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1. INTRODUCCION

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es la figura tributaria mas im-
portante de los sistemas fiscales de los paises econémicamente avanzados tanto por su peso relativo
en la estructura de ingresos del Sector Publico (capacidad recaudatoria) cuanto por la valoraciéon de
la renta como un buen indice de la capacidad de pago de los contribuyentes. Desde la teoria se defi-
ne un concepto extensivo de renta fiscal que, en la practica, puede ser inadecuado si la Administra-
cion fiscal no tiene los medios suficientes (o resultan caros) para controlar la veracidad o la
mendacidad de las declaraciones y de las no declaraciones de la unidad contribuyente.

Con este trabajo pretendemos arrojar luz sobre el controvertido tema de la eleccion de la
unidad contribuyente en el IRPF. La pregunta seria ¢ la renta de quién hay que gravar?: del individuo
aisladamente considerado o de un grupo de individuos de alguna forma organizado (que lo comparten
todo —una comuna—, que comparten una vivienda y un automovil y un régimen alimenticio —algunos
de nuestros estudiantes—, que ejercen una misma profesién —un gremio—, que comparten unos hijos —
no pareja, pareja casada, pareja no casada, trio formado por pareja no casada de orientacion homo-
sexual y padre/madre biolégico/a, etc.)—. El problema es complejo ya que el grupo podria beneficiarse
de economias de escala' y ciertas estrategias de cooperacion entre un grupo de individuos pueden
producir un efecto de sinergia’ y, en consecuencia, la renta del grupo sea mayor que la suma de la
renta de cada uno de sus miembros. Si asi fuera, la propia definicion econdémica de renta fiscal inclui-
ria la eleccion de la unidad contribuyente (de forma que la renta fiscal per capita de los miembros del
grupo se veria aumentada, por ejemplo, por via de la reduccién de gastos en bienes de consumo o
por via de la especializacion en el trabajo intra-doméstico).

De todos los grupos es evidente destacar a la familia por razones histéricas, sociologi-
cas, antropolégicas, etc. La literatura econdémica neoclasica ha tratado a la familia como una unidad
de produccién y consumo que, junto a la empresa y el Estado, constituyen los tres agentes econémi-
cos basicos cuyas decisiones y acciones suponen la creacion de mercados y el desarrollo de los
mismos, estudiando fundamentalmente el problema de la decisién racional o problema asignativo. Por
otra parte, la economia de la organizacion y de las instituciones estudia el problema de organizar las
relaciones entre agentes que cooperan en actividades de produccién e intercambio. Si se define or-
ganizacion como entidad a través de la cual las personas se interrelacionan —mediante vinculos con-
tractuales, acuerdos informales o meros sobreentendidos— para alcanzar metas individuales y
colectivas (Milgrom y Roberts, 1992), es evidente que la familia encaja perfectamente dentro del con-
cepto. ¢ Es la familia una organizacion o institucion eficiente? La respuesta sera afirmativa si su dise-
filo minimiza el coste total de transaccion. Analicemos someramente varios casos:

A) En las familias con hijos pequefios el Sector Publico interviene mediante legislacio-
nes en la busqueda del bienestar de los nifios (como son infans —sin voz— no pue-
den dar fe de cualquier arreglo contractual con sus padres o cuidadores, es decir,
las transacciones no son factibles y la intervencién publica se realiza por cuestiones
de eficiencia). Del conjunto de leyes reguladoras en Espafia de las rupturas de pa-
rejas con hijos de corta edad, inspiradas en el favor filii, se obtendria en promedio,

! Se produce un descenso de costes por unidad, a medida que se incrementa el volumen de bienes y servicios producidos.

2 Por ejemplo, la llamada prima matrimonial: los hombres casados perciben salarios mas elevados que los solteros. Los eco-
nomistas han propuesto diversas explicaciones. Una de ellas es la de Kermit Daniel en su tesis doctoral “Does Marriage Make
More Productive?”, Universidad de Chicago, 1993. En ella se sostiene que los hombres casados ganan mas porque son mas
productivos; y, lo son, tanto mas cuanto mayor sea el capital de aumento de su esposa (si bien el modelo podria generalizarse
a “parejas de hecho”). Este capital de aumento (capacidad de aumentar la productividad del marido) se proporciona por dos
vias: mediante una reserva de capital (el efecto del esfuerzo de aumento pasado, perdura) o mediante un flujo de servicios (el
esfuerzo pasado no influye directamente sobre la productividad actual del marido). La prima matrimonial es mayor cuando se
produce a través del flujo de servicios. Este autor calcula empiricamente el valor aproximado de la prima matrimonial para los
hombres blancos en USA en el 6%.
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por una parte, una familia monoparental formada por la madre y los hijos (que convi-
ven en la vivienda ganancial y obtienen las rentas del trabajo de la madre y la pen-
sion alimenticia de los hijos), y de otra, en principio, el padre no custodio que obtiene
sus rentas del trabajo de las que detraera el alquiler (coste de uso) de su nueva vi-
vienda y el pago de la pension alimenticia (en nuestro Derecho no existe limite —por
ejemplo el salario minimo interprofesional- a la embargabilidad de los bienes y de-
rechos del progenitor para el pago del montante de la pension alimenticia a los hi-
jos). Una vez aplicado el IRPF en lo referente a la pensién : hasta 31-12-98, el padre
tributaria por renta no discrecional con progresividad, y, desde 1-1-1999 “sin progre-
sividad” (nuestra ultima reforma ha suavizado algo este problema del Impuesto so-
bre la “No Renta” de la Personas Fisicas).

