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LA Ley 35/2006 del IRPF incrementa sensiblemente las cuantias establecidas para
compensar el minimo personal y familiar, pero establece un método de aplicacion
distinto del procedente y especialmente falto de transparencia, lo que impide realizar
una comparacion real del modelo actual y del precedente. Esta circunstancia permite
revisar los modelos de compensacion del minimo familiar vigentes en la ultima década
y poner de manifiesto las ventajas e inconvenientes de cada uno de ellos.
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1. INTRODUCCION

Hace ya diez afios de la publicacion de La proteccion del minimo existencial en el ambito del
IRPF !, trabajo en el que defendiamos la conveniencia de proteger el minimo existencial del contribu-
yente y su familia mediante el establecimiento de reducciones en la base imponible del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y no —como sucedia hasta entonces en Espafia— mediante deduc-
ciones en la cuota de dicho impuesto.

Desde entonces se han publicado dos nuevas leyes del IRPF y también se han producido
nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional relacionados con la cuestion, lo que justi-
fica realizar una revision de las teorias defendidas en aquella breve monografia y contrastarlas
con la nueva Ley 35/2006, del IRPF. Por ello, el objeto del presente trabajo es contrastar las teo-
rias formuladas en 1996 con la regulacion del impuesto que tuvo lugar en 1998 y con la que se
acaba de producir en 2006, resaltar de este modo lo mejor y lo peor de los cambios producidos
y, sobre todo, cuestionar la validez de unas propuestas sobre el minimo existencial realizadas hace
diez afios.

II. LA PROTECCION DEL MINIMO EXISTENCIAL EN EL IRPF: LA SITUACION EN 1996

En el afio 1996, el modo en que el legislador protegia el minimo existencial del contribuyente
no era objeto de debate en el mundo académico espafiol ni tampoco en el Parlamento. La Ley espa-
fiola del IRPF vigente en ese momento 2, como todas las precedentes, contenia algunas medidas que
podian considerarse orientadas a proteger el minimo existencial del contribuyente y sus familiares
directos. Dichas medidas consistian en el establecimiento de una escala de tipos de gravamen con
cuota cero para el primer tramo de base imponible (los primeros 2.584 euros, 0 5.150 euros en caso
de tributacion conjunta) y en el reconocimiento del derecho a practicar una deduccion en la cuota de
150 euros por cada hijo que conviviera con el contribuyente °.

Unos anos antes, en 1990, el Tribunal Constitucional aleman habia dictado unas sentencias
que supusieron una auténtica revolucion en los planteamientos tradicionales sobre la proteccion del

MARIN-BARNUEVO FABO, D., La proteccion del minimo existencial en el ambito del IRPF, Ed. Colex, Madrid, 1996.
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La regla era un poco mas compleja, pues permitia deducir de la cuota 130 euros por cada uno de los dos primeros hijos,
156 euros por el tercero, y 186 euros por el cuarto y sucesivos, siempre que no fueran mayores de treinta afios y no obtu-
vieran rendimientos por cuantia superior al salario minimo interprofesional.
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minimo existencial *. En aquellas sentencias se afirmaba la vigencia del principio constitucional que
prohibe gravar la renta necesaria para garantizar la vida digna de los ciudadanos , se precisaba el
alcance subjetivo del minimo existencial ° y, lo que es mas importante, se establecian criterios vali-
dos para su cuantificacion ’.

En el momento de publicarse dichas sentencias me encontraba realizando una estancia de inves-
tigacion en la Universidad de Colonia, lo que me permitié conocer de primera mano su contenido y
su repercusion en la configuracion del Impuesto sobre la Renta 8. Con ese material, analicé unos afios
mas tarde la situacion en el Impuesto sobre la Renta espaiiol y puse de manifiesto que la normativa
espafiola era claramente deficitaria en el cumplimiento del mandato constitucional de proteger el mini-
mo existencial. En efecto, la Ley del IRPF de 1991 (en adelante LIRPF/91) no satisfacia las exigencias
deducidas del articulo 1 CE que declara el Estado social; ni del articulo 9.2 CE, donde se establece
que corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
de los individuos sean reales y efectivas; ni del articulo 31, que exige respetar los principios de igual-
dad y capacidad econdmica en la configuracion del deber de contribuir; y ni del articu-
lo 39 CE, en donde se establece que «los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica
y juridica de la familiay.

Los motivos por los que consideraba incumplido el mandato de proteger el minimo existencial
familiar deducido de los principios citados eran varios °, y de todos ellos puede tener interés men-
cionar en este momento los siguientes:

a) En primer lugar, porque la compensacion de la pérdida de capacidad econoémica derivada de
la atencion de los gastos inevitables de manutencion de la familia tenia lugar de forma disper-
sa y no sistematica, lo que dificulta notablemente su conocimiento y su control judicial '°.

4 Sentencias del Tribunal Constitucional alemén de 29 de mayo y 12 de junio de 1990 (BVerfGE 82, 60 y BVerfGE 82,
188), de las que existe una traduccion al castellano publicada: GARCIA FRrias, A., «El minimo de existencia en el Impues-
to sobre la Renta alemany, en Revistas de Informacion Fiscal, nam. 3, 1994, pags. 17-57.

Este mandato lo deduce el Tribunal Constitucional del derecho fundamental a la dignidad y del principio de Estado social,
reconocidos en los articulos 1 y 20.1 de la Constitucion Alemana, en la que —como es sabido— no se reconoce expresa-
mente el principio de capacidad econémica. Esa argumentacion juridica ya se contenia en las Sentencias de 18 de junio
de 1975 y de 21 de junio de 1977, comentadas en LANG., J., «Tributacion familiar», en la revista Hacienda Publica Espa-
fiola, nim. 94, 1985, pag. 427.

Que comprende al contribuyente y su familia, con independencia de que tengan unos ingresos altos y no precisen la pro-

teccion del Estado.

Concretamente, establecia que el Estado debe reconocer un minimo exento en el IRPF por importe igual o superior al de
las subvenciones reconocidas para quienes carecen de recursos. En la doctrina, esa reivindicacion estaba encabezada por
el profesor VOGEL, como abiertamente reconoce LANG, J., «Verfassungsrechtliche Gewédhrlesitung des Familienexistenz-
minimum im Steuer —und Kindergeld. Zu dem Beschliissenn des Bundesverssagungsgerichts vom 25.5.1990 und vom
12.6.1990», en Steuer und Wirtschaft 4/1990, pag. 332.

Efectivamente, el director del Institut fiir Steuerrecht de la Universidad de Colonia era en ese momento el Prof. LANG., a
quien agradezco una vez mas la generosidad que tuvo al explicarme sus ideas y facilitarme documentacion sobre el Netto-
prinzip 'y el Existenzminimum.

Vid. ampliamente MARIN-BARNUEVO FABO, D., La proteccion del minimo existencial...; cit.

Y, como afirmara RODRIGUEZ BERENO, A., «El sistema tributario en la Constitucion (los limites del poder tributario en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Civitas Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 36, sept./dic.
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b) En segundo lugar, porque la compensacion de gastos familiares a través de deducciones en la cuo-
ta es contraria al principio de igualdad, ya que disminuye sus efectos a medida que aumenta la
renta del contribuyente y ello, ademas de suponer en si mismo una desigualdad injustificable ',
conlleva que los contribuyentes con rentas altas apenas sean compensados por los gastos de manu-
tencion de familiares y, por tanto, soporten una tributacion practicamente igual a la que correspon-
de a otros contribuyentes sin cargas familiares y parecido nivel de renta 2.

c¢) En tercer lugar, porque las deducciones en la cuota reconocidas para quienes tienen hijos a
su cargo eran manifiestamente insuficientes para compensar la pérdida de capacidad eco-
nomica derivada de la prestacion de alimentos a los hijos !*.

d) En cuarto lugar, porque las reglas de la tributacion conjunta permitian a los padres con dos
hijos (o mas) que tributaban de forma separada obtener un beneficio mayor del que resul-
taba aplicable a un grupo familiar similar que tributara de forma conjunta ',

e) Y, en quinto lugar, porque la deduccion prevista para hijos no resulta aplicable en otros supues-
tos equiparables en los que el contribuyente estd obligado a prestar alimentos a un tercero 1.

Y por todo ello proponiamos un sistema alternativo de compensacion de los gastos derivados

de la atencion de las necesidades basicas del contribuyente y su familia similar en el fondo al defen-

1992, pag. 37, «una legislacion confusa, oscura e incompleta dificulta su aplicacion y, ademas de socavar la certeza del
Derecho y la confianza del ciudadano en el mismo, puede terminar por empaiiar el valor justiciay.

