Ubaldo Gonzélez de Frutos FISCALIDAD Y DESARROLLO

8.2 Abrir un dilogo con organizaciones internacionales como ITD (International Tax Dialogue),

ECOSOC (Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, Comité de expertos sobre EL TRATAMIENTO DE ,LA MUJER EN EL IRPF.
coordinacion internacional en materias fiscales) FATF, INTOSALI, etc. MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVAY MEDIDAS QUE
FAVORECEN LA PROLONGACION DEL ROL TRADICIONAL

9.2 Promover la inclusion de clausulas de buena gobernanza en tratados de comercio y en ins-
trumentos de ayuda comunitaria.

10.2 Incrementar la importancia de la gobernanza tributaria en los analisis estratégicos de los

paises que hace la Agencia Comunitaria de Ayuda Internacional (AIDCO). ANTONIO CUBERO TRUYO

11.2 Aumento de la transparencia internacional mediante el didlogo internacional, la coopera- Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
cion, y el reconocimiento de estandares de transparencia, estandares de lucha contra evasion Universidad de Sevilla

fiscal y practicas tributarias desleales o perniciosas.
MARiA DEL MAR JIMENEZ NAVAS

Ayudante de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Sevilla

12.2 Solicitud al International Accounting Standards Board para que implante la exigencia de
que las multinacionales incluyan en su memoria un informe «pais por pais», cualquiera que
sea su campo de actividad.

En suma, la movilizacién de recursos internos como instrumento para superar la pobreza es
una politica que, como vemos, ha adquirido una fuerza extraordinaria en el tltimo afio, con una suce-
sién de acontecimientos en los principales foros internacionales. El Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion y el Ministerio de Economia y Hacienda trabajan en Espafia en estrecha coopera-
cién para lograr un resultado que no defraude las generosas expectativas que han depositado las
organizaciones vinculadas al desarrollo, y la sociedad civil en general, sobre un proyecto de crucial
importancia en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

LA Constitucién prohibe la discriminacion por razén de sexo, pero ello es compatible
con la adopcién de medidas que favorezcan a las mujeres (discriminacién positiva) al
objeto de reequilibrar la situacion social preexistente, promoviendo asi las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva.

En la normativa del IRPF existen diversos beneficios fiscales dirigidos de manera
preferente a las mujeres, como la deduccién por maternidad, la deduccién por naci-
mientc o adopcién y las deducciones que algunas comunidades auténomas ofrecen a
las mujeres emprendedoras. '

También merecen destacarse otras disposiciones que, sin aludir de manera expresa a
mujeres u hombres, tienden por razones sociolégicas o estadisticas a favorecer en mayor
medida a las mujeres (discriminacion positiva indirecta), como las ventajas fiscales
relacionadas con las guarderias, el tratamiento de las unidades familiares monoparentales
0 la exencién de las anualidades por alimentos a los hijos.

Por 1iltimo, analizamos con espiritu critico aquellas medidas de apoyo a las familias en
las que s6lo trabaja uno de los conyuges, en cuanto que pueden avalar la prolongacién
de un modelo tradicional de familia, en el que la mujer no trabaja fuera del hogar. Es
el caso del régimen opcional de tributacion conjunta, cuyo mantenimiento nos parece
en la actualidad cuestionable, maxime cuando su principal caracteristica practica (la
reduccién en la base imponible de 3.400 euros) no guarda coherencia con el tratamiento
del minimo personal y familiar que, como es sabido, dejé de aplicarse como reduccién
en la base imponible por el efecto regresivo que conllevaba.

Palabras clave: género, discriminacion, IRPF y familia.
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EL TRATAMIENTO DE LA MUJER EN EL IRPF

PERSONAL INCOME TAX IN SPAIN AND WOMEN. MEASURES OF
POSITIVE DISCRIMINATION VERSUS MEASURES ENCOURAGING
THE EXTENSION OF THE TRADITIONAL ROLE

ANTONIO CUBERO TRUYO

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Sevilla

MARIiA DEL MAR JIMENEZ NAvAs

Ayudante de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Sevilla

Abstract:

THe Spanish Constitution forbids gender discrimination against women, but that is
compatible with the adoption of measures in favour of women (positive discrimination)
in order to redress the preexistent social situation, promoting the conditions to make
equality real and effective.

There are several tax benefits specifically established for women, in the regulation of
the Personal Income Tax in Spain such as the tax credit for maternity, the tax credit for
birth or adoption, and the tax credits that some Autonomous Communities (the Spanish
self-govemed regions) offer to self-employed women.

It is important to emphasize the existence of other regulations which, because of social
or statistical reasons, tend to treat women favourably despite the fact that those regula-
tions were not created expressly with that purpose (indirect positive discrimination). For
instance, tax advantages related to nurseries, single-parent families or the exemption
of children alimonies.

Finally, we analyse from a critical point of view those measures wich support families
with only one breadwinner. We consider that they may prolong the existence of the
traditional family, where the woman does not work. It is the case of the possibility of
submitting a joint tax return, whose main characteristic (diminishing the taxable base in
3,400€) is not coherent with the treatment given to the personal and family minimums
which, as everybody knows, do not diminish the taxable base any longer, since that
method has a regressive effect.

Keywords: gender, discrimination, personal income tax and family.
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L. INTRODUCCION. PRINCIPIO DE IGUALDAD. LA DISCRIMINACION POR RAZON
DE SEXO

La Constitucién Espafiola esta plagada de alusiones al principio de igualdad. Asi, la igualdad
se halla entre los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico, consagrados en el articulo 1.
Por su parte, el articulo 9 ordena a los poderes piblicos promover las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva. En virtud del articulo 14, norma esencial, los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opini6n o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social. Y en el ambito especifico del
deber de contribuir, el articulo 31 incluye el principio de igualdad entre los principios inspiradores
del sistema tributario justo.

Una de las facetas principales de la igualdad (aludida expresamente en el art. 14) es la igualdad
entre hombres y mujeres. En este punto, la busqueda de la igualdad efectiva acaso exija todavia un
comportamiento activo a favor de la mujer. Es decir, no cabe aceptar discriminacion alguna en con-
tra de la mujer, pero si son concebibles las acciones positivas que impliquen, mas alla de la escrupu-
losa igualdad entre hombres y mujeres, un tratamiento mas favorable para éstas. Como ha sefialado
el Tribunal Constitucional, la interdiccion de la discriminacion implica también, en conexion con el
articulo 9.2 de la Carta Magna, la posibilidad de adoptar medidas que traten de asegurar la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres; medidas reequilibradoras de las situa-
ciones sociales discriminatorias preexistentes al objeto de lograr una sustancial y efectiva equipara-
cién entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres !. En definitiva, la consecucion
del objetivo de la igualdad entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un «derecho des-
igual igualatorio» (con caracter transitorio, como es logico, mientras sea necesario porque la situacion
de discriminacion factica persista 2). Puede citarse un ejemplo reciente de ratificacion jurisprudencial
de la discriminacion positiva: la Sentencia 13/2009, de 19 de enero, en la que el Tribunal Constitu-
cional ha admitido la validez del criterio empleado en la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, en cuya
virtud las candidaturas presentadas a las elecciones al Parlamento Vasco y a las Juntas Generales
«estaran integradas por al menos un 50 por 100 de mujeres», debiendo mantenerse «esa proporcion
en el conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres». Es decir, méas
alla de la medida de paridad electoral vigente a nivel estatal (que si bien esta ideada a favor de la
mujer, se limita a establecer indiscriminadamente un limite minimo de presencia del 40% para cada
uno de los sexos 3), en el caso vasco las proporciones ya no establecen por igual para los candidatos

! Véanseen particular las Sentencias del Tribunal Constitucional 128/1987, de 16 de julio, y 19/1989, de 31 de enero.

«Obviamente esta medida en concreto (como con caracter general todas las dirigidas a la promoci6n activa de un colec-
tivo discriminado) s6lo se justifica en la realidad de las circunstancias sociales del momento en que se adopta, de mane-
ra que su misma eficacia habra de redundar en la progresiva desaparicion del fundamento constitucional del que ahora
disfruta. Se trata, en definitiva, de una medida s6lo constitucionalmente aceptable en tanto que coyuntural, en cuanto
responde a la apreciacién por el legislador de una situacién determinada» (Sentencia 13/2009, de 19 de enero, FJ 11).

Canon estatal que también habia recibido el placet del Tribunal Constitucional a través de la Sentencia 12/2008, de 29 de

junio, que acreditd la constitucionalidad material de las medidas de paridad incorporadas a la Ley Organica del Régimen
Electoral General por la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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de uno y otro sexo, sino que las mujeres han de tener en las listas una presencia minima del 50 por
100, mientras que los hombres sélo tienen garantizado el 40 por 100.

También en el contexto de la Unién Europea la legitimidad de la discriminacion positiva a
favor de la mujer esta perfectamente reconocida. De hecho, el flamante Tratado de Lisboa (pen-
diente todavia de que concluya el proceso de ratificacion para su entrada en vigor 4) asume con
el mismo valor juridico que los Tratados la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea 5, Carta en cuyo articulo 23 se hace una proclamacion tajante de la discriminacion posi-
tiva: «La igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en todos los 4mbitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el mantenimien-
to o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos represen-
tado» 6.

En este trabajo 7 vamos a analizar la actitud que la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (IRPF) muestra en cuanto a la promocion de la igualdad efectiva entre hombres y muje-
res, porque nos parece evidente que un tributo tan importante para los ciudadanos, pieza central del
sistema tributario 8, no puede quedar al margen de las cuestiones de «género» °.

Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital por-
tuguesa el 13 de diciembre de 2007 (BOE de 31 de julio de 2008; correccion de errores en BOE de 22 de abril de 2009).

Recordemos que a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucion Espafiola, «las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias ratifica-
dos por Espatia», lo cual engloba la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Especialmente significativas son las nuevas redacciones dadas a ciertos articulos del Tratado de la Unién Europea, el
renumerado articulo 2 («La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no dis-
criminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres»; la negrita es nuestra) y el
articulo 6 («La Uni6n reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados»).

Este trabajo se inscribe en el Proyecto de Investigacion DER2008-04900/JURL. «La técnica normativa en los ambitos
estatal, autonémico y comunitario. Analisis critico de la legislacion tributaria». Plan Nacional de Investigacion Cientifi-
ca, Desarrollo e Innovacién Tecnolégica 2008-2011. Investigador principal: Antonio CUBERO TRUYO.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 182/1997, de 28 de octubre, FJ 9, describe el IRPF como uno de los pilares estruc-
turales de nuestro sistema tributario. «Es sobre todo a través del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como se
realiza la personalizacion del reparto de la carga fiscal en el sistema tributario segtn los criterios de capacidad economica,
igualdad y progresividad, lo que lo convierte en una figura impositiva primordial para conseguir que nuestro sistema tribu-
tario cumpla los principios de justicia tributaria que impone el articulo 31.1de la CE, dada su estructura y su hecho imponi-
ble (STC 134/1996, fundamento juridico 6). Es innegable que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por su
carécter general y personal, y figura central de la imposicion directa, constituye una de las piezas basicas de nuestro sistema
tributario. Se trata, indudablemente, de un tributo en el que el principio de capacidad econdmica y su correlato, el de igual-
dad y progresividad tributarias, encuentran una més cabal proyeccion, de manera que es, tal vez, el instrumento mas idoneo
para alcanzar los objetivos de redistribucién de la renta (art. 131.1 C.E.) y de solidaridad (art. 138.1 C.E.) que la Constitucion
espafiola propugna (STC 19/1987, fundamento juridico 4) y que dotan de contenido al Estado social y democratico de Dere-
cho (art. 1.1 CE)».