B) En las familias con hijos mayores de edad la intervencién puablica mediante legisla-
cion disminuye quiza porque se esperan situaciones 6ptimas por aplicacion del prin-
cipio de Coase (1960): si los individuos pueden negociar, llegar a acuerdos y exigir
su aplicacidn efectiva, sus decisiones de asignacion y de organizacion tenderan a
ser eficientes. Asi, por ejemplo, para el caso espafiol aparece en los dltimos afios la
familia formada por los padres y uno o varios hijos que rondan la treintena’ y son
perceptores de rentas. Puede que esta clase concreta de grupo familiar haya au-
mentado, entre otros factores, por lo elevado de nuestra esperanza de vida, del
coste de la vivienda y de la tasa de precariedad del empleo “juvenil”, pero, curiosa-
mente esta familia-tipo que seria un ejemplo paradigmatico de unidad contribuyente
generadora de economias de escala, no formaria unidad familiar bajo ninguna de
nuestras sucesivas leyes del IRPF desde 1978 hasta la actualidad.

C) En las familias con hijos menores y mayores, de dos o mas esposas bajo la autori-
dad del varén, es decir, de cultura islamica, residentes en Espafia (pensemos en la
importancia creciente del fenémeno inmigratorio)* encontrariamos seguramente, de
nuevo, claras economias de escala domésticas. Si no adquieren la nacionalidad es-
pafiola eluden, en principio, nuestra legislacion de Derecho de Familia (protectoras
de los menores) por aplicacion del Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
A su vez, el padre poligamo dispone de mayor discrecionalidad a la hora de la plani-
ficacion fiscal en nuestro IRPF en lo que concierne a la eleccién de la unidad contri-
buyente, y, por tanto, se podria producir una menor carga tributaria relativa.

A partir de estos ejemplos podemos intuir que coexisten en la actualidad en nuestro en-
tramado social distintos tipos organizativos familiares, con distintas consecuencias para el bienestar
de los hijos y de los padres. Asimismo, de los ejemplos anteriores es facil derivar que, si seguimos la
senda de los paises que tomamos como “patrones” culturales, aumentara en los afios venideros la
llamada familia mercurial (en continua recombinacién), con un nucleo estable madre-hijo, que recibe
la visita de hombres, en un patrén de parejas sucesivas que, si producen mas hijos, refuerzan el na-
cleo (madre-hijos) de configuracion ginocéntrica.

Ahondando en esta argumentacion, la revolucion tecnologica se configura como un fac-
tor condicionante de la actividad econémica, entre otros, a través de sus efectos sobre la estructura

° En esta situacion tanto padres como hijos se encuentran en la llamada “trampa de la dependencia” generando sendos incen-
tivos para que todos permanezcan donde estan (o desincentivos para que ninguno cambie): los padres evitan los costes del
trauma psicoldgico del “nido vacio” mediante el “pago” de hospedaje; los hijos ya han “capitalizado” este servicio de hospedaje
muy barato de forma que el coste de oportunidad de “salir del nido” es muy elevado; y, esta situacion se hace cronica. En
suma, para todos los implicados “cambiar” es mucho mas caro.

