principio, segin el cual, es necesario sopc;t(; o
cierto grado de injusticia, cuando el perjuicio causgfio afECtE.l upl.caréler'l am
reducido nimero de obligados tributarios y la 1nfrac‘c10n del principio de 1511 lda

no es intensa 46, Dicho principio, segin la Sentencia del BVerfG de 14 :J:l junio
1994 (BVetfG 91, 93), no puede conducir al legislador a establlefcer uifa reg ;cg)g
que garantice la previsién tributaria de lqs gastos de manutencién en la cuainp a )
minimo existencial inicamente para obhgados.trlbutarlos a los que Ee aplique 1(.}1 "
tipo impositivo bajo. Pero, a continuacién, afirma que no podr; o ]_egarse naia’n
frente al sistema de compensacién dual, cuando condt}zc_:a auna ( 1ct};:iad ei(encbf;i
por hijos que compense integramente la cu'anti_a del minimo exllstm'llc;r ! e 0130(5

gados tributarios a los que se aplique un tipo impositivo inferior al 45 por 100.

3.2. La posicion del BVerfG sobre el tratamiento tributario de los gastos
de custodia de los hijos

La Sentencia de 3 de noviembre de 1982 del BVerfG afirmé que la carga econtc;-
mica que supone el deber de manutencion df: lgs hijos es una ClmunStT}CIai L]j:éor
cular que repercute sobre la capacidad‘ econémica de .los' padres, que .ed eg ;;én .
no puede olvidar sin lesionar la justicia tributaria. Si blenl esta condslu erac by
habia sido formulada por el propio Tribunal en la Sente.m:la.l de 23 de noxilsm_ re
de 1976, en esta ocasion se afirma que el marlldato constltuc-lonal dfe coi'ltri ?;11(2:
segtin la capacidad econémica exige, esencialmente, considerar fiscalmen

iste en definir exactamente las necesidades vitales. La unidad del
g;ljzgzr?'llileenstg }?J]i?driccs r;’:fge la ignaldad entre obligados tributgrios y perceptores de Etes-
taciones sociales. Vid. J. LANG: Verfassungsrechtliche Gewihbrleistung..., ob. cit., pag. 343.
45 Sentencia de 29 de mayo de 1990 (BVerfG 82, 60).
46 Sentencia de 29 de mayo de 1990 (BVerfG 82, 60).
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gastos forzosos por el cuidado de los hijos, en la cuantia efectivamente alcanzada,
como una reduccioén de los ingresos imponibles 47.

Ahora bien, el BVerfG introduce una criticable distincién en cuanto a la necesidad
de atender fiscalmente a los gastos de cuidado de los hijos, entre los obligados tri-
butarios que conviven matrimonialmente y los que forman_parte de una familia
uniparental. La sentencia considera que, salvo en casos excepcionales, los obliga-
dos tributarios que conviven matrimonialmente pueden hacer frente sin dificultad
a los gastos por cuidado de los hijos. Por una parte, la previsién del Splitting con-
yugal facilita la dedicacién de uno de los conyuges al cuidado de los hijos y del
hogar, evitando que nazcan gastos adicionales por dichos motivos. Por otra parte,
cuando ambos cényuges tienen una dedicacién profesional tal que no les permite
ocuparse del cuidado de los hijos, por regla general, la percepcién de mayores
ingresos familiares permitira hacer frente a los gastos adicionales por el cuidado de
aquéllos,

Sin embargo, los padres solteros, viudos, separados o divorciados, es decir, aque-
llos obligados tributarios que integran las llamadas familias incompletas, deben
entregarse necesariamente al trabajo y, por eso, no pueden ocuparse suficiente-
mente por si mismos del cuidado de sus hijos, por lo que se ven forzados con fre-
cuencia a recurrir a los servicios retribuidos de un tercero. Estos gastos, en cuan-
to se imponen forzosamente a los padres, disminuyen la renta disponible de los
obligados tributarios, asf como su capacidad econémica para contribuir 48, La sen-
tencia conclufa que la disminucién de la capacidad econémica que sufren los obli-
gados tributarios integrantes de familias uniparentales o incompletas, como con-
secuencia del gasto adicional que deben soportar por el cuidado de sus hijos, no
resultaba suficientemente atendida por el legislador fiscal, resultando comparati-
vamente mas gravadas que los nicleos familiares intactos, lo que supone una vul-
neracién del principio de igualdad (art. 3.1 GG) en relacién con el principio de
proteccién de la familia (art. 6.1 GG).