ALARCON GARCia, G., QUINONES VIDAL, E. y MARTINEZ SERRANO, A. [2008]: «Mujer y conciencia fiscal». Cronica tri-
butaria, nam. 127, pags. 9-26.
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II. BENEFICI’OS FISCALES DESTINADOS DE MANERA EXPRESA A LA MUJER (DIS-
CRIMINACION POSITIVA DIRECTA)

’En la regulacion vigente del IRPF pueden observarse algunas manifestaciones de apoyo hacia
la mujer, mediante la introduccion de ciertos beneficios fiscales que las eligen como destinatarias
exclusivas o prioritarias. Como ya hemos apuntado, las medidas en favor de la mujer destinadas a
remover obstaculos que de hecho impidan la realizacion de la igualdad de oportunidades entre hom-

bres y mujeres estan justificadas constitucionalmente ( i i i
por todas, Sentencia del Tribunal C i0-
nal 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2). e onsttueto

1. La deduccién por maternidad.

La deduccion por maternidad es, sin duda, el exponente mas significativo de atencion especi-
ﬁca. a las mujeres por parte de la Ley del IRPF 1°. Se establece una deduccién destinada a aquellas
mujeres que tengan hijos menores de tres afios y realicen una actividad por cuenta propia o ajena por
la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social 0 Mutualidad, deduc-

cion que ascner.lde a 1.200 euros anuales por cada hijo menor de tres afios !'. Las notas dominantes
de esta deduccion son las siguientes:

La prAincipa] singularidad del beneficio fiscal, o al menos la que procede resaltar en este
trabajo, consiste en su concesion privativa a las mujeres, en una manifestacién —poco habi-
t.ual en el ordenamiento tributario— de discriminacién positiva explicita. Los 1.200 euros
tienen «la finalidad de compensar los costes sociales y laborales derivados de la materni-
fiad», segun se declaraba en la Exposicién de Motivos de la Ley 46/2002, que fue la que
introdujo esta figura '2. Los hombres (los padres) sélo podran disfrutar de la deduccion de
manera t?xcepcional y subsidiaria, en caso de fallecimiento de la madre o cuando la guarda
y custodia se les atribuya de forma exclusiva.

Ademis, la deduccion estd reservada a las mujeres activas laboral o profesionaimente.
Como ya se ha apuntado, se trata con ello de «estimular la incorporacion de la mujer al
mercado de trabajo» 13, dado que sus tasas de desempleo son superiores a las de los hom-
brre.s. La ca?ntidad que puede deducirse (en principio, 1.200 euros por hijo) tiene como
limite maximo precisamente el importe de las cotizaciones o cuotas a la Seguridad Social
0 Mutualidad devengadas durante el periodo 4. Este tope cuantitativo perjudica, desde la

Véase HERMOSIN ALVAREZ, M. [2005]: «La maternidad en el |
/ , M. : mpuesto sobre la Renta de | isi 2
lia ante el Derecho Tributario. Comares, pags. 189-224. P # ¢l Personas Fisicasn. Lafami-

Articulo 81 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

Le;:i .4;_6/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se
modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes (BOE de 19 de diciembre)
Asi se pronuncia también la ya citada Exposicién de Motivos de la Ley 46/2002.

«ﬁ efe(‘:tf)s del l;:al(?ulo df: este limite se computaran las cotizaciones y cuotas por sus importes integros, sin tomar en con-
sideracion las bonificaciones que pudieran corresponder» (pérrafo segundo del art. 81.2). El limite se aplica en relacion
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perspectiva del principio de progresividad, a aquellas mujeres cuya contribucion social sea
baja (aspecto ligado a unos niveles de renta inferiores), que veran reducida la magnitud de
la deduccion. Si bien el reparo formulado queda en cierto modo desactivado o compensa-
do por el hecho de que el beneficio fiscal consista en una deduccion sobre la cuota y no en
una reduccion sobre la base, que tendria un efecto creciente a medida que se elevara la
capacidad econémica '5. En ese sentido, hay que dejar constancia de que la deduccién por
maternidad es compatible con el incremento de 2.244 euros del minimo por descendientes
cuando el descendiente sea menor de tres afios (ahora bien, para aplicar este aumento del
minimo por descendientes ya no es necesario ni ser mujer ni trabajar fuera del hogar 16),
minimo por descendientes que antes de la Ley 35/2006 si se aplicaba como reduccidn en
la base y ahora, como es sabido, se descuenta de la cuota mediante una aplicacion por
separado de la escala del impuesto.

+ Otra de las caracteristicas peculiares de la deduccion por maternidad es que se aplica sobre
la «cuota diferencialy, y se aplica en todo caso, incluso cuando la mujer ya tuviera de suyo
derecho a la devolucion de la totalidad de las retenciones soportadas (retenciones y demas
pagos a cuenta '7). De manera que la mujer que cumple los requisitos para gozar de la deduc-
cién no la desaprovecha bajo ningun concepto. Precisamente por esta caracteristica, que
conlleva que la deduccion no dependa de la existencia de suficientes pagos a cuenta, no tie-
ne por qué practicarse necesariamente al tiempo de efectuar la autoliquidacion del impuesto,
sino que las mujeres pueden solicitar a la Agencia Tributaria su abono anticipado (en «pagas»
mensuales de 100 euros por hijo), de acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo
60.5 del Reglamento del IRPF. Se convierte por tanto en una deduccion fiscal heterodoxa,
mas cercana a la figura de las subvenciones o subsidios. Aunque se haya utilizado el ropaje
tributario, se trata de una subvencion directa a las mujeres trabajadoras durante los tres pri-
meros afios de vida de sus hijos ',

con la deduccién que corresponde a cada hijo por separado; es decir, si las cotizaciones sociales de una mujer que tiene
dos hijos menores de tres afios ascienden a 1.200 euros, tendra derecho a una deduccién de 2.400 euros, 1.200 euros por
cada hijo, ya que en cada uno de los dos casos se respeta el limite méximo; aunque en un analisis global dicho limite
méximo se supere, ello no obsta a la deduccién, segiin se desprende del parrafo primero del articulo 81.2 (la deduccién
«tendra como limite para cada hijo...»).

15 pazos MORAN, M. [2005]: «Género e Impuesto sobre la Renta (IRPF) en Espafia. Propuestas para la Reformax. Politica
Fiscal y Género. Instituto de Estudios Fiscales, destaca que «estd planteada como una deduccion en cuota, lo que la hace
més progresiva que las reduccionts de la base imponible, que son la mayoria en el nuevo IRPF desde 1999, pues al con-
trario que estas Ultimas, la "deduccién por maternidad” es igual para todo el mundo», € insiste en que se trata de «una
prestacion universal (en el sentido de que es independiente del nivel de renta)».

16 Articulo 58.2 de la Ley del IRPF.

17" «Con ello se hace posible la hipotesis de un impuesto negativo o inverso, figura desconocida en nuestro ordenamiento tributa-
rio hastala introduccién de la deduccion por maternidad, aplicable desde el periodo impositivo 2003». GARCiA BERRO, F. [2008]:
«El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Tecnos, pag. 271.

18 Garcia BERRO, F. [2008]: «El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la califica como una «ayuda o subsidio
a las madres» y Pazos MORAN, M. [2005]: «Género ¢ Impuesto sobre la Renta (IRPF) en Espafia. Propuestas para la
Reforman, habla de «una desgravacion reembolsable». Véase también JIMENEZ Navas, M. [2005]: «La Constitucion
Europea y el principio de no discriminacién en materia fiscal». Cronica Juridica Hispalense, nimero monografico, pags.
162 y 163: «La deduccién es ejercitable en todo caso, al margen de la obligacién o no de declarar, al margen incluso de
que la cuota diferencial fuera negativa y no hubiera més retenciones que devolver. Tan inexorable resulta la practica de
la deduccién que cabe solicitar su abono anticipado (la archifamosa paga de 100 euros mensuales) y por eso la califica-
mos de subvencion».
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En la Comunidad Valenciana se prolonga la vigencia de este trato de favor a las mujeres tra-
bajadoras, al otorgarles una deduccion en la cuota autonémica del IRPF «por conciliacion del traba-
jo con la vida familiar» de 418 euros por cada hijo mayor de tres y menor de cinco afios '°.

2. La deduccién por nacimiento o adopcién.

Una mecanica similar a la deduccion por maternidad sigue la deduccion por nacimiento o adopcion
de 2.500 euros, introducida en la regulacion del IRPF 2° por la Ley 35/2007, de 15 de noviembre 2!, con
la diferencia de que esta deduccion se aplica una sola vez («pago Gnico»), al tiempo del nacimiento o
adopcion, sin prolongarse de manera periddica durante los primeros afios de vida de los hijos, como ocu-
rre con la deduccién por maternidad. Por lo demas, el paralelismo es bastante acusado:

* Ladeduccion se concede fundamentalmente a las mujeres. Aunque la Ley del IRPF, a nues-
tro modo de ver de manera desafortunada, define como beneficiarios a «los contribuyentes
a los que se refiere el articulo 2 de la Ley 35/2007 (ypor qué no sustituir esa remision en
blanco por una regulacion directa mas descriptiva? #2), la lectura del articulo citado desvela
que las destinatarias esenciales o prioritarias de la deduccion son las mujeres. En principio,
las situaciones en las que los hombres pueden ser los beneficiarios no difieren sensiblemen-
te de las previstas en la deduccion por maternidad (asi, el fallecimiento de la mujer), aunque
con algunas légicas adaptaciones. Por un lado, no se regulan los casos de atribucion exclu-
siva de la guarda y custodia al padre porque, tratindose de un pago inico conectado al naci-
miento, no hay razén para atender a las incidencias que puedan afectar al posterior
desarrollo de las relaciones paterno-filiales. Por otro lado, si esta prevista la deduccion a
hombres en casos de adopcidn de hijos por hombres, ya sea en pareja o individualmente. Al
margen de estos casos, la deduccion corresponde a las mujeres, y lo que si nos parece rese-
fiable es que la norma predispone en este caso la posibilidad —a nuestro juicio, prescindible—
de que la mujer ceda al otro progenitor o adoptante el derecho al cobro anticipado de la
deduccion, una vez reconocido tal derecho. Asi lo establece el apartado 2 del articulo 81 bis
de la Ley del IRPF, desarrollandose el procedimiento a través de la Orden EHA/3352/2007,
de 19 de noviembre, por la que se aprueban los modelos 140 y 141 que deben emplearse en
la tramitacion de estas dos deducciones (maternidad y nacimiento o adopcion 2%).

Articulo 4.1f) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre. La deduccién fue introducida por la Ley 10/2006, de 26 de diciem-
bre (BOE de 23 de enero de 2007) y la cuantia ha sido modificada por la Ley 16/2008, de 22 de diciembre (BOE de 31
de enero de 2009).

20 Articulo 81 bis de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

21 Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion en el lImpuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas y la prestacion economica de pago tinico de la Seguridad Social por nacimiento o adop-
cién (BOE de 16 de noviembre).