‘* Es interesante resaltar la polémica “pluralismo” versus “multiculturalismo” en lo que pueda afectar a la Economia Publica.
Multiculturalismo entendido no como un hecho sino como un valor, es decir, “como una politica que promueve las diferencias
étnicas y culturales”. “Segun Taylor, C. (1994) la cultura del reconocimiento exige que todas las culturas no s6lo merezcan
‘respeto’ (como en el pluralismo), sino un ‘mismo respeto’. Pero ¢por qué el respeto tiene que ser igual? La respuesta es:
porque todas las culturas tienen igual valor”. “Atribuir a todas las culturas ‘igual valor’ equivale a adoptar un relativismo absoluto
gue destruye la nocién misma de valor. Si todo vale, nada vale: el valor pierde todo valor”. Ver Sartori (2001), La sociedad
multiétnica, Taurus; y, Taylor,C. (1994) “The Politics of Recognition”, incluido en Gutmann, A.(1994): Multiculturalism: Examin-
ing the Politics of Recognition, Princeton University Press.
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de la poblacion (también condicionante, a su vez, de la actividad econémica). En 1960 se inventa la
pildora anticonceptiva (que permite las relaciones sexuales sin reproduccidn), y actualmente se pue-
de fecundar in vitro (lo que permite la reproduccién sin relaciones sexuales). Por otro lado, ya se dis-
pone de una parte del mapa genético humano, y nos hallamos inmersos en la Sociedad de la
Informacién (ahora que disponemos de mas informacién que nunca, algunos reivindican su “derecho
a la ignorancia”: aunque puedo, no quiero saber hoy de qué enfermedad de transmision genética voy
a morir mafiana; o una madre no quiere saber quién es el padre biologico de su hijo o viceversa, etc.).
La poblacién en la vieja Europa no crece y envejece (aparece el término “cuarta edad” —mayor de 85
afios—), soportando una fuerte presion inmigratoria, mientras sus Estados intentan conciliar el incre-
mento del gasto publico en proteccidn social de clases pasivas —ancianos y nifilos— con presupuestos
econdémicamente equilibrados para evitar emisiones de Deuda Publica (“altruismo en competencia
politica intergeneracional”, ya que los ancianos gozan del derecho de sufragio activo y los nifios no
votan). En Espafia contamos actualmente con una de las tasas de fecundidad mas bajas del mundo,
siendo 1'07 el nimero medio de hijos nacidos vivos por mujer en edad fértil (15-49 afos) a lo largo de
su vida. Esta cifra confirma la caida de la natalidad que se ha venido produciendo en nuestro pais
desde mediados de los afios 70. De hecho, el umbral de reemplazo generacional (2'1) no se alcanza
desde 1981. En los proximos afios no cabe esperar un gran aumento de la fecundidad. En el otro
extremo, el incremento de la proporcion de personas de 65 0 mas afios sobre el total de la poblacion
nacional ha sido de 16,5% en 1999 y sera aproximadamente un 18% en 2010, cerca del 22% en
2025, y alrededor del 30% en 2040. Datos a los que habria que afiadir el incremento de la esperanza
de vida al nacer (81,32 afios para las mujeres; 73,44 afios para los hombres, 1996). Asi, unas unida-
des familiares cada vez mas reducidas en cuanto a su composicion, tendran que hacer frente de ma-
nera creciente a problemas de dependencia. Por otra parte, segun las primeras estimaciones
demogréficas para 2001, publicadas por Eurostat (11-1-2002), Espafia recibié en 2001 al 24% del total
de las migraciones netas con destino al conjunto de la Union Europea (que se explica “por la puesta
en marcha de un vasto programa de regularizacién de inmigrantes ilegales”) y la poblacién espafiola
crecié en los tres ultimos afios en un millon de habitantes (segun el Anuario Social de Espafia 2001
de la Fundacion La Caixa, el incremento se explica por la inmigracion).

Los ejemplos y los argumentos anteriores nos llevan a considerar que:

1) Nos hallamos ante un tema complejo que como otros temas sociales requiere segu-
ramente de un tratamiento interdisciplinar para enriquecer su conocimiento desde (y
entre) varias ramas del saber.

2) Desde el ambito de la economia es interesante ahondar en las lineas de investiga-
cion sobre andlisis economico de la familia iniciado por Gary S. Becker en los 70 —
aunque los primeros escritos se remontan a los 50—, la economia institucional y el
analisis econdémico del derecho (la intervencion del Sector Publico en la familia via le-
gislacion).