En efecto, no puede justificarse esa desigualdad con base en el principio de progresividad porque la operatividad de dicho
principio debe vincularse exclusivamente a la configuracion de los tipos de gravamen, y en ningiin caso al numero de
miembros de la unidad familiar, porque, tal y como afirm¢ el Tribunal Constitucional espaiol en su Sentencia 45/1989,
de 20 de febrero, «que la progresividad se determine en funcion de la base imponible y no en razén del sujeto pasivo es
una precision que, por su obviedad misma, apenas resulta necesariay.

Se produce, por tanto, un tratamiento igual para dos supuestos de hecho claramente diferenciados que juridicamente
merecen un tratamiento desigual, segun la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol sobre el significado y alcance del
principio de igualdad, contenida —entre otras— en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril.

Segtin se desprende de la apreciacion directa y de la realizacion de célculos con los criterios sentados por el Tribunal
Constitucional aleman.

En efecto, un matrimonio con dos o mas hijos menores podria multiplicar por dos el beneficio fiscal derivado del esta-
blecimiento de un tramo de base liquidable con cuota cero. Para ello solo deberia separarse legalmente y declarar que
cada uno de los hijos vive con cada uno de los progenitores, lo que determinaria la existencia de dos unidades familiares
diferenciadas a las que legalmente les corresponderia aplicar un minimo exento de 857.000 pesetas, por lo que el bene-
ficio fiscal resultante de la escala de tipos de gravamen se habria multiplicado por dos. En todo caso, resulta oportuno
subrayar que el Tribunal Constitucional ha rechazado que dicha regulacion resultara contraria al principio de igualdad
tributaria, en la Sentencia 47/2001, de 15 de febrero, en la que sostiene que «la discriminacién denunciada solo podria
apreciarse si un analisis de la regulacion del IRPF llevara a la conclusion de que la ley establece un régimen tributario
mas gravoso en su conjunto para los sujetos pasivos casados que para quienes no lo estan, en atencion, precisamente, a
su vinculo matrimonial. Pero nada de esto puede deducirse ni del articulo 87 LIRPF, que como hemos sefnalado estable-
ce expresamente la posibilidad de que los conyuges no separados legalmente opten por el régimen de tributacion conjun-
ta cuando lo estimen conveniente, ni del resto de los preceptos de la Ley 18/1991, que regulan los elementos que inciden
en la cuantificacion del IRPF sin atender en absoluto al estado civil de los sujetos pasivos». Un amplio comentario de
dicha Sentencia puede verse en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., «La tributacion de la familia en la reciente doctrina del
Tribunal Constitucional», en la revista Derecho Privado y Constitucion, nim. 16, 2002, pags. 65 a 90.

Por ejemplo, en caso de otros familiares respecto de los que existe obligacion de prestar alimentos segun el Codigo Civil,
sin que esa eventual pérdida de capacidad econdomica tenga reconocimiento en la obligacion tributaria.
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dido por la doctrina espafiola '®, pero ciertamente original en la forma !’. Dicha propuesta consistia
en el establecimiento de una reduccion de la base imponible de cuantia suficiente para compensar la
pérdida de capacidad econémica derivada de esos gastos (tal y como exigia el Tribunal Constitucio-
nal aleman). Aunque advertiamos que la principal caracteristica de este método es su transparencia,
que constituye un valor para cualquier jurista interesado en la consecucion de un sistema tributario
justo y, al mismo tiempo, un inconveniente para el legislador, porque expone claramente la valora-
cion de los gastos de manutencion de la familia y, con ello, posibilita un eventual control judicial.

Ademas, la compensacion de los gastos familiares mediante reduccion de la base imponible
encajaria perfectamente en las categorias dogmaticas tributarias, en tanto la base imponible sirve
—precisamente— para medir la capacidad econdmica del contribuyente '8. Porque lo desafortunado
desde el punto de vista dogmatico es, en nuestra opinion, que la consideracion tributaria de los gas-
tos familiares inexorablemente soportados por el contribuyente tuviera la configuracion de una deduc-
cion en la cuota, como si de un beneficio fiscal se tratara.

Precisamente por ello, porque los gastos de manutencion de la familia disminuyen la capacidad
economica de todos los contribuyentes con dicha obligacion, resulta logico y necesario que este
mecanismo de compensacion implique el derecho de todos —también de los contribuyentes con ren-
tas mas elevadas— a no tributar por esa porcion de renta indisponible por estar destinada a la atencion
de los gastos familiares '°. 'Y es que, en nuestra opinion, negar ese derecho a los contribuyentes de
mayor capacidad econdomica supondria una clara vulneracion de los principios de capacidad econo-
mica e igualdad ?°. Porque si se quiere incrementar la presion fiscal de los titulares de rentas mas
elevadas, la solucion técnicamente correcta consiste en aumentar los tipos de gravamen aplicables,
pero no la utilizacion de elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria que desempefian una

16 [ a existencia de ese derecho habia sido objeto de multiples estudios por la doctrina, entre los que pueden destacarse los
trabajos de PALAO TABOADA, C., «Apogeo y crisis del principio de capacidad contributivay, en la obra colectiva Estudios
homenaje al profesor Federico de Castro, vol. 11, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1976,
pag. 442 y ss.; MARTIN DELGADO, J.M., «Los principios de capacidad economica e igualdad en la Constitucion Espafiola
de 1978y, en la revista Hacienda Publica Espariola, nim. 60, 1979, pags. 93 y ss.; CASADO OLLERO, G., «El principio de
capacidad econémica y el control constitucional de la imposicion indirecta (II). El contenido constitucional de la capaci-
dad economica», en revista Civitas, nim. 34, abril/junio 1982, pags. 198 y ss.

El primer estudio conocido en donde se aboga por la compensacion de gastos familiares en la base imponible es posterior
al nuestro, y se trata del de SIMON ACOSTA, E., «La reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: familia
y cargas familiares», en la obra colectiva dirigida por ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J. y CAYON GALIARDO, A., Presente
v futuro de la imposicion directa en Esparia, Ed. AEAF-Lex Nova, Valladolid, 1997.

En relacion con el significado y alcance de la base imponible puede verse el conocido trabajo de RAMALLO MASSANET, J.,
«Hecho imponible y cuantificacion de la prestacion tributaria», en Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 20,
oct./dic. 1978, pags. 617 y ss.

La idea de que también los ricos tienen derecho a que una parte de sus ingresos quede exenta por estar destinada al mini-
mo existencial y no ser por tanto indicativa de capacidad econdmica era ya defendida por TIPKE, K., Steuerrecht, Ed. Otto
Schmidt KG, 8.* ed., Koln 1981, pag. 273, y reiterada en TIPKE K., Die Steuerrechtsordnung, Ed.. Otto Schmidt, K6Iln
1993, pag. 683. En Brasil, TORRES, Ricardo Lobo, «Tratado de Direito Constitucional...», cit., pag. 188, defiende también
esa misma teoria.

20 Porque les obligaria a tributar por una renta superior a la disponible y ello, a su vez, implicaria que los ricos con hijos

soportaran la misma tributacion que los ricos sin hijos, lo que constituye una vulneracion del principio de igualdad (en
este mismo sentido, LANG, J., «Verfassungsrechtliche...» cit., pag. 341 y TIPKE, K., «Steuerlegislative unter Verfassungs-
drucky, en la revista Steuer und Wirtschaft ntm. 1/1993, pag. 19.
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funciodn distinta, porque ello tiene un indeseable efecto acumulativo y, por tanto, genera desigualda-
des y falta de transparencia dificilmente compatibles con la idea de impuesto justo 2!.

Y como el fundamento de la no tributacion del minimo existencial familiar es la indisponibi-
lidad de la renta destinada a la atencion de los gastos de manutencion de la familia, defendiamos un
modelo que permitiera al contribuyente la compensacion de los gastos soportados por todos los fami-
liares respecto de los que tuviera obligacion de alimentos, sin restricciones basadas en la edad o en
la proximidad de parentesco 2.

III. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN DE 10 DE
NOVIEMBRE DE 1998

Después del revuelo ocasionado por las Sentencias del Tribunal Constitucional aleman de
29 de mayo y 12 de junio de 1990, se divulgo la Sentencia de 25 de septiembre de 1992 2, en la que
parecia producirse un distanciamiento de la doctrina anterior al afirmarse que no es necesario garan-
tizar un minimo exento a todos los contribuyentes 2%, y unos afios después se hicieron publicas cuatro
Sentencias de 10 de noviembre de 1998 2°, en las que se abordaban nuevas cuestiones relacionadas
con el minimo existencial y la proteccion de la familia en el &mbito del Impuesto sobre la Renta 26,

Las tres primeras declararon la necesidad de que el minimo existencial correspondiente a los
hijos produzca en todo caso el mismo efecto sobre la determinacion de la renta gravada, con inde-

21 Esta consideracién no parece facil de aceptar en Brasil, o al menos esa es la impresion que se desprende de las palabras

de BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11.* ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999, pag. 300, cuando afirma
que «o sistema braseleiro continua muito objetivo e pouco progressivo, sem grandes alteragdes, mesmo apos a Consti-
tugdo de 1988. A propaganda dos mais ricos tem difundido a idéia de que aliquotas mais elevadas sdo danosas e excessi-
vas, quando elas somente existem para possibilitar que os economicamente menos favorecidos tenham sua situagdo
juridicamente contempladay.