A nuestro juicio, la Ley 35/2007 no tendria que efectuar una regulacion del beneficio fiscal en su articulado (el citado art. 2).
Hubiera sido mejor que el nuevo precepto de la Ley del IRPF (art. 81 bis), introducido por la disposicién final primera de la
Ley 35/2007, abarcara la regulacion completa y autosuficiente de la deduccion, en lugar de una regulacion parcial, necesitada
del apoyo de la Ley 35/2007.

Véase el articulo 8 de la Orden EHA/3352/2007, de 19 de noviembre, por la que se aprueban el modelo 140, de solicitud del
abono anticipado de las deducciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por maternidad y por nacimiento

22

23
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» La deduccion por nacimiento o adopcion va igualmente dirigida a aquellas mujeres que sean
trabajadoras. Aunque en este caso hay que reconocer que los efectos de estimulo a la acti-
vidad laboral de las mujeres propios de este requisito se diluyen, puesto que si las mujeres
no son trabajadoras, en lugar de una deduccion del IRPF tendran derecho a una prestacion
no contributiva por el mismo importe. A proposito de esta prestacion, no es ocioso recordar
las exenciones de los apartados h) 2*y z) ° del articulo 7 de la Ley del IRPF, dirigidas a las
prestaciones familiares percibidas de las Administraciones publicas, entre ellas las presta-
ciones por nacimiento o adopcidn. Precisamente el apartado z) del articulo 7 fue afiadido
por la Ley 35/2007, que implant6 la deduccién por nacimiento o adopcion, y hubiera sido
preferible que en lugar de afiadir un apartado nuevo se hubiera refundido con el apartado h),
con el que guarda identidad de sentido.

« Por Gltimo, esta deduccién, del mismo modo que la deduccién por maternidad, se practica
sobre la cuota diferencial, o mas bien se practicaria en caso de que no se hubiera hecho uso
de la posibilidad de solicitar el pago anticipado. Pago anticipado que cabe trasladar al padre
(insistimos en este dato, a nuestro juicio revisable, ya que no vemos suficientemente justi-
ficada la prevision de la renuncia voluntaria de la madre).

3. Las deducciones autonémicas para el fomento del autoempleo de mujeres emprendedoras
(Andalucia, Asturias, Castilla y Leén y Galicia).

Como es sabido, las comunidades auténomas tienen competencias normativas para establecer
deducciones en la cuota autonémica del IRPF por circunstancias personales y familiares, por inver-
siones no empresariales y por aplicacion de renta 26 (ya hemos visto en un apartado anterior cierta
deduccion establecida por la Comunidad Valenciana). En uso de tal potestad, varias comunidades han
creado deducciones para el fomento del autoempleo de mujeres emprendedoras, deducciones que se
aplicaran si las mujeres causan alta por vez primera en el censo de empresarios, profesionales y rete-

o0 adopcion, y el modelo 141, de solicitud del pago tnico por nacimiento o adopcién de hijo, se determina el lugar, forma y
plazo de presentacion de los mismos y se modifica la Orden de 27 de diciembre de 1991, por la que se dictan instrucciones
acerca del régimen econdmico financiero de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (BOE de 20 de noviembre).

24 «h) Las prestaciones familiares reguladas en el Capitulo IX del Titulo I1 del texto refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y las pensiones y los haberes pasivos de
orfandad y a favor de nietos y hermanos, menores de veintids afios o incapacitados para todo trabajo, percibidos de los
regimenes publicos de la Seguridad Social y clases pasivas. Asimismo, las prestaciones reconocidas a los profesionales
no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdnomos por las
mutualidades de prevision social que actien como alternativas al régimen especial de la Seguridad Social mencionado,
siempre que se trate de prestaciones en situaciones idénticas a las previstas en el parrafo anterior por la Seguridad Social
para los profesionales integrados en dicho régimen especial. La cuantia exenta tendrd como limite el importe de la pres-
tacion méaxima que reconozca la Seguridad Social por el concepto que corresponda. El exceso tributard como rendimien-
to del trabajo, entendiéndose producido, en caso de concurrencia de prestaciones de la Seguridad Social y de las
mutualidades antes citadas, en las prestaciones de estas tiltimas. Igualmente estardn exentas las demas prestaciones publi-
cas por nacimiento, parto o adopcion milltiple, adopcion, hijos a cargo y orfandad. También estaran exentas las presta-
ciones piiblicas por maternidad percibidas de las Comunidades Auténomas o entidades locales».

% «z) Las prestaciones y ayudas familiares percibidas de cualquiera de las Administraciones Publicas, ya sean vinculadas
a nacimiento, adopci6n, acogimiento o cuidado de hijos menores».

26 Articulo 38.1 b) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre (BOE de 31 de diciembre).
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nedores previsto en la normativa estatal y mantienen dicha situacion durante un afio natural desarro-
llando la actividad economica en el territorio de la comunidad auténoma correspondiente 27.

» Castillay Leon. Es la comunidad que ofrece una deduccion mas elevada: 510 euros; canti-
dad que se duplica (1.020 euros) si la mujer tiene su domicilio fiscal en un municipio situa-
do en un nicleo rural, entendiendo por tal cualquier municipio que no tenga mas de 10.000
habitantes (3.000 habitantes cuando nos encontremos a una distancia inferior a 30 kiléme-
tros de una capital de provincia 28).

* Andalucia. En esta comunidad las mujeres emprendedoras tienen derecho a una deduccién
de 300 euros en la cuota integra autondmica por darse de alta como empresarias o profe-
sionales 2.

* QGalicia. La deduccion del IRPF es igualmente de 300 euros .

* Asturias. Por ultimo, las Comunidad Auténoma del Principado de Asturias concede una
«deduccién para el fomento del autoempleo de las mujeres» de 170 euros 3'.

No obstante, hay que dejar constancia de que los hombres también pueden disfrutar de deduc-
ciones similares (la cuantia es la misma salvo en el caso de Andalucia, donde la deduccidn para los
hombres emprendedores es de 150 euros frente a los 300 de las mujeres), pero de manera mas res-
trictiva: s6lo se aplican a los jovenes emprendedores, requisito de la edad que esta ausente en el caso
de las mujeres. Por tanto, el 4ambito exacto de la discriminacidn positiva se refiere a las mujeres no
Jovenes, si empleamos a sensu contrario la terminologia legal. Las mujeres s6lo gozan de una ven-
taja fiscal exclusiva o vedada a los hombres a partir de los 30 afios en el caso de Asturias *2; de los
35 afios en el caso de Andalucia 33 y Galicia; o de los 36 afios en el caso de Castilla y Ledn.

II1. BENEFICIOS FISCALES DE ALCANCE GENERAL ESTABLECIDOS PARA FAVORE-
CER PRINCIPALMENTE A LA MUJER (DISCRIMINACION POSITIVA INDIRECTA)

Elrechazo a la discriminacion por razén de sexo se extiende asimismo a la discriminacion indi-
recta, esto es, la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitiian a

27 , . . L . ,
Los epigrafes de este trabajo en los que se analiza el ejercicio por parte de las comunidades auténomas de sus competen-

cias normativas en el IRPF se inscriben en el Proyecto SEJ-4078. «Estudio de las reformas estatutarias: los nuevos dere-
chos estatutarios, Estado social de las autonomias y financiacién autonémica». Proyectos de investigacién de excelencia.
Junta de Andalucia. Investigador principal: Antonio José SANCHEZ PINO.

Articulo 8 del Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2008, de 25 de septiembre (BOCL de 1 de octubre).
Articulo 9 del Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre (BOE de 22 de septiembre).
30 Articulo 52.1 de la Ley 14/2006, de 28 de diciembre (BOE de 6 de febrero de 2007).

31 Articulo 3.Sexta de la Ley 6/2008, de 30 de diciembre (BOE de 20 de marzo de 2009).
32

28
29

En Asturias los hombres emprendedores no jovenes también pueden tener derecho a una deduccién para el fomento del
autoempleo, pero de menor cantidad (66 euros en lugar de 165) y condicionada a que sus rentas no excedan de 24.040
euros en tributacion individual o 33.875 euros en tributacién conjunta.

33 . PP c e r .- -
En el caso particular de Andalucia, insistimos, la discriminacion positiva también se produce cuando los emprendedores

o emprendedoras son jévenes menores de 35 afios (150 euros y 300 euros respectivamente).
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personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo. Asi
Jo ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional 34, fundamentalmente en temas laborales 3, donde
es facil que normas en principio asépticas que no distinguen en funcién del sexo (por ejemplo, las
referidas a los trabajadores a tiempo parcial) afecten predominantemente a las mujeres, segan revelan
los datos estadisticos 3¢. El Tribunal Constitucional no hace con ello sino seguir una reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, pues «el Derecho Comunitario se
opone a la aplicacién de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra, perjudi-
que a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que la medida controvertida
esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo» *7.

Pero si la discriminacién indirecta se asimila a la discriminacion directa prohibida, también cabe
formular la misma asimilacion en relacion con la discriminacion positiva. Siendo posible que las nor-
mas favorezcan expresamente a la mujer, en aras de reducir el déficit de igualdad efectiva, también es
posible que lo hagan de modo técito o indirecto. En ese sentido, estd prohibida la discriminacion indi-
recta de la mujer, pero si es posible la discriminacion positiva indirecta (de la misma manera, si se nos

34 Gegiin la Sentencia 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6, la especifica prohibicién de discriminacién por razén de sexo
consagrada en el articulo 14 de la CE, que contiene un derecho y un mandato antidiscriminatorio, comprende no sélo la
discriminacion directa, es decir, el tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una persona por razon de su sexo,
sino también la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas condiciones ficticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros
de un determinado sexo (con cita de las Sentencias 145/1991, de 1 de julio; 286/1994, de 27 de octubre; 147/1995, de 16
de octubre; y 198/1996, de 3 de diciembre).

35 La prohibicion de la discriminacion indirecta, asi como las medidas de accién positiva que favorezcan el acceso de las
mujeres a todas las profesiones, ya estan expresamente consagradas en el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores.

36 puede destacarse la Sentencia 253/2004, de 22 de diciembre, que declard la inconstitucionalidad de cierta normativa que difi-
cultaba el acceso a la proteccion de la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, situacién esta que
afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos: «En las actuaciones que se acom-
pafian al Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad consta una publicacién del Instituto de la Mujer, titu-
lada "Las mujeres en cifras, 1997", en la cual figura una informacién estadistica elaborada por dicho Instituto a partir de los
datos de la encuesta de poblacién activa, tercer trimestre de 1996 (Instituto Nacional de Estadistica), conforme a la cual del
total de 1a poblacién ocupada en Espafia en el referido trimestre a jornada completa (11.580.200 personas), las mujeres repre-
sentaban el 31,50 por 100; y del total de la poblacién ocupada a tiempo parcial en ese mismo trimestre (938.900 personas),
las mujeres constituian el 75,16 por 100. Asimismo, consultada la publicacion "Mujeres en cifras” del Instituto de la Mujer
correspondiente al afio en curso (2004), resulta que, segun la estadistica elaborada a partir de datos de la encuesta de poblacién
activa correspondiente al primer trimestre del afio 2004 (Instituto Nacional de Estadistica), del total de la poblacién ocupada
asalariada a tiempo parcial en dicho trimestre (1.242.300 personas), las mujeres representan el 81,94 por 100. Estos datos
permiten concluir que, en efecto, el contrato a tiempo parcial es una institucién que afecta de hecho predominantemente al
sexo femenino, lo que obliga, a 1a luz de la doctrina antes expuesta, a examinar con mayor cautela el impacto de la regla sobre
cémputo de periodos de carencia contenida en la norma cuestionada, pues, acreditada estadisticamente la realidad sociologi-
ca indicada, esto es, que la medida afecta a una proporcién mucho mayor de mujeres que de hombres (disparate effect), para
descartar la existencia de una discriminacion indirecta prohibida por el articulo 14 de la CE, habria que constatar que esa
medida se explica por razones objetivamente justificadas de politica social sin caracter discriminatorio». Los Autos del Tri-
bunal Constitucional 200/2007, de 27 de marzo, y 30/2009, de 27 de enero, en cambio, decidieron la inadmisién a tramite de
sendos recursos en los que se alegaba «discriminacién indirecta por razon de sexo femenino, al no computarse como trabajo
a tiempo completo los periodos en que la mujer trabajaba a tiempo parcial por haberse acogido al derecho de reducir su jor-
nada por razones de guarda legal (para el cuidado de menores o de personas con discapacidad o de familiares)», lo cual sus-
¢itd en ambos casos el voto particular de la Presidenta dofia Maria Emilia Casas Baamonde y la Magistrada dofia Elisa Pérez
Vera (al que se adhirieron en el Auto mas reciente los Magistrados don Eugeni Gay Montalvo y don Pablo Pérez Tremps).