3) Por ultimo, la via de intervencion publica de impuestos-subvenciones, debe tomar en
consideracion junto a los problemas técnicos que conlleva la eleccién de la unidad
contribuyente en el IRPF, se han producido profundos cambios sociales en las ulti-
mas décadas que obligan a redefinir ese concepto de unidad contribuyente. En
efecto, en este periodo se ha superado el concepto de familia tradicional que recogia
el Cadigo Civil de finales del siglo XIX. La concepcién de que una mujer al casarse
se convierte en una persona dependiente econémicamente del marido era el funda-
mento principal del modelo de familia tradicional. Sin embargo, esta concepcion de
dependencia econdmica de la mujer todavia se corresponde con la de muchos ma-
trimonios de edad avanzada, donde la mujer, habiéndose quedado en casa desde la
celebracion del matrimonio, tiene escasas posibilidades para mantenerse posterior-
mente mediante rentas propias. Por otra parte, este modelo tradicional resultaba ca-
da vez menos compatible con las concepciones actuales de igualdad entre el hombre
y la mujer y no se correspondia con la realidad, cuando cada vez es mayor el nimero
de mujeres casadas que realizan una actividad laboral (Rubio, 1998). Finalmente, el
modelo familiar ha variado sustancialmente respecto a su composicion. Evolucionan-
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do del concepto de familia extensa, propio de sociedades rurales, que abarcaba a los
abuelos, padres, hijos, nietos y parientes, a la familia nuclear, propio de sociedades
urbanas, que abarca sélo a los cényuges e hijos, en su caso (dadas las bajas tasas
de natalidad). Por ultimo, est4 apareciendo cada vez mas un modelo familiar mono-
parental que se compone del padre o la madre y los hijos (en realidad, madre-hijos),
bien por ausencia de matrimonio o por la disolucién de éste, y, se atisba la llegada de
modelos familiares procedentes de otros/as paises/culturas por el fenébmeno inmi-
gratorio.

En Espafa, desde la Administracion Central del Estado se aprueba el Plan Integral de
Apoyo a la Familia, Plan 2001-2004, “que contiene medidas para avanzar en la efectiva conciliacion
de la vida familiar y laboral, mejorar la calidad de vida familiar y garantizar el principio de continuidad
demogréfica o relevo generacional” y se anuncia la nueva reforma del IRPF que entrara en vigor a
partir del 1 de enero de 2003 y “supondra una rebaja del impuesto para todos los contribuyentes, que
tendrd mayor incidencia para los contribuyentes con rentas mas bajas, y especialmente para aquellos
que tengan cargas familiares”. En este contexto parece oportuno un esfuerzo de recapitulacion de las
aportaciones de la literatura hacendistica sobre el tema de la unidad contribuyente en el IRPF y de
adaptacion de la normativa a las nuevas realidades sociales.

2. “IMPUESTO DE GRUPO” VERSUS “IMPUESTO INDIVIDUAL” EN LA TEORIA
DE LA HACIENDA

El tratamiento fiscal de la unidad contribuyente en el impuesto personal sobre la
renta obliga a un "compromiso” entre varios criterios en conflicto (Informe Meade, 1978) lo que
implica la ordenacion de los mismos de acuerdo a las prioridades que demande la sociedad en
cada momento.

2.1. Concepto de unidad contribuyente y criterios técnicos para su delimitacion

Dada la diversidad de definiciones de unidad contribuyente en la literatura podemos sus-
cribir la siguiente: “persona o personas cuya capacidad econémica ha de quedar sometida a tributa-
cion™. Asi, la capacidad economica a gravar por el impuesto, es de configuracion dicotémica: una
persona o un grupo de personas. Si es un grupo, tradicionalmente, se trata de la organizacién (de
estructura y composicion heterogénea) que denominamos “familia”.

Los criterios técnicos mas importantes que ha elaborado la doctrina (Musgrave y Mus-
grave, 1980; Palao, 1981; Rodriguez y Rubio, 1997; Rosen, 1987; y Rubio, 1998) para delimitar la
unidad contribuyente son:

1) Elimpuesto sobre la renta de las personas fisicas es un impuesto progresivo.

2) El impuesto sobre la renta de las personas fisicas es un impuesto personal, o que
conlleva que para calcular el gravamen debe atenderse a las cargas y circunstancias subjetivas de la
unidad contribuyente.

3) Elimpuesto debe ser neutral con respecto al matrimonio.

4) Las unidades contribuyentes con idéntica capacidad de pago deberian pagar los
mismos impuestos.

° Anton Pérez, J. et al. (1974): “La unidad contribuyente”, Hacienda Publica Espafiola, n.° 30, p. 161.
—8—
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5) La decisién de un miembro de la unidad contribuyente de obtener rentas no debe
verse afectada por consideraciones fiscales que, a su vez, dependan de las rentas que obtengan
otros miembros de la unidad contribuyente.

6) La organizacién econdmica y financiera dentro de la familia no debe estar condicio-
nada por consideraciones fiscales.

7) El sistema fiscal debe ser neutral entre las familias que dependen de rentas del tra-
bajo y las familias que obtienen rentas del ahorro y la inversion.

8) Dos personas que viven juntas y comparten gastos pueden vivir mas econémica-
mente y, por lo tanto, tienen una mayor capacidad imponible que dos personas solteras que viven
separadas.

9) La unidad contribuyente elegida debe permitir minimizar los costes de cumplimiento y
de administracién del impuesto, en definitiva, que resulte sencillo para su comprensién por parte del
contribuyente y viable su gestion por la Administracion Tributaria.