Para salvar la inconstitucionalidad de la legislacion tributaria, el BVerfG ofrecia
al legislador algunas posibles vias que podrian otientarle en la futura regulacién.
En primer lugar, se reconocia la posibilidad de mantener la regulacién tributaria
como hasta ese momento, debiéndose entonces compensar la reduccién de la
capacidad econémica de las familias uniparentales a través del Derecho social, es
decir, recurriendo a la subvencién directa. En segundo lugar, si el legislador se
decidiera a tomar en cuenta los gastos de cuidado de los hijos que recaen sobre los
educadores individuales, entonces, el principio de contribucién segtin la capa-
cidad econémica exigiria reducir los ingresos imponibles en el importe
efectivo de los gastos forzosos por cuidado de los hijos en los que incurran aqué-

# Afirmacién que, en opinién de TIPKE, también debe ser vilida para los gastos de
manutencién de los hijos. Vid K. TpxE: Zur Reform der Familienbesteuerung, «StuWn,
nim. 2, 1984, pag. 127.

8 En definitiva, lo que el Tribunal entiende es que, en caso de matrimonio, los cényu-
ges siempre tienen la posibilidad de delegar en uno sélo de ellos las funciones de cuidado
y educacién de los hijos, y que cuando no lo hacen es porque la dedicacién de ambos al ejer-
cicio de una profesién es porque la percepcion, de ese modo, de unos mayores ingresos per-
mite compensar los gastos adicionales que ello representa. Es decir, que mientras los gastos

por custodia de los hijos pueden ser evitados en caso de matrimonio, se imponen forzosa-
mente a los educadores individuales.
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llos 4°. No obstante, también deberd tenerse en cuenta 1’a compe_nsaclén total o
parcial de la reduccién de la capacidad econdémica a través del flujo dfa renta q;e
puede llegar a los hijos custodiados o al padre encz-arga.do de su custodla,ﬁtleslpea 1-
mente dirigido o, al menos, apropiado para cubrir dichos gastos. Por . tl-m.o,da
sentencia advertia que la nueva regulacién, para ser respetuos’a con el prlmqpcio e
igualdad y con el de la proteccién del matrimonio, no c'leber-xa situar a los el ucla-
dores individuales en mejor situacién que a los matrimonios, en particular, la
deduccién de los gastos forzosos por cuidad(_) de.l’os hijos no deberla supai)r;ﬂer una
mayor desgravacién que la que genera la aplicacion del Splitting conyugal 3.

4, LOS GASTOS POR MANUTENCION, CUSTODIA Y EDUCACION DE LOS HIJOS
SEGUN LAS SENTENCIAS DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1998 (BVERFG)

Los pronunciamientos del BVerfG de 10_de noviembre.de 1998 51, dec1sc;vos, segua-
ro, para el futuro de la tributacién famihaf en I_&Iemama, se enfrentan z nu,ev% 4
la cuestién del minimo existencial de los hijos; sin embargo, lo hacgr’l en dos dmbi
tos distintos. Por una parte, se vuelve sobre los gastos por educacién de los hijos
y sobre la llamada exencién familiar (Haushalifreibetrag). Por otra parte, se exa-

mina nuevamente la exencién por hijo.

4.1. El givo de la jurisprudencia constitucional respecto del tratamiento
de los gastos de custodia

Como resultado de la Sentencia de 3 de noviembre de 1?82: §1 legislador tlermmo
escogiendo la posibilidad de ofrecer a los educadores mdmduales”—so t;;ro}s)ly
casados que viven continuamente de forma separ’ada— una"reducclon apl ;a e
sobre la cuantia total de ingresos en funcién del niimero de h.1]<.)s, enla med{ -i! eg
que dichos gastos se vean incrementados por motivo ,del.qerclmo de una acgv:i z