37 Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de febrero de 1999, Seymour-
Smith y Pérez, C-167/97, Rec. p. 1-623.
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permite el paralelismo, que se prohibe la retroactividad de las disposiciones sancionadoras a la vez
que se prescribe la retroactividad en esa materia cuando implica un resultado mas favorable %),

Pues bien, junto a las medidas, ya resefiadas, que se dirigen de una manera explicita a las mujeres
(deducciones por maternidad, por nacimiento o adopcion), podemos detectar en la regulacion del IRPF
otras disposiciones que, sin reservar su ambito de aplicacion a ellas, si tienen una palpable intencién de
favorecerlas, puesto que afectan a situaciones en las que la presencia de la mujer o bien resulta minori-
taria y necesitada de potenciacion (el acceso al trabajo) o bien resulta de hecho predominante (las fami-
lias monoparentales estin compuestas por lo general de una mujer y sus hijos). Podemos hablar por
tanto de medidas tacitas de discriminacion positiva o medidas de discriminacion positiva indirecta.

1. Los incentivos fiscales a las guarderias y a la ayuda doméstica.

Uno de los aspectos que més condiciona el normal desenvolvimiento de la actividad profesio-
nal de las mujeres es el relativo a las dificultades de compatibilizar el trabajo fuera de casa con el
cuidado de los hijos, responsabilidad esta que todavia en nuestros dias recae esencialmente sobre la

ap 39
mujer *°.

A. La no consideracion de retribuciones en especie para las guarderias de empresas.

El ordenamiento tributario muestra cierto interés por facilitar la conciliacion de la vida laboral
y la vida familiar, al incorporar alguna regla que incentiva la disposicion por las empresas de guar-
derias para los hijos de sus empleados (0 empleadas, a los efectos que nos interesan).

En concreto, no se considerara retribucion en especie el hecho de que las empresas se hagan
cargo de la educacion infantil de los hijos de los trabajadores, bien sea de manera directa (organizan-
do guarderias en el propio centro de trabajo) o indirecta (mediante la contratacién con guarderias
terceras). Cuando el articulo 42.2 d) de la Ley del IRPF establece que no sera calificada como renta
en especie la utilizacion de los bienes destinados a los servicios sociales y culturales del personal
empleado, se aflade que tendran esta consideracion «los espacios y locales, debidamente homologa-
dos por la Administracion publica competente, destinados por la empresa o empleadores a prestar el
primer ciclo de educacion infantil a los hijos de sus trabajadores, asi como la contratacion, directa o
indirectamente, de este servicio con terceros debidamente autorizados».

Esta norma se acompafia de una deduccién en la cuota del Impuesto sobre Sociedades (o del
IRPF si el empleador fuera una persona fisica) del 10 por 100 de las inversiones y gastos en los
locales donde se vaya a «prestar el servicio de primer ciclo de educacién infantil a los hijos de los
trabajadores de la entidad», o bien del 10 por 100 de «los gastos derivados de la contratacion de
este servicio con un tercero debidamente autorizadoy (art. 38.6 del Texto Refundido de la Ley del

38 Articulo 10.2 de la Ley General Tributaria.

39 5 . .
Yease BORRA MaRcoOs, C. y PALMA MARTOS, L. [2005]: «Las politicas familiares: entre la conciliacién laboral y la fecun-
didad». La familia ante el Derecho Tributario. Comares, pags. 139-157.
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Impuesto sobre Sociedades), beneficio este del que se ha establecido su eliminacion a partir de 1 de
enero de 2011 40,

B. Las deducciones autondmicas por gastos de guarderias (Canarias, Murcia y Comunidad Valen-
ciana).

En este mismo campo, diversas comunidades autdnomas han tratado de favorecer la concilia-
cién del trabajo y la familia mediante la introduccion de deducciones de la cuota que compensen
parcialmente el desembolso realizado en guarderias.

« Canarias. Se establece una «deduccion por gastos de guarderia» del 15 por 100 de las cantida-
des satisfechas en el periodo impositivo por este concepto, con un maximo de 400 euros anua-
les por cada nifio; deduccion aplicable mientras los nifios sean menores de tres afios y siempre
que no se sobrepasen determinados umbrales de renta: 60.000 euros (o 72.000 euros en tribu-
tacion conjunta; ampliacién del limite econémico que representa una ventaja para las unidades
familiares monoparentales). En este caso, al igual que ocurre con la deduccion estatal por mater-
nidad, el requisito de la edad no va referido a la fecha del devengo del impuesto, sino que se
aplicara de forma proporcional al nimero de meses en que se cumpla tal requisito a1,

+ Region de Murcia. La «deduccién por gastos de guarderia para hijos menores de tres afios»
es también del 15 por 100, aunque varian los datos relativos al méximo anual y al umbral
de renta. El maximo es de 300 euros por cada hijo, que pasan a ser 600 euros por cada hijo
en caso de unidades familiares monoparentales (o en general, declaraciones conjuntas). Y
en cuanto a las rentas, la base imponible general #? tiene que ser inferior a 17.600 euros
(30.800 euros para la tributacién conjunta, salvo que sean unidades monoparentales, a las
que se aplica el mismo limite de las declaraciones individuales, 17.600 euros 43) y la base
imponible del ahorro no puede exceder de 1.202,02 euros .

+ Comunidad Valenciana. La deduccién sigue pautas similares; coincide en el porcentaje apli-
cable (15% de las cantidades destinadas «a la custodia no ocasional en guarderias y centros
de primer ciclo de educacién infantil») y difiere en el limite maximo (270 euros) y en el
requisito relativo a la capacidad econémica (27.790 euros en tributacién individual y 44.955
en tributacion conjunta *).

40 Como es sabido, la Ley 35/2006 reformé el Impuesto sobre Sociedades mediante la reduccion del tipo de gravamen,
reduccion del tipo que venia acompafiada de una eliminacion —graduada en el tiempo— de la mayoria de las bonificacio-
nes y deducciones que, segun la exposicién de motivos, «provocan efectos distorsionadores».

41 Articulo 12 del Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 21 de abril (BOCA de 23 de abril).

42 Descontado el minimo personal y familiar.

4 Entodo caso, si se trata de familias numerosas, el limite se amplia a 40.000 euros.
4“4 Articulo 1.3 de la Ley 15/2002, de 23 de diciembre, en la redaccion dada por la Ley 11/2007, de 27 de diciembre (BOE
de 23 de julio de 2008).

45 Articulo 4.1 e) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre. La deduccién fue introducida por la Ley 12/2004, de 27 de diciem-
bre (BOE de 14 de febrero de 2005) y las cuantias han sido modificadas por la Ley 16/2008, de 22 de diciembre (BOE
de 31 de enero de 2009).
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Siendo consecuentes con su clara finalidad (contribuir a la conciliacion del aspecto laboral y
familiar), las tres deducciones estan logicamente condicionadas a que los dos progenitores (o el pro-
genitor conviviente en caso de familias monoparentales) trabajen fuera de casa.

.Su ambito subjetivo no queda circunscrito a las mujeres, pero la practica demuestra que este
colectivo es el que més depende para su desarrollo profesional del recurso a las guarderias y cabe
deducir que el legislador estaba pensando en ellas al configurar esta norma.

Otras comunidades autonomas, conviene advertirlo, también conceden desgravaciones por el
gasto en guarderias, pero serdn tratadas en el proximo epigrafe, porque reciben un tratamiento con-
Junto con las deducciones por empleados de hogar.

C. Las deducciones autonémicas por cuidado de hijos menores (Castilla y Leon y Galicia) y ayuda
doméstica (Andalucia).

Las deducciones en la cuota «por ayuda doméstica» han sido incorporadas por algunas comu-
nidades auténomas, bien sea junto a las deducciones por los gastos en centros educativos, bien sea
con caracter autbnomo.

* Castillay Leon. La deduccion se denomina «deduccion por cuidado de hijos menores» (meno-
res de cuatro afios en este caso) y engloba tanto el gasto en guarderias o centros escolares
como el gasto derivado de la contratacion de una persona como «empleada de hogar» (que
habra de estar dada de alta en el Régimen Especial de Empleados de Hogar de la Seguridad
Social). Se puede deducir el 30 por 100 de las cantidades satisfechas por tales conceptos con
el limite maximo de 322 euros. El recurso a las guarderias o a los empleados de hogar tiene
que estar justificado «por motivos de trabajon, por lo que la deduccion se condiciona a «que
ambos padres realicen una actividad por cuenta propia o ajena». La formula empleada no es
muy correcta porque no existe matiz alguno para el caso de las unidades monoparentales
(puesto que el requisito se refiere a ambos padres, en una interpretacion literal, una mujer
trabajadora con un hijo a su cargo y separada judicialmente, divorciada o soltera, no podria
practicar la deduccion si el padre de su hijo no trabaja, lo cual es absurdo y debe ser objeto
de interpretacion correctora). La deduccion, por tltimo, no sera posible cuando la base impo-
nible de los contribuyentes (descontado el minimo personal y familiar) supere los 18.900
euros en tributacion individual y los 31.500 euros en tributacién conjunta 4.

* Galicia. La «deduccion por cuidado de hijos menores» en esta comunidad se regula de
manera coincidente a la que ya hemos descrito de Castilla y Leén, con alguna salvedad (el
limite maximo de la deduccion es de 200 euros y los limites méximos de la base imponible
son 22.000 euros en declaraciones individuales y 31.000 euros en declaraciones conjuntas 47),
Por lo demés, también alcanza al doble concepto de guarderias y empleados de hogar. En
cuanto a la edad de los hijos, una primera lectura podria conducir al error de considerar que

46 : -
) Articulo 6 del Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2008, de 25 de septiembre (BOCL de 1 de octubre)
4 : .
Articulo 1.1.3 de la Ley 14/2004, de 29 de diciembre (BOE de 3 de febrero de 2005).
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los requisitos son diferentes, al aludir en un caso a cuatro afios y en otro a tres afios, mas en
realidad no existe tal diferencia, dado que en Castillay Leon la deduccion se aplica cuando
los hijos son menores de cuatro afios a la fecha del devengo del impuesto, mientras que en
Galicia la deduccion se practica siempre que los hijos tengan tres o menos afios de edad en
la fecha del devengo, con lo cual el resultado es el mismo.