10) La eleccién de la unidad contribuyente debe respetar el principio de suficiencia y
ponderar la pérdida de recaudacion que se pueda producir.

2.2. Lafamilia como unidad contribuyente

La defensa de la familia como la unidad contribuyente del impuesto sobre la renta perso-
nal encuentra su principal justificacion en la idea de que la familia constituye la célula econémica fun-
damental de la sociedad (Informe Carter, 1967).

Desde esta perspectiva, la familia es la unidad basica de decisién en las cuestiones rela-
tivas a la administracién (en comun) de las rentas y a la adopcion de decisiones (conjuntas) relativas
a aspectos econémicos como el trabajo, el consumo y la forma de instrumentar el ahorro y la inver-
sion (Rubio, 1998) lo que equivale a considerar la familia como una auténtica "unidad de renta".

Por otra parte, en el seno de la familia se dan claras economias de escala al compartir
alojamiento, manutencion y gastos generales que aumentan la capacidad de pago de sus miembros
frente a individuos que viven separadamente.

Por otra parte, la consideracién de que familias con rentas iguales deben pagar impues-
tos iguales con independencia de la participacion de los miembros de la unidad familiar en la obten-
cion de la renta total, constituye otro argumento favorable al sistema de la tributacion conjunta de la
renta familiar.

Finalmente, los trasvases de renta intradomésticos, entre los componentes de la familia,
son obviados es este enfoque, y, por tanto, cierra esa via de elusion fiscal.

En suma, el enfoque de la tributacidn familiar en el IRPF se respalda, desde la Teoria de
la Hacienda, fundamentalmente por razones de equidad. Ademas aporta sencillez y menos costes
administrativos al impuesto (menor nimero de declaraciones).

Pero la eleccion de la familia como unidad contribuyente en el IRPF supone, dada la
progresividad del impuesto, que la acumulacién de rentas origina mayor deuda tributaria que la suma
de las deudas obtenidas por cada miembro de la familia aplicando la misma tarifa. Los hacendistas
plantean esencialmente cuatro sistemas de solucion de este problema:

2.2.1. Mecanismos que no agregan toda la renta del segundo preceptor (quedando, por tanto, una
parte de la renta exenta): suma parcial de rentas

2.2.2. Excluir la renta del segundo preceptor para calcular el tipo medio y aplicar éste sobre la
totalidad de la renta acumulada
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Este método consiste en la aplicacion de escalas distintas de gravamen, una para contri-
buyentes individuales y otra para unidades familiares. Por su parte, el Informe Bradford (1984) reco-
mienda la aplicacién de escalas distintas de gravamen a los tres tipos de unidades familiares:
matrimonio con o sin dependientes, solteros sin dependientes y solteros (cabezas de familia) con
dependientes. Se trata con este sistema de lograr que:

2.2.3. El sistema de doble tarifa

TR1+R2+...+Rn) = tR1) + t(R2) +... + t{Rn)

La existencia de una doble o multiple tarifa no revela, en principio, ningun criterio deter-
minado acerca del reparto de la carga tributaria de los sujetos pasivos que forman una unidad familiar
respecto a los contribuyentes individuales. Los tipos de las escalas pueden reflejar cualquier relacion
deseada entre los gravdmenes de ambos grupos de contribuyentes. Sin embargo, la aplicacién de
este sistema tiene pleno sentido, desde la perspectiva de la politica fiscal, cuando no se limita a ser
una expresién formal de un criterio automatico de correccion de la acumulacién de rentas, sino cuan-
do se utiliza para obtener una imposicion relativa deseada por el legislador para cada grupo de con-
tribuyentes.

Aunque el sistema de doble tarifa es mas sencillo para la aplicacion practica del im-
puesto tiene el problema, respecto a otros sistemas, de hacer menos visible para los contribuyentes
la posicién relativa de la tributacién de la unidad familiar respecto de los contribuyentes individuales.

2.2.4. Mecanismos de promediacion de rentas

Su fundamento te6rico consiste en un particion ficticia de la renta acumulada a efectos
de aplicar el tipo medio de gravamen y en consecuencia del célculo del impuesto. Este método de
imposicién tiene su origen en el sistema tributario norteamericano y su aplicacién pone de manifiesto
la influencia que tienen las normas de Derecho Civil en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales en la fiscalidad de la familia.

Las ventajas fundamentales del sistema de splitting son:

— En primer lugar, evita cualquier incentivo a la promediacién de la renta mediante la
transferencia ficticia de bienes entre los miembros de la unidad familiar.

— En segundo lugar, atenda el exceso de gravamen que se produce como consecuencia
de la acumulacion de rentas en el matrimonio al enfrentarse a una tarifa progresiva.