lucrativa, de un impedimento corporal, mental o psiquico, o por enfermedad de

49 Como indica BoPP, el BVerfG no pretende la igualaci'ér‘l de la situacion entre ambas
clases de nticleos familiares a través de la extension (’iel Splitting 2 las familias ]i[mcllaarergzjl:
les, puesto que, como el propio Tribunal indx_ca_, aqui no se pljoducc la cl:omuni1 am,ectt)moi_
mica y juridica de ingresos que justifica el Splitting cgpyugal, sino una relacion de : ﬂ;; -
miento; pero tampoco pretende el Tribunal la supresién del Sp[lztrm ¢ porque se tra‘a1 une
regla acorde con el principio de capacidad econémica. Este mismo autor Iziropor_nztl:1 ‘agdua,
sideracién de los gastos de cuidado de los hijos que recaen sobre los Cducfj/; Cfeg n}; }vsmw
les a través del instituto juridico de las cargas extraordman@/(Auﬂerg_ewlodn iche Bela ol
gen), es decir, a través de una reduccién limitada —en funcién del nive e 1r;1grtl=.sos y e
nimero de hijos— de la suma total de ingresos ( Ge,rlamtbetmg) en la cuantia : e:d.os'dgalsI
extraordinarios motivados por la dedicacién profesional f:le los educadores in mt ual Pﬁ_
Vid. G. Bopp: Die Entscheidung des Bzmdewerfassungsgerrcbm Vo 3.11:..169182 }:(u_r ;! e?erm-
chen Abzugsfibigkeit von Kinderbetreuungskosten und ibre Bedeutung fiir den Kinderlas

ich, «DStR», nim, 5, 1983, pag. 133. . _ o
ﬂaug‘glg;b];a Bisticado ala sentenciaplagconexién que :ff:ahza entre el sistema de lSIp[zgziz% y[ 1;1
compensacion de las cargas por cuidado y manutencién de los lju]os. La ?1phcamg'l’ e S{J]_‘[;!t;
ting es independiente de la existencia de hijos a cargo y, del mismo mo oK, t;m :Ee.n Nreuo,«d.
indiferente el niimero de hijos; la tarifa aplicable serd siempre la misma. K. TIPKE: Ne

t., pags. 52 y sigs.
e ONeake de 10 de noviembre de 1998 —2 BuR 1057/1991, 2 ByR
1226/1991, 2 BvR 980/1991 y 2 BvL 42/1993, 2 BvR 1852, 1853/1997.
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los obligados tributarios. La ley afiade que dichos gastos serin tinicamente atendi-
bles en cuanto sean necesarios por las circunstancias y NO superen una cuantia
razonable. Ademds, los gastos por ensefianza, el cultivo de determinadas aptitudes,
actividades deportivas y otras ocupaciones del tiempo libre, no daran lugar a una
reduccién tributaria. Esta deduccién, Gnicamente es aplicable a los matrimonios
intactos cuando estén causados por un impedimento fisico, mental o psiquico de
un cényuge, o por enfermedad de éste, cuando el otro conyuge trabaja o estd
enfermo o impedido. Por otra parte, sin necesidad de que concurran circunstan-
cias de necesidad, la ley concede a los educadores individuales la reduccién de una
cuantia total (Pauschbetrag) en funcién del nimero de hijos, mientras que, por el
contrario, los matrimonios intactos tinicamente gozan de dicha reduccién cuando
los gastos son motivados por un impedimento fisico, mental o psiquico de un cén-

yuge, o por enfermedad de éste, y, al mismo tiempo, el otro conyuge trabaje o bien
esté enfermo o impedido.

Ni la consideracién de los gastos de custodia motivados por la actividad retribui-
da de los padres como gastos correspondientes con la esfera particular, ni la dis-
tincién entre los matrimonios y las familias incompletas, parecié convencer a la
doctrina cientifica, que consideré injustificada materialmente la exclusién de la
aplicacién de la reduccién a los matrimonios en los que ambos cényuges realizan
una actividad profesional, ademés de considerar discriminados a los nticleos fami-
liares intactos en la medida en que no se atiende suficientemente al exceso de gasto
que también éstos deben soportar cuando se encuentran impedidos fisica o men-
talmente, o padecen alguna enfermedad 52. Sin embargo, el BVerfG —en su Sen-
tencia de 24 de septiembre de 1992— no consideré la existencia de una obligacion
constitucional a cargo del legislador de atender fiscalmente a la minoracién gene-
ral de la exencién por hijos y de las subvenciones por hijos, las cuales aseguran el

minimo existencial de éstos, que producen los gastos de cuidado en el caso de
matrimonios intactos.