« Andalucia. La comunidad auténoma andaluza es la unica que opta por regular la faceta de la
ayuda doméstica por si misma o en solitario, sin incluir la faceta de los gastos en guarderias.
Se permite deducir el 15 por 100 del importe satisfecho a la Seguridad Social correspondien-
te a la cotizacion anual de un empleado o empleada de hogar, en concepto de la cuota fija que
sea por cuenta del empleador o empleadora *8, siempre que ambos conyuges o integrantes de
una pareja de hecho o la madre (o el padre) de la familia monoparental perciban rendimientos
del trabajo o de actividades economicas *°. Obsérvese que aqui si se toma en consideracion la
posible existencia de unidades familiares monoparentales, asi como las uniones de hecho. Y
el rasgo mas destacado de la deduccion es que no se establece limite de renta alguno, consi-
derando tal vez que el objeto declarado de la medida («promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral») es una finalidad perseguible en todas las capas sociales.

2. El tratamiento de las unidades familiares monoparentales.

La preponderancia femenina es claramente perceptible en las unidades familiares monoparen-
tales y todos los anlisis estadisticos lo ratifican. Aunque la definicion legal de esta modalidad de
familias se plantea de manera indiferenciada («en los casos de separacion legal, o cuando no existiera
vinculo matrimonial, la formada por el padre o la madre y todos los hijos que convivan con uno u otro
y que retinan los requisitos a que se refiere la regla 1. de este articulo» 30), es evidente que en la actua-
lidad la mayoria de las separaciones conducen a la convivencia de los hijos con las madres; como es
atin més evidente que existen mas madres —-muchas mas— que tienen hijos a su cargo sin relacion de
convivencia con el padre que lo contrario. De ahi que la proteccion fiscal a esta clase de familias pue-
da entenderse como una sefial de discriminacion positiva. Aunque, eso si, beneficiara igualmente al
eventual padre soltero, al padre viudo o al padre divorciado que obtiene la custodia de los hijos.

A. La reduccion en la base imponible de 2.150 euros (que no se tiene en cuenta en el cdlculo de las
retenciones sobre los rendimientos del trabajo, ilegalidad manifiesta).

El beneficio derivado de la existencia de una unidad familiar monoparental consiste en que
podra presentarse la declaracién conjunta con derecho a una reduccién de la base imponible de

48 | a normativa autondmica exige que el trabajador esté dado de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de
empleados de hogar de trabajadores fijos. Téngase en cuenta por otro lado que los trabajadores parciales o discontinuos
estan obligados a soportar el total de las obligaciones con la Seguridad Social por lo que, no recayendo obligacion algu-
na sobre el empleador, éste no tendré derecho a la deduccion.

49 Articulo 15 del Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre (BOE de 22 de septiembre).
50 Articulo 82.1.2.% de 1a Ley 35/2006.
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2.150 euros anuales *'. Con lo cual la medida tiene un efecto practico variable, mayor cuanto mag
elevada sea la renta de la madre, aspecto que pudiera tildarse de regresivo o cuando menos incon-
gruente con la filosofia que justifica el actual método de aplicacion del minimo personal y fami.
liar 2,

En estos casos, ademés, el minimo por descendientes se lo podra aplicar como es 16gico en sy
totalidad la madre, que es la inica que cumple el requisito de convivencia previsto en el articulo 58.1
de la Ley del IRPF 3,

Si nos parece conveniente denunciar que el Reglamento del IRPF, al establecer los tipos de
retencion de los rendimientos del trabajo, ha venido manteniendo de manera sistematica una actitud
de dejadez en relacion con las unidades familiares monoparentales. Primero no permitia que se apli-
cara la cuantia total del minimo por descendientes como en verdad corresponde, teniendo que com-
putarse en todo caso por mitad, lo cual provocé el pronunciamiento contrario del Tribunal Supremo,
en la Sentencia de 19 de mayo de 2000. Ahora el reglamento ya consiente el computo completo del
minimo por descendientes «cuando el contribuyente tenga derecho, de forma exclusiva, a la aplica-
cion de la totalidad del minimo familiar por este concepto» **. Sin embargo, todavia sigue sin tomar-
se en consideracion la reduccion en la base imponible de 2.150 euros caracteristica de las unidades
familiares monoparentales %, de modo que la mujer trabajadora en este tipo de familias tendra que
soportar a lo largo del afio retenciones excesivas que conduciran inexorablemente a una autoliquida-
cion con derecho a devolucion de lo indebidamente adelantado.

El articulo 101 de la Ley del IRPF establece que para determinar el porcentaje de retencién
sobre los rendimientos del trabajo se podrén tener en consideracion las circunstancias personales y
familiares en los términos que reglamentariamente se establezcan. Mas la remision al reglamento
no significa que éste goce de libertad para desvincularse de las reglas que influyen en la cuantifi-
cacion del gravamen definitivo. El Tribunal Supremo, en la ya citada Sentencia de 19 de mayo de
2000, consideroé que aquellos elementos que influyen en la determinacion de la verdadera cuota del
impuesto segun las prescripciones de la ley deben ser tenidos en cuenta igualmente a los efectos del
calculo de la retencion en las prescripciones del reglamento, salvo que razones de peso conduzcan
a una solucion distinta a la natural (asi, se declaré la nulidad del precepto reglamentario por el que
se omitia a los ascendientes con derecho a la aplicacion del minimo familiar en el célculo del tipo
de retencion). Si la cuantia derivada de la retencion supera la cuantia de la cuota impositiva, ello
significa o puede significar que se ha ido més lejos de la capacidad econémica del contribuyente,

ST Articulo 84.2.4.° de la Ley 35/2006.
52

53

Aspecto en el que insistiremos en un préximo epigrafe dedicado a la tributacién conjunta.

Ahora bien, el padre no conviviente que satisfaga anualidades por alimentos a favor de los hijos no tendra derecho al
minimo por descendientes, pero si vera incrementado el importe de su minimo personal y familiar en 1.600 euros anuales,
lo cual supone una suerte de compensacién por la inaplicabilidad del minimo por descendientes (que de este modo puede
decirse que se ve duplicado).

54 Articulo 84.2.° del Reglamento del IRPF.

3 Lomas sorprendente es que esta reduccion si es tenida en cuenta por el articulo 81 del Reglamento a la hora de fijar el

cuadro de limites cuantitativos excluyentes de la obligacién de retener (la situacion 1.* del cuadro reglamentario va refe-
rida justamente a los contribuyentes solteros, viudos, divorciados o separados legalmente que tengan hijos); pero una vez
que si existe obligacion de retener se prescinde del mismo dato que acaba de ser tomado en consideracion.
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alcanzando efectos confiscatorios que no quedarian desmentidos por el hecho de su devolucion.
para el Tribunal Supremo, no es sélo un problema de legalidad, sino de constitucionalic%ad: la incons-
titucionalidad de la norma reglamentaria es indiscutible si la estructura y funcionamiento de cual-
quiera de las modalidades que integran el sistema de retenciones produce como efecto normal que
se soporten inevitablemente retenciones superiores a la cuota correspondiente del IRPF, que es l.o
que ocurre como consecuencia de la inaplicacion arbitraria de la reduccién de 2.150 euros propia

de la monoparentalidad.

B. Los riesgos de utilizacion fraudulenta.

El Tribunal Constitucional ha tenido que ocuparse en varias ocasiones del tratamiento de las
unidades familiares monoparentales, dado que otro tipo de unidades familiares «biparentales» que
no tienen derecho a las ventajas inherentes a aquella condicion han presentado recursos de amparo
considerandose discriminadas, hipétesis discriminatoria que fue planteada en la Sentencia 47/2001,
de 15 de febrero (un matrimonio constante pretendia presentar dos declaraciones conjuntas «mono-
parentales»: el padre con un hijo por un lado, la madre con el segundo hijo por otro) y en la Senten-
cia 212/2001, de 29 de octubre (un matrimonio igualmente constante pretendia presentar, por un lado,
una declaracion conjunta «monoparental» del recurrente con sus dos hijos y, por otro lado, una decla-

racién individual del conyuge ).

El Tribunal Constitucional descarté en ambos casos que se produjera vulneracion del principio
de igualdad del articulo 14 de la Constitucion, en relacion con el articulo 31.1 (para poder aprec_i’ar
que existe discriminacion es preciso, como condicién sine qua non, que los términos de comparacion
que se aporten para ilustrar la desigualdad sean homogéneos, homogeneidad que no concur.rg en .I?S
situaciones invocadas en estas sentencias). Si bien el Tribunal reconoce los riesgos de una utilizacion
ilegitima de las ventajas de la tributacion monoparental:

« En la Sentencia 47/2001, de 15 de febrero, donde se alegaba fundamentalmente discrimi-
nacién entre los matrimonios y las uniones de hecho, el Tribunal Constitucional admitia la
posibilidad de que detras de alguna de las relaciones monoparentales a que se referia la
antigua normativa existiera una unién more uxorio: «Es posible, en efecto, que el padre o
la madre que constituye una unidad familiar con sus hijos conviva establemente con el pro-
genitor de los mismos. Y tampoco es inimaginable que, debido al escaso nivel de renta de
los miembros de la familia y a que la ley no obliga a acumular las rentas de quienes no estan
unidos por el vinculo matrimonial, el sujeto pasivo tribute en estos casos por una cantidad
inferior a la que le corresponderia si, estando casado, optara por la declaracion conjuntay.
Sin embargo, la admisién de esta hipotesis anomala no era suficiente para declarar la dis-
criminacién, dado que las leyes en su pretension de racionalidad se proyectan sobre la nor-
malidad de los casos, sin que baste la aparicion de un supuesto no previsto para determinar
su inconstitucionalidad. «Para que el articulo 14 CE resulte vulnerado por el legislador, no

56 Véase CUBERO TRUYO, A. y GARCiA BERRO, F. [2005]: Recopilacicn sistematizada de la doctrina constitucional sobre el
Derecho Financiero y Tributario. Mergablum.