22 En este punto, el concepto juridico de familia entendemos que debe identificarse con el establecido en el Codigo Civil

para la fijacion del deber de prestar alimentos, porque el fundamento de esta teoria es la indisponibilidad de la renta des-
tinada imperativamente a la manutencion de los familiares mas proximos, que pueden o no coincidir con la unidad fami-
liar de padres e hijos.

23 BverfGE 87, 152.

2 Vid., ampliamente, HERRERA MOLINA, P., «El principio de capacidad econdémica en Alemania y su relevancia para el Dere-

cho espafioly, en la revista Noticias de la Union Europea, nim. 150/1997, pags. 39 y ss., y HERRERA MOLINA, P.M.,
Capacidad economica y sistema fiscal (Andlisis del ordenamiento espaniol a la luz del Derecho Aleman), Ed. Marcial
Pons-Fundacion Oriol Urquijo, Madrid 1998, pag.65.

Para simplificar la exposicion vamos a prescindir del sistema de citas aleman y, en adelante, llamaremos primera, segun-
da, tercera y cuarta Sentencia de 10 de noviembre de 1998 a las siguientes:

25

*  Primera: procedente del asunto 2 BvL 42/93.

» Segunda: procedente del asunto 2 BvR 1220/93.

»  Tercera: procedente de los asuntos acumulados 2 BvR 1852/97 y 2 BvR 1853/97.

» Cuarta: procedente de los asuntos acumulados 2BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91 y 2 BvR 980/91.

Un estudio detenido de dichas sentencias puede verse en HERRERA MOLINA/MARIN-BARNUEVO FABO, «Nuevas perspec-
tivas sobre el minimo exento familiar en la jurisprudencia constitucional alemanay, en la revista /mpuestos, nam. 20,
octubre 1999, pags. 27 y ss.

26
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pendencia del tipo marginal aplicable al contribuyente. La cuarta y ultima de las Sentencias de 10 de
noviembre de 1998 sostuvo que las necesidades de custodia de los hijos deben tenerse en cuenta para
el calculo del minimo existencial familiar, con independencia de que los padres estén o no casados
y del hecho de que trabajen o no fuera del hogar. Ademas, el Tribunal Constitucional afirmaba en
esta sentencia que los gastos derivados de la formacion de los hijos también deben ser considerados
para la cuantificacion del minimo existencial. Finalmente, en una declaracion atrevida que ha sido
objeto de importantes criticas, el Tribunal establecia un régimen juridico subsidiario aplicable en el
caso de que el legislador no hubiera regulado debidamente el minimo existencial en los plazos mar-
cados en la propia sentencia.

Respecto a la cuantificacion del minimo existencial, el Tribunal reitera en estas sentencias la mis-
ma doctrina contenida en las sentencias de 1990: que el minimo existencial exento no puede ser infe-
rior a la cuantia que el Estado debe garantizar a una persona necesitada mediante ayudas sociales.
Por tanto, el limite inferior del minimo existencial se concreta en la cuantia de las prestaciones socia-
les establecidas para garantizar una vida digna en el ambito del Estado social, pues, como parece
logico, «el legislador debe dejar libre de tributacion la cantidad que —a través de los recursos publi-
cos— pone a disposicion de las personas necesitadas para la satisfaccion de sus necesidades existen-
ciales» ?7. Pero, en caso de que existan varios hijos, el célculo de sus necesidades vitales no debe
realizarse multiplicando el importe individual de la prestacion por el nimero de hijos, sino atendiendo
a las mayores necesidades concretas que origina cada uno de ellos 3.

Pero la principal novedad introducida en estas sentencias es que consideran que el minimo exis-
tencial de los hijos debe contemplar algo mas que sus necesidades materiales basicas, ya que «los suje-
tos pasivos con hijos tienen menos capacidad econdmica que los que no tienen hijos, a causa de la
pérdida de capacidad de trabajo y/o de pago que ellos les ocasionax 2°. Por ello, el minimo existencial
debe incluir una compensacién por los gastos de custodia (Betreuungskostenbedarf) y otra por los
gastos de formacion (Erzhiehungsbedarf) 3, entre los que se incluyen los derivados de la participa-
cion en la vida cultural, el asociacionismo, las relaciones con otros sujetos, las técnicas modernas de
comunicacion, los idiomas extranjeros, la cultura y el aprovechamiento responsable del tiempo libre
y de la organizacion de las vacaciones 3!,

Y dichas afirmaciones no pueden considerarse meramente programaticas, ya que determinaron
la declaracion de inconstitucionalidad del sistema de proteccion de la familia vigente en ese momen-
to. Declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad, como prevé el ordenamiento aleman para los

27 Primera sentencia de 10 de noviembre de 1998, fundamento C.I.

28 Primera sentencia, fundamento C.L.5.a). Conviene sefialar que el Primer Senado del Tribunal Constitucional aleman habia

utilizado este mismo fundamento para consentir en una sentencia anterior (BVerfGE 13.12.96, asunto 1 BvR 1474/88)
que el minimo existencial se situara hasta un 15 por 100 por debajo de las ayudas sociales. En aquel momento las ayudas
en concepto de vivienda se calculaban multiplicando el importe individual por el nimero de hijos (método per capita) y
no atendiendo al aumento real de las necesidades, lo que justificaba que el minimo existencial pudiera quedar por deba-
jo del importe de las prestaciones sociales.

29 Cfr. Cuarta sentencia de 10. de noviembre de 1998, fundamento B.1.3.a).

30 Cft. Cuarta sentencia de 10 de noviembre de 1998, fundamento C.II.

31 Jid. Cuarta sentencia de 10 de noviembre de 1998, fundamento C.II.
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supuestos en que la expulsion del ordenamiento juridica de la norma contraria a la Constitucion
pudiera ocasionar un dafio mayor que el que se pretende evitar *2. Pero lo mas sorprendente de la
declaracion de inconstitucionalidad contenida en dichas sentencias fue, sin duda, el caracter impera-
tivo del mandato dirigido al legislador, al que exigia la modificacion del minimo existencial en un
plazo maximo de catorce meses y, ademas, imponia una regulacion subsidiaria en caso de que no
abordara las reformas exigidas en el plazo previsto.

En efecto, la cuarta sentencia comentada sefialaba en su fundamento D.II que «en caso de que
el legislador no hubiera hecho una nueva regulacion sobre los gastos sobre custodia de los hijos antes
del 1.1.2000, seria de aplicacion a partir de ese momento una deduccion sobre la renta gravada, direc-
tamente deducida de la Constitucion, por importe de 4.000 DM/afio, que incrementaria la reduccion
por hijos en los casos en que el sujeto pasivo tuviera derecho a la subvencion o la reduccion por hijos
(Kindergeld o Kinderfreibetrag). La cantidad se incrementara en 2.000 DM por cada hijo distinto del
primero durante todo el periodo en que fuera de aplicacion esta medida, en los casos en que el suje-
to pasivo tuviera derecho a la subvencion o reduccion por hijos (...). En caso de que el legislador no
hubiera hecho una nueva regulacion sobre los gastos sobre Erziehungs de aplicacion para el 1.1.2002,
entonces, en virtud de la inconstitucionalidad de la norma se aplicaria en concepto de Haushaltfrei-
betrag la cantidad de 5.616 DM».

Como se desprende de lo expuesto, el Tribunal Constitucional se arrogaba con esta declaracion
unas competencias que no le corresponden y asumia funciones de legislador *, fijando directamente la
cantidad exenta en concepto de minimo existencial (aplicable, eso si, solo en caso de que el legislador
incumpliera el claro mandato contenido en la sentencia 3*). Nos encontrariamos una vez mas ante el
problema denunciado por la doctrina *° derivado de la «insuficiencia del esquema tedrico del que se
arrancaba y ha puesto de manifiesto los muchos problemas que implica, de una parte, la identificacion
simplista entre norma legal y enunciado de la ley y, de la otra, la reduccion de la sentencia a su falloy,
que sitta al juez ante la incomoda alternativa de mantener la plena validez del enunciado o anularlo en
su totalidad, y que ha ocasionado esa singular creacion de Derecho a través de la jurisdiccion constitu-

32 posibilidad prevista en la Ley del Tribunal Constitucional Federal desde 1970, tras la modificacion de los articulos 31.2
y 79.1 operada por la Ley de 21 de diciembre de 1970.