— En tercer lugar, incentiva las declaraciones conjuntas y, consecuentemente, reduce
los costes de cumplimiento y de administracion del tributo.

— En cuarto lugar, es el sistema que mas se adecua al régimen econémico de ganan-
ciales que, por otra parte, es el mayoritario en Espafa.

Respecto a las desventajas, se derivan principalmente de las nuevas discriminaciones
que introduce:

— En primer lugar, discrimina excesivamente a los solteros frente a los casados. El sis-
tema de splitting no considera las economias de escala que se producen en el matri-
monio, produciendo una redistribucién injusta de la carga tributaria desde los
matrimonios a los solteros. Por ello, se considera que este mecanismo de promediacion
no es neutral respecto al matrimonio pues lo incentiva, lo que podria plantear problemas
de legitimidad desde la perspectiva del principio de libertad (Lasheras, 1990).

— En segundo lugar, discrimina a los matrimonios con un Unico perceptor de rentas res-
pecto a los de dos 0 mas perceptores, si en ambos casos se obtiene la misma renta



Instituto de Estudios Fiscales

familiar y no se permite a aquellos aplicar el mecanismo de promediacion, lo cual
plantea serios problemas de equidad.

— En tercer lugar, se discrimina a los grupos de renta mas baja frente a los de renta
mas alta. Evidentemente la ventaja del splitting depende de la estructura de las tari-
fas, siendo mayor cuanto mas fuerte sea la progresividad del impuesto. En este caso,
los mayores beneficiarios de la aplicacion de este sistema serian los perceptores de
rentas medias y altas, mientras que los individuos con rentas bajas o muy altas tienen
menores ventajas al tender a ser los tipos proporcionales en estos tramos. Un caso
extremo, lo constituye los perceptores de rentas exentas o los comprendidos en el
primer tramo de la tarifa.

Este inconveniente se puede soslayar de dos maneras (Rubio, 1998):

a) limitando las ventajas proporcionadas por este método a partir de cierto nivel de
renta. Algunas soluciones son:

« limitar el empleo del splitting puro hasta un cierto nivel de renta, a partir del cual
se mantiene constante la cantidad reducible de la renta total,

» dejar constante el diferencial entre la cuota tributaria de un individuo aislado y de
una unidad familiar a partir de cierto nivel de renta, y

* reducir de forma creciente el divisor a partir de un determinado nivel de renta impo-
nible total y/o de una distribucién crecientemente desigual de la renta imponible.

b) se podria lograr que las diferencias en las ventajas entre distintos niveles de renta
sean menores cuanto mas suave sea el crecimiento de los tipos de gravamen. Evi-
dentemente, esta correccion entrafia un coste en términos de progresividad formal y
efectiva del impuesto.

— En cuarto lugar, el sistema splitting aunque ateniia el exceso de tributacion de la
acumulacion de rentas no lo resuelve pues se continda discriminando al segundo per-
ceptor de rentas de la unidad familiar. Asi, la primera peseta de renta del segundo
perceptor tributara a un tipo marginal superior al que le corresponderia si tributase in-
dividualmente.

- En quinto lugar, se produce una pérdida recaudatoria muy importante cuya compen-
sacion exigiria o bien la elevacion formal de las tarifas o bien la disminucién de exen-
ciones, lo que hace que una tarifa formalmente progresiva no lo sea en términos
reales, salvo para las personas aisladas.

La mayor parte de los problemas del sistema de splitting se plantean bajo la modalidad
de splitting puro.

Es decir, suponiendo que
CT=t(R),
donde CT = cuota tributaria.

t = funcion de la renta o base imponible, derivada de la aplicacion de una tarifa.

R = renta o base imponible.
El sistema de splitting puro determinaria una cuota tributaria del siguiente tenor:
cT=[t[R, +R,)/2]*2,
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donde R, = renta gravable del primer perceptor.

R, =renta gravable de los restantes miembros de la unidad familiar.

Incluso en algunas realidades fiscales se divide por dos la renta familiar aunque se haya
generado por un Unico perceptor, con el objetivo de evitar una desigual carga fiscal entre dos familias
de igual renta.

Otra solucion para evitar el exceso de tributacion de la acumulacion de rentas y graduar,
asimismo, las cargas familiares es el denominado sistema de cociente familiar. Este método se ha
desarrollado en el sistema fiscal francés desde 1945 y se fundamenta en la idea de gravar la unidad
familiar en funcién de las unidades de consumo y su ponderacion relativa. Asi, el impuesto se gradia
en funcién de las personas cuyo mantenimiento corre a cargo de las rentas familiares. En consecuen-
cia, este método no se limita sélo al matrimonio, sino que la extiende a todos los componentes de la
familia y, en concreto, a los hijos.