85
RCyT. CEF, num. 322, pags. 69-96

Fecha de entrada: 07-11-2009 / Fecha de aceptacion: 27-11-2009




Antonio Cubero Tru Marla del Mar Jiménez Navas
oy EL TRATAMIENTO DE LA MUJER EN EL IRy

basta con que en situaciones puntuales, al margen de los objetivos perseguidos por la |

determinados sujetos pasivos, con un determinado nivel de renta, puedan verse oca o
ment.e ber.leﬁciados en su declaracion del IRPF por el hecho de I’IO mantener una r:llor%él.
mat.r1m0n1a1>.>. En cualquier caso, el legislador reaccioné ante esta posibilidad que laaCIOI!
mativa anterior no descartaba, declarando que no se aplicara la reduccién de la gase in?::

nible «cuando el contribuyente conviva
con el padre o la madre de alguno d ]
forman parte de su unidad familiar» 57 B de o hios qu

* En la Sentencia 21 2/2.00 1 ,.de 29 de octubre, donde se alegaba fundamentalmente discrimi-
nacion entre los matrimonios y los contribuyentes separados legalmente, el Tribunal Cong

tituci i i i 4
onal reconocia que «es posible que quienes estan casados, aun manteniendo 13 |

convivencia, decidan "por razones de exclusiva conveniencia tributaria” o cualesquiera ot

separarse legalmente. Y tampoco es inimaginable que, debido a la escasa cue?ntia dZ ;as
rentas ,de lo§ miembros de una familia, y a que la ley no obliga a acumular las de uienas
no estan .umdos por el vinculo matrimonial, el sujeto pasivo pueda tributar en esto(; .
por. l,ma cnf.ra inferior a la que corresponderia si, estando casado, optara por efectuar la dceacslOs
racion conjuntax. El Tribunal vuelve a hacer uso de la regla de la normalidad de los ca: .
para subrayar que la inconstitucionalidad por discriminacion no puede basarse en situ o
nes puntuales u ocasionales. Para nosotros esta claro que las anomalias invocadas no c?: o
de ser una eventualidad ajena al Juicio objetivo que merece el régimen legal previst e
las verdaderas familias monoparentales, régimen legal que como ya hemos dri)cho e:c{)ara
qe sus ventajas los casos en los que existe convivencia. De manera que cualquier intentouzz
invocar la monoparentalidad por parte de a quien no le corresponde seria fraudulento y se

trataria, no de un problema de justicia ni de i i ia, si
., Justicia ni de igualdad tributaria, sino de
actuaciones elusivas. , puro controlde fas

C lLa ) . .
s deducciones autondmicas para familias monoparentales (Andalucia, Asturias y Cataluiia)

En la mis i 10 i ili
o ’ ma linea de preocupacion por las unidades familiares monoparentales, algunas comu-
nidades autéonomas les ofrecen deducciones adicionales:

. An z 58 M4 z
t .bdaluma concede una deduccién en la cuota Integra autondmica de 100 euros a los con
rl .y }
i uyent;:s que sean padre o madre de familia monoparental, en los mismos términos defi
nidos en i6 i 4 ,
a Ley del IRPF. La deduccién se incrementara en 100 euros adicionales por cada

ascendiente que genere el derecho a la aplicacic ini :
plicacion del minimo famili i
regulado en el articulo 59 de ia Ley del IRPF. thiar por ascendientes

Asturias 59 o ., o
A :t(u3r(1)e:)s también mtrodu.ce una deduccién para familias monoparentales de mayor cuan-
euros), pero condicionada a que la base imponible del contribuyente no resulte

57 ps
Pérrafo segundo del articulo 84.2.4.° de la Ley del IRPF.

58 Articulo 13 del Texto Refundid i
. , ! ido aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre (BOE de 22 de septiembre)
Articulo 3.Duodécima de la Ley 6/2008, de 30 de diciembre (BOE de 20 de marzo de 2009) .
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superior a 34.891 euros (afiadiendo a los efectos de este requisito cuantitativo las anualida-
des por alimentos exentas que percibiera el descendiente 60y,

« Catalufia ©', en fin, ha variado el campo de los beneficiados al establecer una «deduccién
para los contribuyentes que queden viudos», esto es, s€ cifie a una de las subespecies de la
monoparentalidad. La deduccién se aplicara durante el ejercicio en el que se produzca el
fallecimiento del conyuge (en ese caso, la tributacion en funcién de las reglas sobre deven-
go en casos de fallecimiento podria determinar que no fuera una unidad familiar monopa-
rental) y en los dos ejercicios inmediatos posteriores; y su cuantia sera de 150 euros (300
si la persona que quede viuda tiene a su cargo uno o mas descendientes que den derecho a
la aplicacién del minimo por descendientes).

D. La exencion de las anualidades por alimentos a los hijos. Postura del Tribunal Constitucional
sobre la discriminacion indirecta por razén de sexo.

Como cuestion estrechamente conectada a la de las familias monoparentales, la normativa
fiscal ha de resolver el tratamiento adecuado de las prestaciones establecidas judicialmente a favor
de los hijos 2. Pues bien, por parte de quien las recibe, el articulo 7 k) de la Ley del IRPF declara
exentas «las anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decision judicial». Y por
parte de quien las satisface, el articulo 55 de la Ley del IRPF sefala que las anualidades por alimen-
tos satisfechas por decisién judicial podran ser objeto de reduccion en la base imponible, «con excep-
cion de las fijadas a favor de los hijos del contribuyente».

Dado que en la mayoria de los casos es la madre la que convive con los hijos beneficiarios de
la anualidad, su exenci6n puede considerarse una medida beneficiosa para las mujeres. Es cierto que
el tratamiento favorable va dirigido a los hijos y no a las madres (de hecho, si la madre recibe —¢lla
misma— una pensién compensatoria de su ex conyuge, si tendria que tributar por ella y, correlativa-
mente, el obligado al pago si podra reducir su base imponible en el importe de la pension satisfecha).
Pero ha de tenerse en cuenta que la principal ventaja de las unidades familiares monoparentales estd
ligada a la tributacion conjunta, en la que resulta necesaria la acumulacion de las rentas de todos y
cada uno de los integrantes de la unidad familiar ®, por lo que de no existir esta exencion la anuali-
dad percibida por el hijo tendria que ser incluida en la declaracion de la madre (la declaracion con-
junta de la unidad familiar), a no ser que se optara por presentar sendas declaraciones individuales
con la consiguiente pérdida de la reduccion de las familias monoparentales; con lo cual, la madre
conviviente se convierte en el fondo en la beneficiaria indirecta de la exencion.

60 14 normativa asturiana también exige, por un lado, que la madre (o padre de la familia monoparental) no conviva con
cualquier otra persona ajena a los descendientes, salvo que se trate de ascendientes que generen el derecho a la aplicacion
del minimo por ascendientes establecido en el articulo 59 de la Ley del IRPF; y por otro lado, que los descendientes no
obtengan rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros (el mismo requisito previsto en la Ley del IRPF
para la aplicacion del minimo por descendientes).

61 Articulo 1 de la Ley 7/2004, de 16 de julio (BOE de 29 de septiembre).

62 Véase LaSARTE LOPEZ, R. [2005]: «Pensiones compensatorias y anualidades por alimentos en el IRPF». La familia ante
el Derecho Tributario. Comares, pags. 225-245.

63 «Las rentas de cualquier tipo obtenidas por las personas fisicas integradas en una unidad familiar que hayan optado por
la tributacion conjunta seran gravadas acumuladamente» (art. 84.5 de la Ley del IRPF).
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El Tribunal Constitucional ha rechazado todos los recursos en los que se ha alegado la hipo-
tética discriminacion que sufren los pagadores de anualidades por alimentos a los hijos, en relacion
con los hijos perceptores exentos o en relacion con los pagadores de otras pensiones satisfechas a
conyuges o a familiares distintos de los hijos, que si dan derecho a la reduccion en la base imponible
(Sentencias 1/2001, de 15 de enero, y 57/2005, de 14 de marzo).

Pero ha sido en la Sentencia 33/2006, de 13 de febrero, en la que se ha tenido que pronunciar
sobre una supuesta discriminacion indirecta por sexo en perjuicio de los hombres. El recurrente en
amparo alegaba un trato discriminatorio por razén de sexo, discriminacion que atribuia al hecho de
que la practica totalidad de los pagadores de pensiones compensatorias y de alimentos tras un pro-
ceso de separacion o divorcio son hombres, administrando la mujeres las rentas que perciben los hijos
sin soportar carga tributaria alguna.

E! Tribunal Constitucional desestimé el recurso, aunque desaprovecho la oportunidad para
subrayar la legitimidad de un tratamiento de favor —indirecto— hacia las mujeres. En lugar de defender
una posible politica de apoyo fiscal a las mujeres, beneficiarias mayoritarias de la norma (reivindica-
cién de la discriminacion indirecta positiva), el Tribunal prefiri¢ argumentar que la diferencia de tra-
tamiento entre las anualidades a los hijos no desgravables y otras pensiones que si se reducen en la
base imponible estaba justificada, porque suponia tratar por igual al padre, que contribuye al mante-
nimiento de los hijos mediante una pension fijada judicialmente, y a la madre, que también soporta
gastos de mantenimiento de los hijos aunque sea de manera «informal» (negacion de la discriminacion
indirecta negativa). Para el Tribunal Constitucional, el recurrente partia de dos premisas erroneas:

» En primer lugar, considerar que unicamente el pagador de las anualidades por alimentos —en
este caso, el padre— es quien asume el coste de mantenimiento de los hijos. «También la espo-
sa del recurrente esta obligada a contribuir con sus bienes e ingresos a los gastos precisos para
el sustento, habitacidn, vestido, asistencia médica y educacion de la hija, elementos todos ellos
que, conforme al articulo 142 del CC, se integran en el concepto "alimentos", Como sefiala la
legislacion civil, en efecto, es el convenio regulador aprobado judicialmente el que establece
la contribucion a los alimentos de cada padre [art. 90 ¢) CC]; concretamente, el articulo 93
del CC establece que el Juez "en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor
para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad
y acomodacién de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos
en cada momento", contribucion que, de conformidad con el articulo 146 del CC, debera ser
"proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe"
(art. 146 CC). En definitiva, por imperativo legal, tanto quien nos demanda amparo como su
ex esposa tienen el deber de mantener a la hija de ambos, obligacion que debe concretarse en
el convenio de separacion matrimonial aprobado por el Juez, quien, por exigencia legal, ha
de tener en consideracion tanto las necesidades del alimentista como los medios de que dis-
ponen cada uno de los obligados a dar alimentos (STC 1/2001, de 15 de enero, FJ 3)».

» En segundo lugar, considerar que la ex esposa del recurrente recibe el importe de la pension
alimenticia de los hijos y no soporta gravamen alguno sobre dicha renta. «No es la ex esposa
del recurrente, sino los hijos de ambos, los que perciben la pension por alimentos, con inde-
pendencia de que sea aquella la que administre dicha pension en tanto que es quien esta al
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cuidado de los hijos [arts. 90 a), 92 y 103.1 del CC]. Obviamente, siendo los hijos del recu-
rrente los Gltimos destinatarios de la pension alimenticia, pension que la Ley 18/1991 cali-
fica como rendimiento del trabajo personal [art. 25 q)] exento de tributacion [art. 9 k)], "la
pretension de que sea la persona encargada de su custodia por convenio aprobado judicial-
mente (la ex esposa del recurrente) la que tribute por la misma no se acomoda en absoluto
al principio de capacidad econdmica constitucionalmente establecido en el articulo 31.1 CE"
(STC 1/2001, de 15 de enero, FJ 3)».

Hechas las anteriores precisiones, el Tribunal concluy6 que «no se puede apreciar la pretendida
discriminacion por razén de sexo, pues conforme a nuestra doctrina relativa a la "discriminacion indi-
recta” (SSTC 41/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6; y 253/2004, de 22
de diciembre, FJ 7) —que es la que el recurrente viene a invocar—, para que ésta tenga lugar es necesario
que exista una norma o una interpretacion o aplicacién de la misma que produzca efectos desfavorables
para los integrantes de uno y otro sexo, circunstancia que no se produce en este caso, dado que, como
hemos sefialado anteriormente, el articulo 71.2 de la Ley 18/1991, al excluir la posibilidad de que los
padres que deben satisfacer pensiones de alimentos a favor de sus hijos por resolucion judicial puedan
reducir su base imponible en la cuantia de las mismas, "no hace otra cosa que equiparar la situacion de
aquéllos a la de todos los padres que —por imperativo constitucional (art. 39.3 CE) y legal (arts. 110,
111 y 143 CC)- han de sufragar los gastos que ocasiona la manutencion y educacion de sus hijos sin
que exista una decision judicial que se lo imponga" (STC 1/2001, de 15 de enero, FJ 3)».