33 Ese tipo de decisiones tampoco es totalmente ins6lito en Alemania, pues ya la Sentencia del Tribunal Constitucional de

5 de marzo de 1991 establecié una especie de medidas transitorias para el supuesto incumplimiento del legislador. En
efecto, dicha sentencia declar la inconstitucionalidad del § 1355.2.2 del Codigo Civil (BGB), segun el cual la mujer
debia adoptar el apellido del marido como consecuencia del matrimonio, siempre que no existiera acuerdo de ambos en
adoptar como apellido familiar el de la mujer. El Tribunal considero la inconstitucionalidad sin nulidad de la norma,
pero ante la conveniencia de solucionar la situacion de los matrimonios celebrados antes del cambio legislativo dispuso
que, hasta la aprobacion de la nueva ley, ambos conyuges conservarian provisionalmente sus apellidos originales y los
hijos nacidos en el matrimonio utilizarian ambos apellidos en el orden resultante de un sorteo.

#* Lo que no ha sucedido, pues la Ley del Impuesto sobre la Renta alemana, en su redaccion de 19 de octubre de 2002 (BGBL. IS.

4210; 2003 I S. 179), ha establecido los minimos exentos (Kinderfreibetrag) exigidos por dichas sentencias, incluso por las
mismas cuantias, pues —para 2006 establece su § 32.6 un minimo exento de 1.824 € para compensar los gastos del minimo
existencial, y otra cantidad adicional de 1.080 € para compensar los gastos de cuidado y formacion de los nifios; ademas de la
subvencion por hijos (Kindergeld) que asciende a 154 € mensuales por cada uno de los tres primeros hijos, y 179 € mensuales
por el cuarto hijo y los siguientes, segun dispone el § 66 de la misma ley.

35 RuBIo LLORENTE, F. «La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de Derechow, en Revista Espaiiola de Dere-

cho Constitucional, nam. 22, enero/abril 1988, pag. 30.
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cional mediante las llamadas «sentencias interpretativas, sentencias de mera inconstitucionalidad y sen-
tencias manipulativasy 3.

IV. LA LEY 40/1998, DE 9 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS

El 10 de diciembre de 1998 se publico la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, de Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (en adelante LIRPF/98), que introducia como principales novedades la
identificacion de la renta gravada con la renta disponible 37 y la compensacion de los gastos del minimo
existencial mediante reducciones en la base imponible. Las propuestas de cambio legislativo contenidas
en nuestro trabajo de 1996 veian por tanto la luz en la LIRPF/98, aunque seria de todo punto pretencio-
so e infundado considerar que dicho cambio estuvo motivado por un modesto trabajo de investigacion
dirigido esencialmente al mundo académico 38,

La decision del legislador de establecer un minimo personal y familiar que disminuya la renta
del contribuyente en la fase de determinacion de su base imponible, como manifestamos en su momen-
to 3%, nos parecio plausible, si bien el contenido concreto de esa regulacion fue objeto de critica por
diversos motivos que exponemos a continuacion.

El articulo 40.2 de la LIRPF/98 reconocia un minimo exento para el contribuyente por importe
de 3.300 euros, que ascendia a 6.600 en caso de tributacion conjunta, y que se incrementaba sensible-
mente en supuestos de discapacidad *°, lo que significaba reconocer, también en Espafia, un minimo
exento aplicable a todos los contribuyentes, con independencia de la cuantia de su renta *!. Pero lo més

36 Cfr. RuBIo LLORENTE, F. «La jurisdiccion constitucional...», cit., pags. 30 y ss.

37 El concepto de renta disponible es utilizado por la doctrina alemana y por las Sentencias de 29 de mayo y 12 de junio
de 1990, y se identifica con aquella sobre la que se tiene poder de disposicion, lo que, referido al ambito tributario, puede
identificarse con la cantidad resultante de descontar a los ingresos anuales el importe de los gastos juridicamente ineludi-
bles, que son los que se destinan a cubrir las necesidades vitales del individuo y su grupo familiar. Asi, el articulo 2.2 de
esta ley determinaba que «el impuesto gravara la capacidad economica del contribuyente, entendida ésta como su renta
disponible, que sera el resultado de disminuir la renta en la cuantia del minimo personal y familiar». La utilizacion por
parte del legislador de este concepto fue objeto de critica por nuestra parte en MARIN-BARNUEVO FABO, D., en ORON
MORATAL (coord.) Los nuevos Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre la Renta de los no Residentes
(Comentarios a las Leyes 40/1998 y 41/1998), Ed. McGraw & Hill, Madrid 1999, pag. 124.

Sobre la contingencia de los trabajos académicos, vid. J.H. VON KIRCHMANN, conferencia pronunciada en 1848 en la
Sociedad Juridica de Berlin titulada Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschafft.

38

39 En MARIN-BARNUEVO FaABO, D., Los nuevos Impuestos sobre la Renta..., cit., pags. 307 y ss.

40 L4 cantidad ascendia a 3.900 euros para contribuyentes de mas de 65 aflos; a 5.100 euros para contribuyentes con disca-

pacidad acreditada de grado igual o superior al 33 por 100; y de 6.900 euros para contribuyente con discapacidad acre-
ditada de grado igual o superior al 65 por 100.

41 Precisamente, las enmiendas num. 14, 46, 102, 115, 163 y 209, presentadas en el Senado al Proyecto de Ley, estaban moti-

vadas por la aplicacion de reduccion a todos los contribuyentes. La doctrina, sin embargo, se manifestd mayoritariamente
a favor de esta generalizacion del minimo existencial, con pronunciamientos a favor por parte de SIMON ACOSTA, E., «La
reforma del Impuesto... , cit., pag.127; CANAL, F., Las rentas familiares en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Ed. Instituto de Ciencias para la Familia-Rialp, Madrid, 1997, pdg.243; FALCON Y TELLA, R., «El nuevo IRPF y la
capacidad contributiva (I): minimo personal y familiar e individualizacion de rentasy, en la revista OF, nim 1/1999, pag.7;
MARIN-BARNUEVO FABO, D., Los nuevos Impuestos sobre la Renta. . ., cit., pag. 304; CORDON EZQUERRO, T. y otros, Impues-
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criticable era, en nuestra opinion, que la cuantia establecida con caracter general como minimo per-
sonal general fuera inferior al salario minimo interprofesional vigente ese mismo afio, sobre todo a
la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con las declaraciones legales de inem-
bargabilidad, en la que se afirmaba que el salario minimo interprofesional es la cantidad necesaria
para asegurar las condiciones de vida digna de la persona garantizadas en el articulo 10 CE 2.

El articulo 40.3 establecia la cuantia que debe computarse en concepto de minimo familiar, y lo
primero que llamaba la atencion era la pretenciosa y equivoca denominacion utilizada por el legislador,
ya que los unicos familiares que generaban directamente este derecho de reduccion eran los ascendientes
y descendientes que cumplian una serie de requisitos fijados en la ley y en el reglamento. Porque en la
configuracion del minimo familiar, la ley establecia tres supuestos distintos con requisitos especificos cada
uno de ellos: ascendientes 4, descendientes 4, y discapacidad de ascendientes o descendientes +°. La cuan-
tia establecida por minimo familiar era distinta en cada uno de los supuestos mencionados: por ascen-
diente: 600 euros; por descendiente: 1.200 6 1.800 euros *; y por discapacidad: 1.800 ¢ 3.600 euros #”.

to sobre la Renta 1999, cit., pag. 670; CORREAS GONZALEZ, L.M. y otros, Guia de la Ley del Impuesto sobre la Renta, CISS,
Valencia, 1999, pag. 371; GARCIA-OVIES SARANDESES, 1., «Determinacion de la base imponible y liquidable. Integracion y
compensacion de rentas. Minimo personal y familiar. Reglas especiales de valoracion. Regimenes de determinacion de la
base imponible», en la pag. 164; HERRERA MOLINA, P.M., «Minimo existencial», en la obra colectiva coordinada por FER-
NANDEZ HERRERO, E. — GOROSPE OVIEDO, J.I., Reflexiones en torno al nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, Civitas, Madrid, 1999. En contra de la integracion del minimo existencial en la base imponible se manifestaron
MARTIN DELGADO, J.M. «Razones y sinrazones de la reforma del IRPF», en la REDF, nim. 100, pags. 652 y ss.; CARBAJO
Vasco, D. y DOMINGUEZ Ropicio, J.R., Todo sobre el nuevo IRPF, Ed. Praxis, Barcelona, 1998, pag.192.