Recientemente, el BVerfG ha vuelto a pronunciarse sobre el tratamiento fiscal de
los gastos por cuidado de los hijos, de las diferencias que introduce la ley entre los
diferentes niicleos familiares en relacién con dichos gastos, v de la insuficiente
consideracién de la minoracién que producen sobre la capacidad econémica de
los obligados tributarios, en definitiva, de la igualdad tributaria entre familias
intactas y familias uniparentales, asi como entre obligados tributarios con hijos y
obligados sin hijos, respectivamente 5. En esta ocasion, sin embargo, la Sentencia
de 10 de noviembre de 1998 ha considerado inconstitucional la regulacion de la
reduccién prevista sobre la base imponible, de los gastos extraordinarios por cui-
dado de los hijos, tal y como acaba de ser descrita, asi como el contenido de la lla-
mada exencién familiar (Haushaltsfreibetrag), que concede una reduccién de la
base imponible de 5.616 marcos a los educadores individuales, cuando ya disfru-
tan de una exencién por hijos, al menos, por un hijo con ellos registrado.

Como criterio general para examinar la constitucionalidad de dichas disposicio-
nes, el Tribunal considera que existira siempre un perjuicio a los obligados tribu-
tarios con hijos guie convivan matrimonialmente cuando, a causa de su mattimo-

22 Vid. K. TIPKE y J. LANG: Steuerrecht, ob. cit., pag. 400.
23 Sentencias del BVerfG de 10 de noviembre de 1998 —2 BvR 1057/1991, 2 BvR
1226/1991, 2 BvR 980/1991 y 2 BvL 42/1993, 2 BvR 1852, 1853/1997.
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nio o de la configuracién de éste, sean excluidos Fie una desgravaf:ién fisca],} siem-
pre que la exclusién no esté justificada por el prmt:lp%o.de capa}ade}d econdmica.
El BVerfG vuelve a aclarar, una vez mas, que, el principio constitucional de trll?}l—
tacién de la renta segtn la capacidad econdmica, con fundamr?nto enla proteccion
dispensada por la GG a la dignidad humana, thga al 1eg}slador a considerar
como ingresos no disponibles para el pago de tributos, aqueﬂps que son necesa-
rios para atender al minimo existencial propio y de los.f.:[emas miembros Fle la fami-
lia, pero, ademis, que el minimo existencial de los hijos de]?e ser medido, no en
funcién del gasto efectivamente realizado, sino de las necesidades. A lo anterior,
anade la sentencia que la capacidad econémica de los padre's se encuentra,“de
forma general, reducida por la necesidad de atender _al cu1'dado de los h1](25
—como patte necesariamente integrante del m{nimol exlstenclal. familiar—, mads
alla de la necesidad existencial material y de la necesidad de cu_1dado p}-?vocada
por la dedicacién profesional de los padres, y con independencia, también, de la
manera en que dicha necesidad es atendida, ya lo sea personalmente por los padres
0 por un tercero.

A partir de las anteriores consideraciones, en primer lugar, se de‘c’laran inconstitu-
cionales ambas regulaciones —la correspondiente a la redul(l:clon sobre l‘a base
imponible de los gastos extraordinarios por cuidado de los 1’11]05‘, yla relfitlva a_la
exencién familiar— por introducir una desigualdad entre los obhgados't'nbut?nos
con hijos, segiin formen parte de un matrimonio inta(.‘.to o de una lfar.mha uniper-
sonal, que carece de justificacién desde el punto de vista del principio dcla’capacll-
dad econémica, lesionando, de ese modo, la prohibicién de dlscrumnaqor_l (Dis-
kriminierungsverbot) del matrimonio y de la familia frente a otras com'umc-iades
educadoras, contenida en el articulo 6.1 y IT GG 4. Este precepto copstltuaonal,
segtin el BVerfG, exige que se atienda fiscalmente a !o.s gastos por Fuldado cilej.los
hijos de todos los padres, en cuanto que afectan al minimo existencial de los hijos,
independientemente de que el cuidado se encargue a un tercero, o del rn?rnep’to
en que se realice dicho encargo. Y la misma discriminacién produce _la aplicacion
exclusiva de la llamada exencién familiar, dirigida a compensar —sin atender al
namero de hijos— la necesidad de ampliacién de la vivienda y del presupuesto
familiar de los educadores individuales, en la medida en que son pr'eferldas deter-
minadas comunidades de educacién frente a las matrimoniales, teniendo en cuen-
ta que también pueden aplicar la exencién familiar las personas no casadas que
conviven con su pareja extramatrimonialmente.