En cualquier caso, la normativa vigente si ha procurado suavizar las consecuencias fiscales que
la no desgravacioén de la pension satisfecha a los hijos acarrea a los padres obligados a satisfacerla:

« La tarifa del IRPF se aplica de manera desdoblada (separando, por un lado, el importe de
la anualidad por alimentos y, por otro, el resto de la base liquidable general %), para paliar
asi el efecto de la progresividad (de tal manera que tributen en la practica como si fueran
dos contribuyentes diferenciados, el padre y el hijo, aunque corriendo ambas deudas por
cuenta del padre).

« El minimo personal y familiar se incrementa en 1.600 euros anuales (lo cual compensa la
inaplicacion del minimo por descendientes que corresponde en su totalidad a quien convive
con el hijo %).

Ello supone en definitiva hacer una especie de declaracion independiente del hijo, incluida
en la declaracién del padre o madre pagador (el padre en la mayor parte de los casos) al que se
endosa la carga tributaria, permitiendo simultineamente que el padre o madre que convive con
el hijo (la madre en la mayor parte de los casos) efectue una declaracion conjunta ventajosa.

64 Articulos 64 y 75 de la Ley del IRPF.

5 Sobre la inaplicacién del minimo por descendientes, véanse las criticas vertidas por GARCiA BERRO, F. [2008]: «El Dere-
cho Tributario ante el fenomeno de las crisis familiares». Civitas, Revista espafiola de Derecho Financiero, nam. 140,
pag. 893 (que propone «aplicar las cuantias establecidas con cardcter general en concepto de minimo por descendientes,
con ¢l limite del importe de la pensién satisfecha de modo efectivor) y por PARRA BAUTISTA, J. R. [2002]: «Pensiones
compensatorias y alimenticias. Tratamiento en el IRPF». Gaceta Fiscal, nim. 202, pag. 58 (que defiende la equiparacién
de estos padres con aquellos a los que sf se reconoce la posibilidad de aplicar el minimo por descendientes incluso sin
convivencia, por ejemplo, cuando los hijos estén internados en centros especializados).
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de ahi que las normas fiscales que beneficien a tales familias funcionan en alguna medi-
1do a una situacién que consideramos debiera ser superada ®’.

Es el caso del articulo 51.7 de la Ley del IRPF, que concede la posibilidad de aplicar una reduc-
cion adicional en la base imponible de 2.000 euros por aportaciones a sistemas de prevision social a
Jos contribuyentes cuyo cényuge no obtenga rendimientos del trabajo ni de actividades econémicas
(0 los obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros anuales).

También en el ambito autonémico pueden encontrarse ejemplos de esta potenciacién o proteccion
fiscal de las unidades familiares en los que uno de los conyuges no obtiene rentas (presumiblemente,
Jamujer). Asi, en la Comunidad Valenciana existe una deduccion de 153 euros por la realizacién de labo-
res no remuneradas en el hogar, siempre que haya dos o mas descendientes en la unidad familiar . Segin
Ja norma autonémica, se presumira la realizacion de estas labores por uno de los conyuges cuando no
estando separados legalmente s6lo uno de ellos perciba rendimientos del trabajo o de actividades eco-
némicas. Existen ademas determinados requisitos de caracter econdmico: la suma de las bases liquida-
bles de la unidad familiar no podra ser superior a 27.245 euros; ninguno de los miembros de la unidad
familiar podra obtener ganancias patrimoniales, rendimientos integros del capital mobiliario o inmobi-
liario, que, en conjunto, superen los 350 euros; ni les podran ser imputadas rentas inmobiliarias.

Ademas, es habitual que beneficios fiscales establecidos en el IRPF (especialmente deducciones
de la cuota introducidas por las comunidades autonomas en el ejercicio de sus competencias norma-
tivas) ofrezcan unas mejores condiciones de acceso a las unidades familiares acogidas a la tributacion
conjunta (asignandoles sobre todo umbrales limitativos mas amplios). Con ello enlazamos con el
debate sobre la discutible conveniencia de mantener el régimen opcional de tributacion conjunta.

2. Dudas sobre la pertinencia de la opcion por la tributacion conjunta.

La acumulacién de rentas en la misma liquidacién implica que el tipo de gravamen al que se
someten va ascendiendo a medida que se van cubriendo cada uno de los tramos de renta de la escala.
Ello es asi en un impuesto progresivo como el IRPF (al menos parcialmente progresivo ®). Ante seme-
jante perjuicio ligado a la acumulacién, las declaraciones individuales resultan mas convenientes que
la declaracion conjunta, salvo en ausencia de rentas susceptibles de adicién porque no exista una plu-
ralidad de perceptores de renta. De ahi que la tributacién conjunta interese (a grandes rasgos) a las
unidades familiares en las que uno de sus miembros sea el Gnico realizador del hecho imponible.

67 Es cierto también que hay algunos criterios en la direccion opuesta, que «perjudicarian» a las unidades familiares con un Gni-

co perceptor de rentas. Estamos pensando en los criterios de individualizacion de rentas del articulo 11 de la Ley del IRPF;
para los matrimonios en régimen de gananciales los que s6lo trabaje uno de los cényuges, lo favorable serfa respetar el crite-
Fio civil de titularidad de las rentas en lugar de atender, como hace la normativa fiscal, a la fuente de la renta (lo cual ha sido
admitido por el Tribunal Constitucional en varias sentencias, entre otras, la Sentencia 146/1994, de 12 de mayo, FJ 5C).

68  Articulo 4.1 i) de 1a Ley 13/1997, de 23 de diciembre. La deduccion fue introducida por la Ley 9/1999, de 30 de diciem-
bre (BOE de 1 de febrero de 2000) y la cuantia ha sido modificada por la Ley 16/2008, de 22 de diciembre (BOE de 31

de enero de 2009).
6% Giuno de los conyuges sélo obtiene rentas del ahorro, al no estar sometidas a una escala progresiva, la acumulacion resul-

ta como tal irrelevante, y el eventual perjuicio de la declaracién conjunta vendria determinado por otros factores (inapli-

cacién de dos minimos personales, fundamentalmente).
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De manera esquematica puede decirse que el analisis sobre la conveniencia o no de la decla-
racion conjunta viene determinado por los siguientes factores:

* Los importes y limites cuantitativos establecidos a efectos de la tributacion individual se apli-
caran en idéntica cuantia en la tributacion conjunta, sin que proceda su elevacion o multiplica-
cion en funcion del nimero de miembros de la unidad familiar. Lo cual conlleva, por ejemplo,
que el limite aplicable a la base de la deduccion por adquisicion de vivienda siga siendo de
9.015 euros, igual que en la declaracion individual, de manera que un matrimonio que esté
pagando 18.030 euros de hipoteca en relacion con una vivienda comin, sélo puede aplicar
9.015 euros a la deduccion si opta por la tributacion conjunta, mientras que en dos declaracio-
nes individuales si podrian hacer valer los 18.030 euros al completo (cada uno 9.015 euros).

* El minimo personal sera en todo caso 5.151 euros anuales, con independencia del nimero de
miembros integrantes de la unidad familiar. En las declaraciones individuales, cada conyuge
aplicaria su minimo personal, mientras que en la declaracion conjunta sélo cabe aplicar uno,
su importe no se duplica (aunque si se puede aplicar por cada uno de los conyuges el incremen-
to del minimo por edad). A propdsito del minimo personal, conviene dejar resefia del grave
error técnico que se produjo en la Ley 51/2007, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2008, que actualizé el importe del minimo personal de las declaraciones individuales (de
5.050 euros a 5.151), pero olvido hacerlo para las declaraciones conjuntas, error que fue sub-
sanado con efecto retroactivo (retroactividad impropia) por la Ley 2/2008, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2009, que con buen criterio ha sustituido la mencién de una
cantidad concreta en el articulo 84.2.2.° de la Ley del IRPF por una remision abstracta al mini-
mo personal establecido con cardcter general en el articulo 57 7°. En cuanto al minimo familiar,
no hay especialidades significativas, pero si conviene tener en cuenta que en las declaraciones
conjuntas las cantidades a las que se tenga derecho ya no se aplican por mitad como ocurre con
las declaraciones individuales (se aplican por mitad cuando ambos conyuges cumplen las con-
diciones requeridas incluso en el caso de que uno de ellos no pudiera aprovechar en su decla-
racion individual las cantidades correspondientes al minimo familiar).

* La base imponible se reducird en 3.400 euros (con lo cual si uno de los conyuges obtiene
rentas escasas, inferiores a esta cantidad, no habra obstaculo para la opcion por la tributa-
cion conjunta, puesto que la reduccion absorberia por completo el efecto de la acumulacion).
Esta reduccion representa el aliciente fundamental de la tributacién conjunta, que de mane-
ra sorprendente no sigue el criterio ardorosamente defendido en relacién con la reforma en
el tratamiento del minimo personal y familiar ”'. En una manifestacion de absoluta incohe-

" Ya en la doctrina se habia defendido la aplicabilidad, via interpretativa, del minimo personal actualizado al no existir

«motivo alguno que justifique la diferencia sobrevenida, salvo un olvido del legislador». GARCia BERRO, F. [2008]: «El

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Tecnos, pag. 277.

I Asi se defienden en el Preambulo de la Ley 35/2006 los valores de la nueva metodologia en contraste con los indeseables

efectos del anterior sistema, que —no se sabe por qué— se mantienen en la tributacién conjunta: «Con idéntica finalidad de
mejora de la equidad, [...] se recupera la igualdad en el tratamiento de las circunstancias personales y familiares. Hasta
1998, el tratamiento de las mismas se llevaba a cabo mediante deducciones en la cuota del impuesto. Desde 1999 fueron
sustituidas por un minimo personal y familiar, deducible de la base imponible, cuya funcién era cuantificar aquella parte
de la renta que, por destinarse a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, se considera-
ba que no deberia tributar por el impuesto. La consecuencia de este esquema de reduccién en la base imponible, cuando
se vincula a un impuesto con tarifa progresiva, es que el beneficio para el contribuyente es directamente proporcional a su

92 RCyT. CEF, num. 322, pags. 69-96
Fecha de entrada: 07-11-2009 / Fecha de aceptacion: 27-11-2009

€L TRATAMIENTO DE LA MUJER EN EL {RPF Antonio Cubero Truyo y Maria del Mar Jiménez Navas

rencia, esta cantidad, en lugar de gravarse a tipo cero, va a generar a una desgravacion
variable en funcion del tipo marginal del contribuyente, incurriendo asi en los sintomas de
regresividad que se decian querer evitar con la reforma de la Ley 35/2006.