Analiticamente, consideramos que:
CT =[t[Ry +Ry)/n] *n,

donde R4 +.....+R, = suma renta familiares.

n = nimero de miembros de la unidad familiar. Asi, generalmente n sera 1 en el caso de con-
yuges y entre 1y 0, 5 para los hijos miembros de la unidad familiar.

2.3. Elindividuo como unidad contribuyente

El argumento fundamental para la defensa del enfoque de la tributacién independiente
procede de razones de eficiencia. La aplicacion de una tarifa progresiva desincentiva la oferta de
trabajo en la tributacién familiar ya que la primera unidad de renta ganada por el segundo preceptor
tributa al tipo marginal de la Ultima unidad obtenida por el primer preceptor. Como la elasticidad de la
oferta de trabajo compensada de los segundos preceptores de renta es mucho mayor que la de los
primeros, con la tributacion familiar se sigue el camino contrario (un mayor gravamen de las rentas
asociadas con ofertas rigidas) de lo que sugieren las reglas de imposicion eficiente. La importancia de
este argumento de eficiencia es mayor en un IRPF que se ha convertido en un impuesto que grava
esencialmente las rentas salariales (81% de la base imponible en 1996).

Bajo esta perspectiva, la problematica de la unidad contribuyente es solventada me-
diante el disefio de reglas adecuadas de atribucién de rentas a las personas que las generan.

Asi pues, la primera cuestion que se plantea a la hora de considerar como unidad contri-
buyente al individuo es la de disefiar un conjunto de reglas de imputacién de rentas entre los distintos
perceptores de la familia. A este respecto, aunque el legislador no esta obligado a respetar rigida-
mente la regulacion civil, el régimen fiscal debe tener en cuenta los esquemas civiles que regulan las
relaciones econdmicas familiares, ya que ellas son las que nos indican cual es la realidad econémica
del grupo familiar (Ramallo, 1981).

Nuestro Cédigo Civil (CC) proclama, en base al principio de libertad y autonomia privada,
que el régimen econémico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen en capitulaciones ma-
trimoniales (art. 1315 CC). Si bien, a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régi-
men serd el de la sociedad de gananciales (art. 1316 CC).

Su funcionamiento consiste en que mediante la sociedad de gananciales se hacen co-
munes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, con su trabajo o industria, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla (art. 1344
CC). Por tanto, se trata de un sistema en que la ganancia o beneficio se hace comun, pero que no se
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atribuye a cada cényuge sino a la disolucién de la sociedad de gananciales, y se parte del presu-
puesto de que aquella ganancia o beneficio es de ambos porque aun cuando un cényuge haya tenido
una intervencién decisiva en la adquisicion, la contabilizacion como ganancia es obra del ahorro y
sacrificio también del otro ( Diez-Picazo y Gullén, 1990).

Su naturaleza juridica responde a la denominada comunidad germanica, figura distinta a
la comunidad romana o por cuotas regulada en los arts. 392 y ss. CC., ya que:

a) No existen cuotas sobre los bienes y derechos que forman el patrimonio ganancial.

b) EIl régimen de gestion y disposicion de los bienes esta presidido por la actuacién
conjunta de los cényuges.

¢) La titularidad conjunta de los cényuges sobre el patrimonio ganancial obedece a la
comunidad de vida, a los lazos estrechisimos que les unen. De ahi que ninguno de
ellos tenga, constante la sociedad, una cuota sobre ese patrimonio que pueda ceder
a terceros.

Por otra parte, se observa que el sistema ganancial gira sobre la idea de "ganancia o be-
neficio”, que es esencialmente contable: ganancia es lo que queda después de detraer los gastos a
que se halla sujeta la sociedad. Si bien dicho célculo no se realiza hasta el momento de su disolucion.
En definitiva, en la dindmica de la sociedad de gananciales la consideracion de la ganancia queda
ocultada por la de los bienes gananciales (ingresos desde el punto de vista contable) y gastos de la
sociedad (Diez-Picazo y Gullon, 1990).

Estas precisiones sobre el régimen de gananciales obligan a negar los argumentos que
afirman que de acuerdo con el Derecho Civil espafiol las rentas del trabajo, las de actividades empre-
sariales y profesionales y las rentas y ganancias de capital originadas por los bienes y derechos per-
tenecen por partes iguales, en proindiviso y desde su origen, a los conyuges (Fuentes y equipo, 1990)
pues seria tanto como admitir que la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales es la misma
que la de la comunidad de bienes romana o por cuotas (Gutiérrez, 1998).