42 Jid. SSTC 113/1989, de 22 de junio, y 158/1993, de 6 de mayo. Esta idea habia sido apuntada ya en Italia por MOSCHETTY, F.,
El principio de capacidad contributiva, Ed. IEF, Madrid, 1980, pags. 268-269 y, en nuestro pais, por RAMALLO MASSA-
NET, J. («La unidad familiar como sujeto en el Ordenamiento tributario espafioly, en la REDF, nim. 29, 1981, pag. 48) y
MARTINEZ LAGO, M.A. («Una interpretacion constitucional de la funcionalidad de la capacidad econdmica como princi-
pio informador del ordenamiento financiero», en la REDF, nim. 55, 1987, pag. 427).

43 Para que proceda la aplicacion de este minimo familiar es necesario que el ascendiente:

» Tenga una edad superior a 65 afios en la fecha del devengo del impuesto.

* Dependa y conviva con el contribuyente al menos la mitad del periodo impositivo.

* No haya obtenido en el periodo impositivo una renta anual superior al salario minimo interprofesional.
* No presente declaracion por el IRPF ni tampoco la comunicacion prevista en el articulo 81 LIRPF.

44 para que proceda la aplicacion de este minimo familiar es necesario que los descendientes o asimilados cumplan los

siguientes requisitos:

» Estar soltero en la fecha del devengo.

e Tener una edad inferior a veinticinco afos en la fecha del devengo.

» Convivir con el contribuyente.

*  No haber obtenido en el periodo impositivo una renta anual superior a seis mil euros.

* No presentar declaracion por el IRPF ni tampoco la comunicacion prevista en el articulo 81 LIRPF.

4 Los requisitos establecidos en el discapacitado para que proceda la aplicacion de este minimo familiar son los siguientes:

* Debe ser ascendiente o descendiente del contribuyente.

» Laedad es irrelevante.

*  No deben haber obtenido en el periodo impositivo una renta anual superior a seis mil euros.

* Deben tener una discapacidad acreditada de grado igual o superior al 33 por 100.

*  No presente declaracion por el IRPF ni tampoco la comunicacion prevista en el articulo 81 LIRPF.

461,200 curos para el primer y segundo descendiente, y 1.800 euros para el tercero y siguientes. Esas cuantias se incremen-

tan en 300 euros en caso de que el descendiente tuviera menos de 3 afios.

47 La mayor cuantia para los ascendientes o descendientes con discapacidad superior al 65 por 100 la menor para los que

tienen una capacidad entre el 33 por 100 y el 65 por 100. Estas cuantias, ademas, se acumulan a las que pudieran proce-
der por otros conceptos de minimo familiar.
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Los principales reproches que cabia realizar a esa regulacion son los siguientes *%:

a) La cuantia establecida como minimo familiar era manifiestamente insuficiente para cubrir
las necesidades derivadas de los gastos de atencion a los ascendientes y descendientes y
habia sido calculada conforme a unos pardmetros que nunca se hicieron publicos 4.

b) Carece de fundamento constitucional la exclusion del minimo por descendientes a los hijos
casados y a los mayores de 25 afios, como si dichas circunstancias subjetivas tuvieran rela-
cion directa con el deber de manutencion que tienen sus ascendientes y con la pérdida de
capacidad econdmica que ello conlleva .

c¢) Carece de fundamento —y resulta manifiestamente injusta— la exigencia de que ascendientes
o descendientes convivieran con el contribuyente para que procediera la aplicacion del
minimo familiar. De un lado porque excluye del derecho a contribuyentes que soportaran
los gastos de manutencion de un familiar sin convivir con é1°!.Y, de otro, porque constitu-
ye un limite desproporcionado a la libertad de los ciudadanos sobre el modo de ordenar su
relacion familiar, pues no existen motivos logicos para vincular el derecho a la compensa-
cion de gastos a la convivencia con el generador de dichos gastos *2. Ademas, tal y como
afirmara el Tribunal Constitucional aleman en sus Sentencias de 10 de noviembre de 1998,
creemos que resulta ilegitimo e inconstitucional el establecimiento de condiciones que inci-
dan sobre el modo en que es atendido el deber de alimentos que puedan limitar el derecho de
los contribuyentes a no tributar por el minimo existencial 33.

48

49

50

51

52

53

14

Desde la perspectiva espaiiola cabria hacer mas reproches, que fueron oportunamente realizados en MARIN-BARNUEVO
FaBo, D., Los nuevos Impuestos sobre la Renta..., cit., pags. 314 y ss.

De los muchos criterios conocidos para realizar el calculo, uno de los mas aceptados es la llamada «Escala de Oxford»,
que cuantifica el consumo de un descendiente en el 50 por 100 del previsto para su progenitor.

Ademas, resulta sorprendente que esos criterios fueran mas restrictivos que los vigentes en la anterior Ley 18/1991, que
permitia la deduccion por hijos hasta la edad de 30 afios.

Por ejemplo, porque es descendiente y estudia en el extranjero; es ascendiente y esta en una residencia de tercera edad; es
ascendiente y convive con otro familiar que tiene mas disponibilidad pero menos recursos econémicos, etc. Las criticas doc-
trinales por este motivo han sido numerosas, y entre ellas cabe destacar: ORON MORATAL, G., «La deduccion por hijos en el
IRPF en caso de separacion y divorcio», en Tribuna Fiscal nim 90, abril 1998, pag. 72 y ss.; MARTINEZ GALVEZ, J.P., «El
minimo exento en la nueva regulacion del IRPF», en revista Impuestos, nim. 7, abril 1999, pags. 13 y ss.; MARIN-BARNUEVO
FaBo, D., «Los nuevos Impuestos sobre la Renta...», cit., pags. 312 y ss. No obstante, hay que seialar que, a juicio de algunos
autores, «la convivencia como requisito para la deduccion debe entenderse en un sentido amplio, no solo referida al aspecto
fisico o de vivienda, sino también al aspecto economico-alimentario. Asi, un descendiente menor de 25 afos, que por razones
de estudios se desplaza desde el domicilio donde viven sus padres, da derecho a deduccion aunque en casa de sus padres solo
esté en periodo de vacaciones» (CORDON EZQUERRO, T. y otros, Impuesto sobre la Renta, cit., pag. 677).

Como afirmara TORRES, Ricardo Lobo, «Tratado de Direito Constitucional...», cit., pag. 188. «Os direitos da liberdade
exibem o status negativus, que significa o poder de autodeterminag¢ao do individuo, a liberdade de agao ou omissdo sem
qualquer constrangimento por parte do Estado».

Sostiene el Tribunal Constitucional aleman en la cuarta sentencia citada que las necesidades por custodia de los hijos
integran el minimo existencial familiar y, por tanto, deben quedar exentas de gravamen en todo caso, «sin que a tal efec-
to deba tener relevancia el modo en que son atendidas esas necesidades. La Ley del Impuesto sobre la Renta tiene que
preservar las cantidades destinadas a la custodia de los hijos, tanto si los padres cuidan directamente de los hijos, como
si contratan una persona para que se ocupe de los hijos, como, por ejemplo, en la guarderia, a través de una persona que
desarrolla tareas pedagogicas con ellos, como si los dos padres trabajan fuera de casa y por ello estan obligados a contra-
tar una tercera persona.
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d) Carece de fundamento —y resulta contrario a los principios de igualdad y capacidad econo-
mica— la pérdida del derecho a computar el minimo familiar en los supuestos en que los
familiares que generasen ese derecho presentaran declaracion por el IRPF o la comunicacion
prevista en el articulo 81 LIRPF. Porque la obligacion de declarar no se establece solo por la
cuantia de la renta obtenida, sino también por su naturaleza, lo que podria determinar que
algunos sujetos con una renta muy baja se vieran obligados a declarar y, con ello, quedara
privado el contribuyente que atiende sus gastos del derecho a aplicar el minimo familiar. De
forma similar y dado que el deber de soportar las retenciones no es solo consecuencia de la
renta obtenida sino también de su naturaleza, la aplicacion de esta exclusion puede provocar
un tratamiento desigual carente de justificacion en multiples supuestos 4.

V. LA LEY 35/2006, DE 28 DE NOVIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS

Lareciente Ley 35/2006, de 28 de noviembre, ha introducido diversos cambios en la configu-
racion del impuesto orientados, esencialmente, a conferir estructura dual a la base imponible. En
relacion con el minimo existencial, la LIPRF/06 parece reproducir el sistema de compensacion de
gastos familiares en la base liquidable al regularse como reducciones de la base imponible, aunque
lo cierto es que modifica sustancialmente su aplicacion al establecer que el minimo existencial se
integre primero en la base de célculo de la cuota y luego se excluya de tributacion.