Por otra parte, segiin el Tribunal, la posibilidad de tr.ib.ut.acién conjunta de lfos
padres que integran un matrimonio no compensa 'el perjuicio que produce lalre e-
rida regulacién. Todos los matrimonios pueden tributar conjuntamente, con mdc?w
pendencia de la existencia de hijos con derecho de manutencion, es_.declr,. la apli-
cacién de la tributacién conjunta no presupone la existencia de hijos, ni de sus

5 El cambio en la realidad social ha llevado al BVerfG a ampliar las exigencias del
principio de igualdad, prohibiendo cualquier discriminacién delﬂmatr]mon[o y lasfarmha
frente a otras comunidades en las que pueden ser educados- los hll}()S. Por tanto, la enten-
cia de 10 de noviembre de 1998 acaba distinguiendo tres dimensiones distintas de_'l princi-
pio de igualdad: 1) personas casadas frente a personas solteras; 2.),persc_mas con hijos y sm'
hijos; 3) personas casadas frente a otras comum;igdes de .educaclon. Vid. B. HEUF%%E
Paradigmawechsel im Leistungsausgleich fiir Familien, Betriebs-Berater (BB), nim. 13, ;
pag. 660.
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necesidades. Por el contrario, el efecto desgravador de la tributacién conjunta
depende del correspondiente nivel de ingresos de ambos conyuges y del tipo pro-
gresivo que les resulte aplicable. Asi, pues, la posibilidad de tributacién conjunta
no permite compensar las cargas impuestas por las necesidades de los hijos, ya
que, de ser asi, se estaria produciendo una discriminacién de los obligados tri,bu~
tarios con hijos frente a los que no los tuvieran.

El Tribunal, en relacién con la regulacién de los gastos extraordinarios por cuida-
do de los hijos y de la exencién familiar, no sélo considera discriminatorio excluir
su reduccién de la base imponible ante la mera presencia de un nticleo familiar de
nal'tura.leza matrimonial, sino que también, la falta de atencién suficiente a la dis-
minucién de la capacidad econémica de los obligados tributarios con hijos, en la
m.edtda en que resultan excluidos de dicha regulacién, da lugar a un trato :iiscri-
minatorio de éstos frente a los obligados tributarios sin hijos. Teniendo en cuenta
que la exencién por hijos (Kinderfreibetrag) y la subvencién por hijos (Kindergeld)
cybren, esencialmente, las necesidades materiales que integran el minimo existen-
cial de los hijos, y que las necesidades de cuidado Unicamente son atendidas
—cuando se trata de educadores individuales— en cuanto van unidas al desarro-
llo de una actividad profesional, a la presencia de impedimentos o de una enfer-
medad y —cuando estamos ante uniones matrimoniales— al impedimento o enfer-
me.dgd de un cényuge acompafiado simultancamente del desarrollo de una
actividad profesional, al impedimento o a la enfermedad del otro conyuge, de esa
forma, no se atiende de manera suficiente al principio de capacidad econér,nica de

los obligados tributarios con hijos, resultando discriminados frente a los que cate-
cen de descendencia 5.

En este sentido, el Tribunal entiende, en primer lugar, que las necesidades de cui-
dado que merecen los hijos deben ser fiscalmente atendidas con independencia de
la enfermedad, impedimento o dedicacién profesional de los padres y, también, de
!a cllase y de la manera en la que éstos decidan cubrir dicha necesida,d Por tal;to
1nd1ca’la sentencia, la nueva regulacién tributaria de estas prestaciones; famjliaresj
debera tener en cuenta la reduccién de la capacidad econémica que produce sobré
todos los padres —independientemente de la manera de realizarlas y de los con-
cretos gastos que supongan— por lo que, correspondientemente, deberd incre-
mentarse el importe de la exencién por hijos o de la subvencién pc’)r hijos.

S_e :_thirma, también en cuanto a la comparacién —desde el punto de vista del prin-
cipio de capacidad econémica— de los obligados tributarios con hijos frente a los
que carecen de descendencia, que el impuesto sobre la renta desatiende, ademis
de lgs necesidades de custodia de los hijos, aquellos gastos de los padres q;ue hacen
posible la formacién de los hijos, de su desarrollo hacia la independencia y propia
r.esponsabilidad, es decir, la necesidad de educacién ( Erxiebungsbedarf) Es);f nep -
S{dad de educacién, atendida incorrecta y desigualitariamente por la ]Jal-nada ex;f—
cioén familiar, debe ser considerada en relacién con todos los padres que gozan de