Llegados a este punto, nos parece necesario resaltar como evidencia absoluta que en la regulacion
de la tributacion conjunta hay implicita una cuestion de sexo, en el sentido de que viene directamente
influida por la participacion de uno o de ambos conyuges en las actividades laborales y, por ende, puede
influir en los criterios de distribucion del trabajo entre el hombre y la mujer en el seno del matrimonio.
Ya tempranamente el Tribunal Constitucional, en la conocidisima Sentencia 45/1989, de 20 de febrero
(FJ 7), se mostraba percatado de ello y lo hacia de manera explicita al ocuparse de contradecir a quienes
defendian la constitucionalidad de la tributacion conjunta obligatoria argumentando «que la tributacion
separada de los conyuges se traduciria en una grave "desperecuacion” desfavorable para aquellas fami-
lias (la mayoria en nuestro pais) en las que es uno solo de los conyuges el que obtiene toda la rentay. Para
el Tribunal era evidente que detras de la reivindicacion de la validez de la tributacion conjunta se escon-
dia una concepcion de la familia y de la mujer historicamente rebasada e impropia de nuestre actual
sistema constitucional: «Al margen de su nula eficacia suasoria, el argumento tiene interés como testi-
monio de la pervivencia de una concepcion del impuesto sobre la renta que no se adecua en absoluto a
larealidad juridica presente. En el fondo de esta comparacion entre familias parece estar latente, en efec-
to, la idea de que el sujeto pasivo del impuesto no es el individuo, sino la familia, o, dicho de otro modo,
que se trata de un "impuesto de grupo"; solo a partir de tal idea puede aceptarse como pertinente la com-
paracion entre distintas familias para apreciar la existencia de desigualdades. Esta idea es, como indica-
mos, histéricamente correcta. La "tributacion familiar" ha existido entre nosotros, de una u otra forma,
al menos desde la Contribucion Extraordinaria de Guerra de 1810 y todavia en la tltima regulacion ante-
rior a la de la Ley 44/1978, la del Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas (texto refun-
dido aprobado por Decreto 3358/1967), todas las rentas de la familias se acumulaban en la persona que
tuviese la administracion legal de la sociedad conyugal (art. 14), esto es, generalmente del marido, en
tanto que no habia deduccion alguna por razén de matrimonio, sino "por esposa” (art. 36). Esta "tributa-
cioén por grupo” a la que el sistema de acumulacion pura parece responder efectivamente no cuadra, sin
embargo, ni con los propios presupuestos de los que arranca la Ley 44/1978, para la cual, como antes
destacamos, el unico sujeto pasivo posible de un impuesto sobre la renta de las personas fisicas es la
persona misma, el individuo (una proclamacion formal que encubre una realidad bien distinta), ni con
las exigencias que se derivan de nuestra Constitucion. No solo con las que derivan de los principios de
igualdad y capacidad econdmica, referibles solo a las personas fisicas o juridicas, sino también con los
que se deducen del concepto de familia y matrimonio que alienta en los articulos 39 y 32 y que es incom-
patible con una concepcion de grupo en la que sélo es sui iuris la cabeza y alieni iuris todo el resto de
sus integrantes, siquiera sea tinicamente a efectos fiscales». El Tribunal Constitucional considera que la
igualdad entre los conyuges puede verse alterada cuando la libertad a la hora de decidir si se trabaja o no

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 dis-
minucion de la carga tributaria para todos los contribuyentes 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 personales y familiares. Por tanto, estos minimos, técnicamente, se gravan a tipo cero. Esta estructura supo-
ne que los contribuyentes no tributan por las primeras unidades monetarias que obtienen y que destinan a cubrir las nece-
sidades vitales, de forma que contribuyentes con iguales circunstancias personales y familiares logran el mismo ahorro,
con lo que se mejora la progresividad del impuesto. La introduccion de una cuantia a la que es de aplicacion un tipo cero
permite alcanzar el mismo efecto de equidad que se produce con la aplicacion de las deducciones en la cuota».
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fuera del hogar se ve condicionada por las consecuencias econémicas que, en razon de la norma tribu-
taria, se seguiran de la eleccion, resultando poco dudoso que el sistema de tributacion conjunta «deses-
timula, por decir lo menos, el trabajo fuera del hogar del posible perceptor de la segunda renta que es
en la mayor parte de los casos, la esposa. El uso que de la acumulacion de rentas se ha hecho en otro;
paises con la finalidad expresa de "devolver la mujer al hogar" avala claramente esta deduccion. También
desde este punto de vista, pues, el precepto que ahora analizamos se concilia dificilmente con el articulo
39.1, en relacion con el 32, ambos de la CE, cuyo respeto exige, en primer lugar, la neutralidad del sis-
tema tributario respecto de la situacion reciproca de los conyuges».

Desde entonces, el propio legislador ha reconocido que lo consecuente seria eliminar o replan-
tearse este régimen fiscal familiar, sin ir mas lejos en el mismo Preambulo de la Ley vigente del IRPF.
«En esta consideracion de las circunstancias personales y familiares cabe efectuar una mencion a la
opcion por la tributacion conjunta. La politica de no discriminacion por razon de género y razones
de simplificacion de la gestion del impuesto podrian justificar su revisién. No obstante, se mantiene
su tratamiento actual en el impuesto para evitar numerosos perjudicados en los matrimonios en los
que alguno de sus miembros no puede acceder al mercado laboral, y por tanto obtiene rendimientos
solo uno de los conyuges, como podrian ser los casos de determinados pensionistas con rentas de
cuantia reducida, o de determinadas familias numerosas».

Al parecer, la regulacion de la tributacion conjunta se consiente como una norma transitoria,
con clara conciencia de su déficit de justificacion objetiva. Pero en una transitoriedad de las que se
enquistan en la regulacion del IRPF sin visos de extincién (como ocurre con los todavia no desapa-
recidos coeficientes reductores para el calculo de las ganancias patrimoniales).

El ya citado Preambulo de la Ley 35/2006 insintia que las ventajas de la tributacion conjunta
podrian pasar a reservarse a determinadas unidades familiares. Esta hipotética estrategia de discri-
minar entre los destinatarios del beneficio (en funcién del nivel de rentas, de la clase de rentas o del
numero de hijos) nos sugiere algunas reflexiones.

* Curiosamente, las familias de inferior capacidad econémica por las que se manifiesta una
especial preocupacion son las menos beneficiadas por la regulacion vigente (que no habria
por tanto razon para mantener), dado el caracter de reduccion en la base imponible del prin-
cipal incentivo ligado a la tributacién conjunta (la reduccién de 3.400 euros), que funciona
de manera inversa a los propésitos pregonados.

* Las discriminaciones en funcién de los niveles de renta, consustanciales al principal impues-
to de un sistema tributario que opta constitucionalmente por el principio de progresividad,
son, sin embargo, delicadas cuando se combinan con la atencién al fenémeno familiar, Recor-
demos, mutatis mutandis, que el Tribunal Constitucional en la Sentencia 45/1989 rechazoé que
pudiera haber perjudicados por la tributacién conjunta obligatoria, aunque éstos pertenecieran
a los niveles superiores de la capacidad econémica: «El sistema deja también fuera a las ren-
tas procedentes de la actividad personal cuando exceden de un limite que ha variado en el
tiempo, pero que no ha desaparecido, pues en todas sus formulaciones la deduccién variable
limita sus efectos a determinados niveles de renta, mas alla de los cuales juega ya libremente
el incremento de progresividad resultante de la acumulacion. Esta limitacion de efectos per-
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judica, aparentemente, a un porcentaje pequefio de las unidades familiares existentes en el
pais, pero por pequefio que este porcentaje sea y por grande que sea la renta de las unidades
familiares afectadas por el perjuicio, no se nos ha ofrecido otra razon para justificarlo que la
de que la reforma del sistema impositivo indispensable para evitarlo acarrearia una mayor
complejidad y, por consiguiente, mayores costos de gestion y de cumplimiento. Cabe, en lo
posible, que ello sea efectivamente asi, pero aun aceptandolo, tampoco se percibe la razén por
la cual el precio de la simplificacion deba ser satisfecho por los perceptores de rentas elevadas
solo si, ademas de ello, estan casados. Como a efectos del principio de igualdad la compara-
cién debe establecerse entre personas con el mismo nivel de rentas, la diferencia de gravamen
entre contribuyentes aislados o integrados en una unidad familiar es incompatible con dicho
principio, con absoluta independencia de cual sea el nimero o el nivel de rentas de los afec-
tados, cuando tal diferencia es una consecuencia necesaria del sistema y no un caso aislado
producido por circunstancias que el legislador no pudo tener en cuentay.

+ Obsérvese que los dos colectivos mencionados en el Preambulo de la Ley del IRPF (pensio-
nistas y familias numerosas) son precisamente los mismos que aparecen en las normas regla-
mentarias de determinacion del tipo de retencion sobre las rentas del trabajo con derecho a una
reduccion de 600 euros 72, absurda reduccion que sirve para disfrutar temporalmente de una
menor retencion que al hacer después la liquidacién habra que restituir. Salvo que se trate de
sujetos no obligados a declarar (para los que se convierte en un beneficio fiscal flagrantemen-
te ilegal). O salvo que se trate de sujetos que optan por la tributacién conjunta, que tienen dere-
cho a la reduccién de 3.400 euros, reduccion que a pesar de s estar legalmente establecida, no
se tiene en cuenta para el calculo del tipo de retencion sobre las rentas del trabajo, con lo cual
esta reduccion ignorada compensara el efecto de la reduccién ficticia que si aplica la norma
reglamentaria. Nos hallamos pues ante la paraddjica circunstancia de que el reglamento se
desentiende de aquellas reducciones legales que si habran de ser computadas al tiempo de la
liquidacion del verdadero impuesto, mientras que se arroga la capacidad de introducir reduc-
ciones sin base legal que no pueden consolidarse al tiempo de autoliquidar el IRPF.

Por todo ello, creemos que es mejor que el sistema de tributacion conjunta no evolucione hacia
un sistema de bonificacion selectiva con espiritu progresivo, sino que desaparezca de manera radical.
El esfuerzo fiscal invertido en este instituto (1.856,28 millones de euros, segiin la Memoria del pre-
supuesto de beneficios fiscales para el afio 2009, un 3% del total de dicho presupuesto) merece tener
destinos mas eficientes y que no incurran en el aplauso indirecto a los matrimonios en los que un
cényuge (seguramente, la mujer) no trabaja >. En todo caso, los objetivos que han salido a relucir

2 Articulo 83.3 d) del Reglamento del IRPF.

73 Tampoco aceptamos que el régimen opcional de tributacion conjunta pueda entenderse como una compensacion por los
criterios de individualizacién de rentas adoptados (que en el caso de matrimonios en régimen de gananciales en los que
sé6lo trabaja uno de los conyuges resultan perjudiciales respecto de un eventual criterio alternativo que atendiera al titular
civil de la capacidad econémica), puesto que la norma ni siquiera distingue en funcién del régimen econémico-matrimonial
y se aplicaria exactamente igual a un matrimonio en régimen de gananciales que a otro en régimen de separacion de bienes
en el que solo obtuviera rentas uno de los conyuges, lo cual no deja de ser paradéjico (el cényuge perceptor de rentas de
este matrimonio con economias separadas se «aprovecharia» de una reduccion adicional en su base imponible por hacer
la declaracion conjunta con el cényuge no perceptor de rentas; lo cual demuestra a la vez que la reduccion de 3.400 euros
no supone una «retribucioén publica» por el trabajo en el hogar, puesto que la «retribucién» no iria a la persona que trabaja
en el hogar, sino al conyuge que si trabaja).
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(ayudar a las familias numerosas con una Ginica fuente de ingresos o a los matrimonios que subsisten
con una sola pension) podrian quedar cubiertos a través del sistema de deducciones de la cuota de
las comunidades auténomas, pues encajan en la linea de actuacién que tales entes vienen siguiendg
alhacer uso de sus competencias normativas en este impuesto cedido. Precisamente con ello se resol-
.. veria otro de los defectos que hemos achacado al régimen vigente de tributacion conjunta, que se
‘[ articula mediante una reduccién en la base, de caracter directamente proporcional a la capacidad
econdmica de los sujetos y, por tanto, en linea opuesta al principio de progresividad.
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