En efecto, el articulo 63 LIRPF/06 dispone que sobre la base liquidable se aplicaran los tipos de
gravamen previstos en la escala, y que «la cuantia resultante se minorara en el importe derivado de
aplicar a la parte de base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar, la escala
anterior». Esa confusa disposicion significa, en la practica, que el minimo personal y familiar forma
parte de la base sobre la que se aplican los tipos de gravamen, si bien luego la cuota resultante se mino-
rard en el resultado de aplicar la escala de gravamen al minimo personal y familiar, lo que implica que
la parte de renta destinada inexorablemente a la proteccion del minimo existencial aumente el tipo de
gravamen al que quedan sometidas las demas rentas del contribuyente (se trata, por tanto, de un supues-
to de «exencion con progresividady).

Con este sistema, seglin afirma el propio legislador, se alcanza «el mismo efecto de equidad
que se produce con la aplicacion de las deducciones en la cuota» 3, lo que es verdad, pero manifies-
tamente desafortunado y criticable porque significa que la compensacion de gastos familiares vuelve
a tener la consideracion de beneficio fiscal —como en la LIRPF/91— y no, como corresponderia, de
un supuesto de inexistencia de capacidad econémica que debe quedar extramuros del impuesto. Por-
que el fundamento de eximir de tributacion ese minimo existencial es que dicha porcion de renta esta

34 por ejemplo, en caso de dos sujetos con igualdad de rentas y con un inmueble arrendado: el que hubiera arrendado el inmue-
ble como vivienda no soportaria retenciones y el que lo hubiera arrendado como local de negocio si (vid., desarrollando estos
argumentos, MARIN-BARNUEVO FABO, D., Los nuevos Impuestos sobre la Renta..., cit., pags. 324 y ss.).

33 Como reconoce el preambulo de la ley.
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inexorablemente destinada a la atencion de las necesidades vitales del contribuyente y su familia, y
por tanto no es indicativa de capacidad econdémica, lo que debe determinar su exclusion total de la
base de tributacion por exigencia directa de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Por ello consideramos que el tratamiento del minimo personal y familiar como un beneficio fiscal
es un lamentable error del legislador que carece del minimo fundamento juridico, sin que a tal efecto nos
parezca suficiente la justificacion al cambio de sistema de compensacion de gastos familiares contenida
en el preambulo de la ley en el que se afirma que el sistema de la LIRPF/98, al aplicarse un impuesto de
tarifa progresiva, determina «que el beneficio para el contribuyente es directamente proporcional a su
nivel de renta (a mayor renta, mayor beneficio) ya que el minimo personal y familiar opera a través del
tipo marginal de cada contribuyente. Implica, por tanto, aceptar que una misma necesidad, como pudiera
ser la manutencion de un hijo, tenga una distinta consideracion en el impuesto en funcion del nivel de
renta de la familia. Para asegurar una misma disminucion de la carga tributaria para todos los contribu-
yentes con igual situacion familiar, con independencia de su nivel de renta, se configura un extenso y
flexible primer tramo, en el que se computan los minimos destinados a reconocer las circunstancias per-
sonales y familiares. Por tanto, estos minimos, técnicamente, se gravan a tipo cero.

Como deciamos, la explicacion que sustenta el cambio introducido por el legislador nos pare-
ce insatisfactoria porque creemos que se construye sobre una premisa falsa, porque afirmar que el
sistema anterior entraflaba un beneficio directamente proporcional al nivel de renta del contribuyen-
te denota un error esencial de base, consistente en atribuir al gasto existencial la misma naturaleza
que tienen otros gastos de libre disposicion del contribuyente. Por tanto, los argumentos que cabe
utilizar para rechazar el argumento utilizado por el legislador son los siguientes:

» Lacompensacion de gastos familiares es un deber del legislador deducido directamente del
principio de capacidad econdmica, y su tratamiento debe tener lugar en el elemento del tri-
buto que mide la capacidad econdémica (en la base imponible), porque la renta destinada
inexorablemente a cubrir las necesidades basicas del contribuyente y su familia no es indi-
cativa de capacidad econdmica.

» El hecho de que la compensacion del minimo existencial en la base imponible produzca un
efecto mas ventajoso en los contribuyentes con niveles mas elevados de renta no justifica
la aplicacion de un tratamiento distinto, porque:

- Ello es consecuencia de que la progresividad se proyecta sobre la capacidad econdémica
subjetiva y no sobre un parametro distinto, ya que como declaro el Tribunal Constitucio-
nal en la Sentencia 45/1989, de 20 de febrero, la progresividad debe determinarse en
funcion de la base imponible y no en razén del sujeto, por lo que debe reflejarse en los
tipos de gravamen y no en cada uno de los elementos de cuantificacion del tributo .

— Aceptar lo contrario implicaria que todos los conceptos que minoran la base imponible
deberian reflejar la progresividad del impuesto, lo que nos parece inadmisible, porque
llevaria al absurdo de que también los gastos deducibles —seguridad social y gastos de

36 Literalmente dijo, en su Fundamento Juridico 4.°, que el hecho de «que la progresividad se determine en funcion de la
base imponible y no en razon del sujeto es una precision que, por su obviedad misma, apenas resulta necesaria».
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colegiacion en rendimientos del trabajo, por ejemplo— deberian graduarse para «asegurar
—en palabras del legislador— una misma disminucion de la carga tributaria para todos los
contribuyentes con igual situacion familiar, con independencia de su nivel de rentay». Si
se actuara de este modo, como es obvio, la progresividad se proyectaria en distintos ele-
mentos de cuantificacion del impuesto, por lo que tendria un efecto desigual en distintos
contribuyentes por motivos ajenos a la capacidad economica subjetiva 7.

» La consideracion del minimo personal y familiar como un beneficio fiscal es un error grave

de concepto, porque supone considerar que el legislador tiene libertad de configuracion sobre
un elemento del tributo que por mandato constitucional debe quedar libre de tributacion.

La iniquidad de la solucion adoptada se advierte con mayor nitidez al constatar que los pla-
nes de pensiones, que no constituyen un gasto necesario del contribuyente y que conllevan
un beneficio fiscal derivado de esa libertad de configuracion del legislador, si reducen la
base imponible antes de aplicar los tipos de gravamen, esto es, reducen la base de tributa-
cion sin graduacion alguna que asegure —parafraseando al legislador— «una misma dismi-
nucion de la carga tributaria para todos los contribuyentes con igual situacion familiar, con
independencia de su nivel de rentay. Y ciertamente resulta inadmisible que el gasto volun-
tario (como es la aportacion a un plan de pensiones) reciba un tratamiento fiscal mas ven-
tajoso que el gasto necesario derivado de la atencion de los gastos familiares. Pues si bien
es cierto que en ambos supuestos se reduce la renta disponible del contribuyente, también
lo es que los gastos familiares son indisponibles por parte del contribuyente y por ello deben
reflejarse obligatoriamente en la base imponible mientras que las aportaciones a planes de
pensiones son de libre disposicion del contribuyente, y su tratamiento fiscal si constituye
una medida de fomento que el legislador puede graduar discrecionalmente 8.

Otra prueba de que el argumento del legislador carece de fundamento se desprende de la regu-
lacion del minimo personal en los supuestos de tributacion conjunta, en donde las cantidades
legalmente reconocidas para esa finalidad si minoran la base imponible antes de aplicar los
tipos de gravamen, lo que denota una manifiesta contradiccion y falta de sistematica del legis-
lador dificilmente justificable, pues si verdaderamente considera injusto ese modo de com-
pensacion de gastos familiares deberia haberlo erradicado completamente de la ley.

También es falsa la afirmacion final del preambulo en la que se dice: «Por tanto, estos minimos,
técnicamente, se gravan a tipo cero». Y es falsa porque en los supuestos en que el tipo de gra-
vamen aplicable es superior al 24 por 100 (esto es, pasado el primer tramo de 17.360 €),
el minimo personal y familiar aumenta la cuota tributaria en cuantia superior a la deduccion
que permite aplicar.

57 Lo cual, al tratarse del minimo existencial, determinaria que la progresividad incidiera con mas intensidad en los contri-

58

buyentes con cargas familiares que en aquellos que no tienen dichas cargas.