? Ademis, tgdos los obligados tributarios con hijos, incluso siendo aplicables la
reducaones’ relferldas, resultarian perjudicados frente a los obligados tributarios sin hi'os“3
puesto que unicamente se permite la reduccién de la base imponible en aquella cuantia e
supere la cantidad que se considera razonable, es decir, en la medida de su caricter ex?rlzlf

ordinario, cuando lo correcto es qu i i
e resulten atendidos —siempre que i
e Mo ki pre que sean necesarios—
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una exencién por hijos o una subvencién por hijos, independientemente de su
situacién familiar, Mas atn, la cuantificacion de la necesidad de educacion de los
hijos habri de comprender todos los gastos que posibilitan a los hijos un desarro-
llo que les capacite para llevar una vida responsable en esta sociedad, como pue-
den ser la participacién en asociaciones, determinadas formas de encuentro con
otros nifios o jovenes en el exterior, el aprendizaje y practica de las modernas téc-
nicas de comunicacién, el acceso a la cultura, el perfeccionamiento de idiomas, la
utilizacién responsable del tiempo libre y la organizacion de vacaciones 6,

El BVerfG termina su comparacién entre obligados tributarios con hijos y sin hijos
afiadiendo que la exigencia inherente al Estado de Derecho de previsibilidad y cal-
culabilidad de la carga tributaria, asf como el principio de igualdad tributaria, exi-
gen la facilidad y claridad de la regulacién legal. En cuanto la minoracién de la
capacidad econémica motivada por las necesidades de los hijos puede ser recono-
cida con independencia del gasto concreto, de solicitudes y otros presupuestos
formales, es posible abarcar la minoracién conjunta de dicha capacidad econémi-
ca en un presupuesto normativo basico, que comprenda todas las desgravaciones
vinculadas a los hijos y cuyos presupuestos sean puestos de manifiesto, tinicamen-
te, informando de determinados datos como son la situacién familiar, el nimero
de hijos y edad de los mismos.

Por todo ello, la sentencia declara ambas regulaciones contrarias a la Constitucién,
sin embargo no las declara nulas, porque eso supondria la supresion absoluta de
toda consideracién respecto de los gastos por cuidado de los hijos, lo cual crearfa
una situacién juridica todavia méas contraria al mandato del articulo 6.1 y T GG.
Asi pues, las normas declaradas inconstitucionales —§ 33c TaTVy § 32 IIl y IV
del EStG de 1984, ésta wltima desplazada después al § 32 VII EStG— contintian
siendo aplicables. La regulacién correspondiente a la reduccién por gastos de cui-
dado (§ 33c I a IV EStG) sera aplicable hasta el 31 de diciembre de 1999. Hasta
ese momento, el legislador tiene que aplicar dicha disposicién legal, como primer
paso hacia una nueva regulacién de la tributacién familiar, de forma que sea aten-
dida la reduccién de la capacidad econémica de los padres por cada hijo, con inde-
pendencia de la manera en que cubren las necesidades de los hijos. Por el contra-
rio, la regulacién de la exenci6n familiar continuara siendo aplicable hasta el 31 de
diciembre del 2001, pero, al igual que en el caso anterior, hasta ese momento, el
legislador deberé corregir la discriminacién de quienes conviven matrimonial-
mente como consecuencia de su exclusién de dicha reduccién de la base impo-

nible %7,

56 Para su medicién, el Tribunal considera que la actual exencion familiar ofrece una
orientacién numérica, que, sin embargo, es graduada segiin el nimero de hijos.

57 Si el legislador no introdujese, con efectos a partir del 1 de enero del 2000, una nueva
regulacién de los gastos por cuidado de los hijos, a partir de ese momento serian deduci-
bles 4.000 marcos anuales de los ingresos, siempre que el obligado tributario tuviera dere-
cho a disfrutar de una exencién por hijos o una subvencién por hijos. Dicha cantidad se
incrementaria cada periodo impositivo en 2.000 matcos por cada nuevo hijo por el que el
obligado tributario disfrutara de una exencién por hijos o una subvencién por hijos. Res-
pecto a la exencién familiar, la sentencia establece que, estando el legislador obligado a
introducir una nueva regulacién antes del 1 de enero del 2002, después de este momento
faltari el fundamento legal necesario para atribuir a los padres con derecho a una exencién
por hijos o una subvencién por hijos la actual exencién familiar de 5.616 marcos (§ 32.7