Y puede considerarse significativo que el Predambulo de la Ley no explique los motivos por los que una medida de fomento
de naturaleza extra-fiscal, que si deberia regularse de modo que favoreciera mas a los que tienen menor capacidad econo-
mica, reduzca la base imponible y beneficie mas a los contribuyentes con mayores ingresos, mientras que la proteccion del
minimo existencial es regulada de manera gradual y no exime de gravamen la renta destinada a esa finalidad por cualquier
tipo de contribuyente.
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* Y, ademas de todo lo anterior, conviene resaltar que la solucién encontrada para corregir un pro-
blema inexistente provoca una desigualdad mayor y carente de toda justificacion, en tanto a igual-
dad de capacidad econdmica un contribuyente con cargas familiares soporta un tipo de gravamen
mayor que otro contribuyente sin dichas cargas. O, expresado en otros términos, el sistema intro-
ducido en la LIRPF/06 es contrario al principio de igualdad, porque no establece un tratamiento
suficientemente diferenciado entre dos contribuyentes con una situacion de partida manifiesta-
mente distinta >, lo que también resulta manifiestamente contrario al articulo 39 de la Constitu-
cion, que exige a los poderes publicos la proteccion social, juridica y econdémica de la familia.

Una vez expuesta nuestra critica al nuevo modelo de compensacion de gastos familiares introduci-
do por la LIRPF/06, desde el punto de vista juridico-constitucional, podemos analizar su contenido y efec-
tos. Asi, en primer lugar, debemos destacar que la reduccion aplicable para compensar los gastos
existenciales del propio contribuyente (el llamado minimo personal) aumenta considerablemente, pues a
partir de ahora sera de 5.050 euros anuales, incrementados a 5.950 euros en caso de que el contribuyente
tuviera mas de 65 afios y a 7.050 euros en caso de que tuviera mas de 75 afios ®. Ahora bien, como tuvimos
ocasion de senalar, el efecto que produce esa reduccion es inferior al que producia en la LIRPF/98, porque
ahora el contribuyente debe computar esa cantidad para determinar la cuota y, después, a la cantidad resul-
tante debera restarle el resultado de aplicar la escala de tipos de gravamen al minimo personal. Eso signi-
fica que el minimo personal, pese a regularse como una reduccion en la base, constituye una deduccion en
la cuota cuya cuantia es el 24 por 100 del minimo personal, lo que arroja el siguiente resultado:

Minimo personal en base Deduccion en la cuota equivalente
5.050 1.212
5.950 1.428
7.050 1.692

Pero para identificar el efecto economico que produce esa nueva regulacion no basta con valo-
rar la deduccién en cuota equivalente, sino que también exige valorar el efecto que produce la inclu-
sion en la base liquidable de la cantidad reconocida como minimo personal y familiar. Porque la doble
utilizacion del minimo personal y familiar implica, ademas del derecho de deduccion expuesto, un
incremento de cuota que serd mayor en los contribuyentes sometidos a mayores tipos de gravamen.
Y como la deduccion en cuota es proporcional (solo aumentaria cuando su cuantia fuera superior a
17.360 euros, que constituye un supuesto claramente excepcional) y el gravamen del minimo perso-
nal y familiar progresivo, la compensacion por minimo existencial se reducira a medida que aumen-
ta la capacidad econoémica del contribuyente. De este modo, un contribuyente con bases liquidables
superiores a 60.000 euros, por ejemplo, aunque pudiera practicarse una deduccion en cuota equiva-
lente a 1.212 euros en concepto de minimo personal, previamente habra incluido en su base liquida-
ble la porcién de renta destinada a satisfacer el minimo personal (5.050 €) que queda gravada al 43
por 100 por lo que la deduccidn en cuota aplicada equivale a una reduccion en base por importe de

9 La igualdad vertical aparece asi vulnerada porque la compensacion establecida para un contribuyente con cargas fami-
liares y elevados ingresos es tan baja que determina una escasa diferencia de tributacion con otro contribuyente sin cargas
familiares y similares ingresos.

0 Esas cuantias aumentan en caso de tributacién conjunta, pues pasan a ser de 8.450 euros en caso de unidades familiares
biparentales, o de 7.200 euros en las unidades familiares monoparentales.
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solo 2.819 euros. Por ello, si tomamos en consideracion el doble efecto que produce el minimo per-
sonal en la LIRPF/06 descubrimos que su efecto compensatorio es muy inferior al aparente, y des-
cubrimos también que para contribuyentes con bases liquidables superiores a 35.635 euros el nuevo
minimo personal tiene un efecto compensatorio sensiblemente inferior al previsto en la LIRPF/98:

CUADRO 1. Renta exenta en concepto de minimo personal (tributacion individual).
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Para la compensacion de las cargas familiares, la LIRPF/06 establece una reduccion en la base
imponible por descendientes de 1.800 euros por el primer hijo, 2.000 euros por el segundo, 3.600
euros por el tercero, y 4.100 euros por el cuarto hijo y siguientes, que se incrementan en 2.200 euros
adicionales por cada uno de los hijos que en el momento del devengo tuviera menos de 3 afios °'.
Para la compensacion de las cargas familiares por ascendientes mayores se establece una reduccion
de 900 euros para los que tienen mas de 65 afios, y de 2.000 euros para los que tienen mas de 75 afios.
La comparacion directa de esas magnitudes con las contenidas en la LIRPF/98 permite apreciar un
notable incremento de las cuantias reconocidas en concepto de minimo familiar por descendientes y
un minimo incremento para ascendientes, tal y como se aprecia en el siguiente cuadro:

Persona ., edad (E), expresada en afios
K Regulacion ¢
dependiente 0<E<3 3<E«25 | 65<E<75 75 <E
. LIRPF/98 - - 800 1.800
Ascendiente
LIRPF/06 - - 900 2.000
i . LIRPF/98 2.600 1.400 - -
Primer hijo
LIRPF/06 4.000 1.800 - -
o

61 Todas esas cuantias, ademds, se incrementan notablemente en caso de que alguno de los descendientes tuviera discapacidad.

62 Las cuantias consideradas de la LIRPF/98 en este cuadro y en los siguientes son las vigentes en el periodo impositivo de 2006.
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ol

. LIRPF/98 2.700 1.500 - -

Segundo hijo
LIRPF/06 4.200 2.000 - -
. LIRPF/98 3.400 2.200 - -

Tercer hijo

LIRPF/06 5.800 3.600 - -
Cuarto hijo y LIRPF/98 3.500 2.300 - -
siguientes LIRPF/06 6.300 4.100 - -

Ademas, todas las cantidades establecidas como minimo personal y familiar se pueden incre-
mentar en caso de que el contribuyente o sus ascendientes o descendientes tuvieran discapacidad. En
concreto, los incrementos que corresponderia aplicar a la cantidad anteriormente expuesta serian de
2.270 euros en caso de discapacidad superior al 33 por 100 e inferior al 65 por 100; de 6.900 euros
en caso de discapacidad superior al 65 por 100; y otra cantidad adicional de 2.270 euros para los
supuestos en que la discapacidad determinara la necesidad de recibir ayuda de terceras personas .

Pero, como explicabamos antes, el sistema de compensacion de gastos familiares contenido en la
LIRPF/06 determina el derecho de practicar una deduccion en la cuota (proporcional) y el deber de com-
putar en la base liquidable la porcion de renta destinada a satisfacer las necesidades vitales del contribuyen-
te y su familia (de efecto progresivo), por lo que la comparacion del efecto compensatorio de ambas leyes
debe hacerse tomando en consideracion la renta anual obtenida por el contribuyente, lo que permite apreciar
que los contribuyentes con bases imponibles superiores a los 40.000 euros (el limite exacto dependera del
numero de hijos del contribuyente) tienen reconocida en la nueva ley una cantidad exenta por compensa-
cion de los gastos derivados de la atencion de los hijos menor que la prevista en la ley precedente:

CUADRO 2. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contri-
buyente con un hijo (tributacion individual).
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56.183
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100.000
120.000
200000
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3 Esta cantidad adicional es de aplicacion cuando quede acreditado que el discapacitado «necesita ayuda de terceras per-
sonas o movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por 100».
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CUADRO 3. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contri-
buyente con un hijo menor de 3 afios (tributacion individual).