EStG).
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4.2. Nuevas consideraciones sobre la exoneracion fiscal de los gastos
de manutencion

EIBVerfG considera que, habiéndose pronunciado ya sobre las cuestiones relativas
al fundamento y cuantia de la exoneracién fiscal de los gastos de manutencién de
los hijos dirigidos a cubrir su minimo existencial, sin embargo, en relacién con el
método a través del que el legislador debe calcular los gastos de manutencién que
después exonerari fiscalmente, existe atin la necesidad de realizar algunas aclara-
ciones. En este sentido, el Tribunal entiende que, hasta ahora, el minimo existencial
viene abarcando la cuantia necesaria para cubrir la necesidad de vivienda, no obs-
tante, no se habia visto ningiin motivo para ocuparse expresamente del método de
calculo de la misma. Por otro lado, afirma que, hasta este momento, tampoco se ha
precisado numéricamente el tipo de gravamen que permite convertir la efectiva
subvencién por hijo en una exencién ficticia, sino que tinicamente se ha examina-
do cuando, en cualquier €aso, no se produce una infraccién de la norma constitu-

cional. Ademds, admite que es necesario una nueva declaracién sobre el posible

limite de tolerancia del 15 por 100 sobre la media de la cuantia media de la presta-

cién social, por debajo del cual puede permanecer el Derecho tributario. Las tres

cuestiones tienen influencia sobre la cuantia del minimo existencial de los hijos.

a) Ellimite de tolerancia del 15 por 100 en la rebaja
de la prestacién social media

A partir de la Sentencia de 29 de mayo de 1990 38, el BVerfG viene reiterando que
la cuantia del minimo existencial de los hijos depende, no sélo de las relaciones
cconémicas generales, sino también de las necesidades minimas aceptadas de
forma generalizada por la sociedad. Por eso, para el calculo —no exacto— de la
cuantia del minimo existencial, se debe de conceder al legislador un cierto zmbito
de valoracién. El calculo del minimo existencial fiscalmente atendible resulta deci-
sivo al de las prestaciones sociales que van dirigidas a garantizatlo. Fl minimo exis-
tencial fiscalmente atendible no puede ser, en ningin caso, inferior a las necesida-
des minimas establecidas por el legislador en el campo de las prestaciones sociales,
aunque si podra rebasarlo. Ademas, segtin el BVerfG, puesto que, por una parte,
al legislador le corresponde establecer de manera unitaria un minimo existencial
para todas las edades y para todo el territorio del Estado federal, pero, por otra
parte, las prestaciones sociales, ni son iguales para todas las edades de los hijos, ni
para todos los Estados federados, se debe formar una media de los diferentes
importes alcanzados por las prestaciones sociales.

Ahora bien, también ha manifestado que el importe medio anual de la ayuda social
solamente permite fijar aproximadamente la cuantia del minimo existencial y que,
consiguientemente, nicamente puede representar un valor orientativo, pero
nunca determinarlo de manera estricta. Segtin el Tribunal, el resultado de deter-
minados célculos depende de una serie de valores de partida que, en parte, deben
ser globalizados, y en los que tampoco el fundamento fictico puede ser siempre
determinado %°. Por esa razén, el legislador debe gozar de un cierto 4mbito de

8 BVerfG 91, 93,

%2 Sentencia de 14 de junio de 1994 (BVerfG 91, 93). Segiin esta sentencia, en la deter-
minacién del minimo existencial de los hijos, la anterior afirmacién aparece clara cuando
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hijo debe obsetvar el principio constitucional de realizacién horizontal de |a justi-
cia. De este modo, obligados tributarios con igual capacidad econémica deberan
tributar, asimismo, de igual manera; un exceso de gravamen de los obligados tri-
butarios con deberes de manutencién hacia los hijos, en comparacién con obliga-
dos tributarios sin hijos y con igual nivel de rentas, no puede quedar justificada
por la afirmacién de que los obligados tributarios con ingresos elevados podrian
facilmente soportar una reduccién de Ia desgravacién tributaria. Este dltimo razo-
namiento —sefiala el BVerfG— dejarfa sin eficacia el mandato de contribucién
segtin la capacidad econémica 2,