10,000
9.000 -
smu sns\
8.000 —n
7.000 - ; ??5? T7a
L [ J:u:lu Bﬂuu B0 EO00NEOOD G000 G000 EO000 E000 G000 E.000 E000
BOOD | #---#--4 - ¢ -zl e e
5000 1 5 5 S0 S0 S —————u
: ; : : i 51:551 SO051 5051 SBS1 5051 5051
4.000 1 i : i i i i
' ' i i i i
3000 - i i i ; i i
| | i i i i
2.000 ; ; ; i i :
k i H [ [ I i
1.000 : : : : : i i i i
u l T I T l T T : T : T I T I T T I T T !
o o ~ o o o = o o o o o
4 ® = B R B = B B B 8§ =
ai P i ™~ ] ™ P o o o o =
- ™ L] (] "] W [ [ =] ~ E

- -4 - Ley40/98  —m—Ley 35/06

CUADRO 4. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contri-
buyente con un hijo mayor y otro menor de 3 anios (tributacion individual).
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CUADRO 5. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contri-
buyente con dos hijos mayores de 3 aiios y otro menor (tributacion individual).
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La comparacion de las cantidades exentas para ascendientes presenta un trazado similar a las

anteriores:

CUADRO 6. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contri-
buyente con un ascendiente mayor de 75 anos (tributacion individual).
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CUADRO 7. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contribu-
yente con un ascendiente mayor y otro menor de 75 anios (tributacion individual).
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En relaciéon con la compensacion del minimo existencial para los contribuyentes que optan por
tributacidon conjunta, la regulacion seguida en la LIRPF/06 causa verdadera perplejidad, porque des-
pués de la descalificacion contenida en el preambulo para el sistema de compensacion contenido en
la LIRPF/98, el legislador recurre a dicho sistema para regular el minimo existencial en los supues-
tos de tributacion conjunta. En efecto, el articulo 84.2 LIRPF/06 establece en su parrafo 3.° que en
la primera de las modalidades de tributacion conjunta (conyuges no separados e hijos si los hubiera),
«la base imponible, con caracter previo a las reducciones previstas en los articulos 51, 53 y 54 y en
la disposicion adicional undécima de esta ley, se reducira en 3.400 euros anualesy. Y para la segun-
da modalidad de unidad familiar el apartado 4.° del mismo precepto dispone que la base imponible,
antes de las demas reducciones aplicables, «se reducira en 2.150 euros anuales». Y, después de prac-
ticar las reducciones citadas, se aplicara la compensacion del minimo personal y familiar de acuerdo
con las normas expuestas anteriormente.

Ciertamente, si el legislador queria afiadir confusion y oscuridad a una regulacion que hasta ese
momento era clara y precisa, lo ha conseguido, porque a partir de ahora sera dificil valorar el minimo
existencial protegido de tributacion en la LIRPF y su suficiencia en términos de constitucionalidad, ya que
debera calcularse de forma individualizada para cada situacion comparada. Ademas, la pretendida finali-
dad perseguida por el legislador al adoptar el nuevo sistema de exencion con progresividad ha perdido
toda credibilidad. De un lado, porque han quedado constatadas las desigualdades que produce su aplica-
cion y, de otro, porque la compensacion de gastos en la tributacion conjunta se realiza de acuerdo con el
sistema de exencion pura desdefiado en la exposicion de motivos de la ley.

El resultado de esa decision se puede ver en el siguiente cuadro, en el que comparamos el efec-
to compensatorio producido por la LIRPF/06 y el producido por la LIRPF/98:
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CUADRO 8. Renta exenta en concepto de minimo personal para contribuyente y con-
yuge (tributacion conjunta).
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CUADRO 9. Renta exenta en concepto de minimo personal para contribuyente y con-
yuge con un hijo menor (tributacion conjunta).
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CUADRO 10. Renta exenta en concepto de minimo personal para contribuyente y con-
yuge con un hijo menor de 3 anos (tributacion conjunta).
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CUADRO 11. Renta exenta en concepto de minimo personal para contribuyente y con-
yuge con un hijo menory otro mayor de 3 aros (tributacion conjunta).
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CUADRO 12. Renta exenta en concepto de minimo personal y familiar para un contribu-
yente y su conyuge con dos hijos mayores de 3 arios y otro menor (tributacion conjunta).
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Como se aprecia en todos los cuadros anteriores, el nuevo modelo de compensacion de
gastos familiares no establece una tributacion cero para la cantidad reconocida como minimo
personal y familiar como sostiene el legislador (salvo para contribuyentes sometidos a un tipo
medio de gravamen del 24%), y tiene un efecto compensatorio sensiblemente inferior al deriva-
do de la LIRPF/98 para aquellos contribuyentes cuya renta anual supera los 45.000 euros (el
punto de inflexioén exacto depende de la cuantia del minimo familiar considerado).

Una vez expuesta la critica al modelo de compensacion de cargas familiares elegido por
el legislador, debemos destacar y valorar de manera positiva el incremento de las cuantias esta-
blecidas en concepto de minimo existencial, personal y familiar para las rentas mas bajas, asi
como la valoracion que se hace de las situaciones de discapacidad 4. En efecto, aunque el incre-
mento de cuantias tiene un efecto ponderado en funcioén del nivel de renta del contribuyente, lo
cierto es que los cuadros anteriores han puesto de manifiesto que la exencion por minimo exis-
tencial personal y familiar para los contribuyentes con niveles de renta mas bajos en la LIRPF/06
es sensiblemente superior a la contenida en las leyes precedentes. Y junto a la dimensién pura-
mente cuantitativa, es oportuno destacar y criticar otros aspectos concretos de esa regulacion
para apreciar mejor la regulacion actual del minimo familiar:

o4 Que ya tuvimos ocasion de analizar en GONZALEZ-CUELLAR/MARIN-BARNUEVO/ZORNOZA, Las situaciones de discapaci-
dad en el sistema tributario, publicado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Coleccion Estudios e Informes,
Madrid, 2002.
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a) Quedan excluidos del minimo por descendientes los hijos mayores de 25 afios, cuando

lo mas logico hubiera sido vincular el minimo familiar a las situaciones de dependencia
econdmica, sin referencia alguna a la edad .

b) Se ha suprimido cualquier referencia al estado civil de los descendientes, lo que consi-

deramos una mejora en comparacion con lo dispuesto en la LIRPF/98.

¢) Se mantiene la exigencia de que los ascendientes o descendientes no tengan rentas pro-

pias superiores a 8.000 euros, lo que parece justificado porque en esos casos parece
innecesaria su manutencion por parte del contribuyente.

d) Se mantiene el requisito de la convivencia para que proceda el minimo familiar, lo que

ya fue objeto de critica al comentar la LIRPF/98, si bien se matiza este requisito al dis-
ponerse que «entre otros casos, se considerara que conviven con el contribuyente los
ascendientes discapacitados que, dependiendo del mismo, sean internados en centros
especializados», lo que permite la aplicacion del minimo familiar en algunos supuestos
injustificadamente excluidos en la LIRPF/98.

e) Se mantiene la obligacion de que los ascendientes convivan con el contribuyente, al

menos, la mitad del periodo impositivo para generar el minimo familiar, lo que impide
—innecesariamente— la aplicacion prorrateada del minimo familiar en los casos de con-
vivencia sucesiva 6.

Se mantiene, incomprensiblemente, la exclusidon del minimo familiar en los casos en
que los ascendientes o descendientes «presenten declaracidon por este impuesto con
rentas superiores a 1.800 euros». Como ya tuvimos ocasion de exponer, esta limita-
cién carece de todo fundamento juridico y genera desigualdades carentes de justifi-
cacion.

Como se desprende de lo expuesto, la LIRPF/06 modifica sustancialmente la regulacion

del minimo familiar y rompe con un modelo de compensacion de gastos familiares cuya princi-
pal cualidad era la transparencia. Esta caracteristica esencial en la configuraciéon del minimo
existencial, y el hecho de que la nueva regulacion tampoco haya corregido los elementos de la
regulacion de la LIRPF/98 mads injustos y criticados por la doctrina %7, determinan que la nueva
regulacion solo pueda merecer una valoracion negativa.

5 Ppiénsese que, en Espana, es frecuente que los descendientes con estudios universitarios se integren al mercado laboral

66

67

con una edad superior a los 25 afios (sobre todo los estudiantes de medicina o los que realizan oposiciones al cuerpo de
funcionarios del Estado). Este mismo argumento utilizaba la enmienda 43 presentada al Proyecto de Ley por el Grupo
Mixto en su tramitacion en el Senado para defender la ampliacion del limite de edad a los 30 afios.

Nos referimos al supuesto en que los ascendientes conviven diversos periodos del afio con sus distintos hijos, sin llegar
a permanecer mas de seis meses con ninguno de ellos.

Nos referimos, en concreto, a la exigencia de convivencia para que proceda la aplicacién del minimo familiar, o a la
exclusion del derecho en los supuestos en que el familiar que gener6 ese derecho presento la declaracion o comunicacion
correspondiente a su IRPF.
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Y todo ello revela que la proteccion del minimo existencial en las distintas leyes del IRPF
parece inspirada en motivos politicos y coyunturales, sin que prevalezca el fundamento logico
y juridico de preservar de gravamen la porcion de renta destinada inexorablemente a cubrir los
gastos necesarios para asegurar la vida digna del contribuyente y su familia, que por ser indis-
ponibles no revelan capacidad econémica alguna en el contribuyente.
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