La Sentencia del BVerfG de 10 de noviembre de 1998 vuelve a reiterar, una vez
mis, que habiendo optado el legislador por un sistema de compensacién de las
cargas por hijos de caracter dual, consistente en una combinacién de una cantidad
fiscalmente exenta por hijo y una subvencién directa por hijo, es necesario con-
vertir de manera ficticia la subvencién por hijo en una exencién por hijo, e intro-
ducirla asi en la propia estructura del impuesto sobre la renta. El legislador sigue
aceptando la libertad que tiene para atender a la reduccién de la capacidad eco-
némica motivada por las necesidades de los hijos, bien a través del Derecho tri-
butario, bien, en su lugar, mediante la concesién de una subvencién social que
atienda suficientemente a la misma, o bien mediante combinacién conjunta de
ambos sistemas con fines desgravatorios. Pero, a la vez, defiende que la tarifa del
impuesto debe aplicarse Gnicamente sobre Ia renta imponible, esto es, la base
imponible debe ser reducida en el importe fiscal del minimo existencial, cuya
cuantia no se encuentra a disposicién del legislador, con independencia del tipo de
gravamen individualmente aplicable. Por tanto, concluye el Tribunal, cualquiera
que sea el sistema adoptado por el legislador —exencién tributaria por hijo, sub-
vencién o una combinacién de ambas— el resultado debe ser equivalente. Esta
conclusién, contina diciendo, resultaria contradicha si la conversion —debemos
entender ficticia— de la subvencién por hijo en una exencién tributaria por hijo
no reflejara una consideracién plena, para todos los obligados tributarios, de la
reduccién de la capacidad econémica motivada por las necesidades de los hijos, tal
y como ocurrirfa si dicha situacién fuera atendida exclusivamente mediante una
exencidn tributaria,

A partir de estos presupuestos, ¢l BVerfG examina el efecto conjunto de la exen-
cion tributaria por hijo y de la subvencién por hijo durante el periodo impositivo
correspondiente a 1987 ¢, cuestionandose la suficiencia del importe exento, a que

minimo existencial en la Repiiblica Federal alemana, en los wltimos cincuenta afos, se
ha incrementado regularmente, nunca ha descendido (Anuario de estadisticas de 1 994,
pag. 662).

62 Afade el Tribunal que tampoco podria justificarse una insuficiente consideracién fis-
cal, en determinados casos, de los 8astos minimos y necesarios para cubrir el minimo exis-
tencial de los hijos, alegando la necesidad de una tipificacién legal. Toda regulacién legal
debe ser generalizadora (Cfr. BVertG 82, 126, 151; 96, 1, 6), por lo que debe orientarse fun-
damentalmente a partir de los casos generales y, en particular, no debe atender a través de
regulaciones particulares a todas las especialidades de los casos especiales. Ahora bien, la
consideracién —constitucionalmente exigida— de la cantidad minima de gasto necesaria
para atender al minimo existencial de los hijos, no supone ninguna aceptacion y tipificacién
de las particularidades de un caso especifico, sino que es un supuesto que prevé una nece-
sidad igual para todos.

© EL § 32 VI EStG, en la redaccién de 26 de junio de 1985, aplicable a los perio-
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dos impositivos 1986/1987, preveia una exenci6n tributaria por cada hijo en la cuantia de

1.242 DM, doblindose en caso de tributacion conjunta. s el Mirgae
e Segin la sentencia comentada, la cuantia del minimo exis

( ende
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j relacién entre

65 La sentencia muestra la siguiente tabla, en la que aparece] riﬂe]addaelsa felaciby enre

| tipo impositivo aplicable, el importe total exento (_sumando_fe e eclto ngtfa s
j?unt[c)) de la exencién tributaria por hijo y la subvencién por hijo) y la cua

existencial:
Periodo impositivo de 1987 (1 hijo) . :
iti i ia
Previsiones legales segun el tipo impositivo Necesidad Diferenc
+68
30% 4.484 4.412 e
40% 3.984 4.4 -
44% 3.847 4416 -
50% 3.684 4416 oo
56% 3.555 4.416

i d
6 Con idénticos motivos, el BVerfG ha declarado —{g}ua]me?té:, 1con frflc}:; iiiég dz
noviembre de 1998— la inconstitucionalic(llad_de la F;gulscztirgl ésgi uai cli clgs gbligadgs e
ij ndiente al perfodo impositivo de 1987,
Cbar'iﬁ(ioii;?gg, gﬁrzgsigohijo y a 1988, cuando tienen dos hijos (BVerfG 2 BvR 1852,
u :

1853/1997).
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