Por el contrario, desde un punto de vista juridico no puede decirse que cada conyuge se
haga duefio de la mitad de la renta obtenida por el otro, sino que hay una propiedad comun en la que
el unico derecho no compartido es el de recibir la mitad del haber en el caso de disolucion de la so-
ciedad. En definitiva, un cényuge no adquiere de forma inmediata el derecho individual a la mitad de
renta percibida por el otro cényuge, sino simplemente el derecho a participar en la mitad de la cuota
de liquidacién final (Simén, 1997).

A nivel comparado, existe cierto consenso a la hora de disefiar estas reglas en los siste-
mas fiscales que han optado por la tributacion individual o separada:

— En primer lugar, respecto a los rendimientos del trabajo personal y de la actividades
empresariales y profesionales, se aplica un criterio de individualizaciéon en funcién del criterio de
percepcion.

Asi, en el caso de los rendimientos del trabajo personal, éstos se imputaran exclusiva-
mente a quien haya generado el derecho a su percepcion. Regla que ocasiona una clara discrimina-
cion entre las personas que obtienen rentas del trabajo y los perceptores de las rentas del capital y se
aparta de la legislacion civil que considera bienes gananciales los obtenidos por el trabajo o la indus-
tria de cualquiera de los cényuges (art. 1347 ap. 1.° CC ) pues, como hemos visto anteriormente, en
el régimen de gananciales ambos conyuges contribuyen a la obtencién de ingresos, aun cuando uno
sélo perciba las rentas del trabajo (Gutiérrez, 1998).

Por otra parte, como hemos visto anteriormente, la titularidad de los bienes gananciales
es comun (rentas del trabajo incluidas). Luego el impuesto debe recaer sobre la renta real y no sobre
las meras fuentes de renta. En consecuencia, no responde a la naturaleza de las cosas que los ren-
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dimientos del trabajo independiente se imputen al perceptor individual, en lugar de imputarse a quie-
nes corresponde la titularidad conjunta (Herrera, 1997).

Mientras que en el caso de los rendimientos de actividades empresariales y profesionales se
suelen considerar obtenidos por quienes realicen de forma habitual, personal y directa estas actividades,
es decir, los titulares del negocio. Solamente en el caso de cotitularidad probada se podra proceder a la
imputacion, en funcion del grado de participacion en el negocio, de los rendimientos a diferentes miembros
de la familia. Férmula que coincide sélo parcialmente con la legislacion civil pues se consideran ganancia-
les las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los
conyuges a expensas de los bienes comunes (art.1347 ap. 5.° CC).

Sin embargo, para la determinacion de los rendimientos netos de actividades empresa-
riales y profesionales, es preciso cuantificar los gastos necesarios para la obtencion de los rendi-
mientos; entre los cuales destacan los gastos de personal afecto a la actividad. Una forma
tedricamente posible para promediar las rentas de la familia en el caso de tributacidon independiente
seria asignar una retribucion como asalariado en el negocio a los conyuges e hijos de manera que
estas serian gasto deducible de la actividad empresarial minorando la obligacién fiscal del titular,
mientras que se gravarian como rendimientos del trabajo personal de los familiares. Para evitar estos
comportamientos estratégicos de trasvase de rentas, los sistemas fiscales suelen introducir caute-
las que van desde no permitir deducciones en concepto de gastos de personal por las personas
vinculadas familiarmente al titular del negocio hasta permitir esta deduccién con ciertos limites (p.e.,
que los gastos imputables al familiar en concepto de salario y costes sociales complementarios
sean los normales de mercado y estén en funcién del grado de cualificacion del asalariado vincula-
do) (Gutiérrez, 1998).

— En segundo lugar, en el caso de rendimientos del capital mobiliario e inmobiliario y de
los incrementos y disminuciones patrimoniales, estas rentas se suelen considerar obtenidas por quie-
nes sean los titulares de los elementos patrimoniales de los que procedan. Asi pues, para determinar
el esquema de imputacion habra que considerar como punto de referencia el régimen econdémico del
matrimonio. Si este es el de separacion de bienes o asimilados no existiran problemas a la hora de
imputar tales rentas en funcion de esta titularidad. Sin embargo, si el régimen econémico aplicable es
el de gananciales serd necesario diferenciar los bienes privativos, cuyas rentas seran imputables
integramente al titular de los bienes, de los gananciales cuyas rentas deberan, en principio, imputarse
por partes iguales a los conyuges. Solucién que se aparta, en el caso de gananciales, de la legisla-
cion civil que considera bienes gananciales los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los
bienes privativos como los gananciales (art. 1347 ap. 2.° CC ). Esta solucion, por otra parte, constitu-
ye un incentivo a la transferencia de rentas y bienes, por razones fiscales, entre los miembros de la
familia y provoca claros problemas de equidad y de gestién del tributo (Gutiérrez, 1998).

3. EL CONCEPTO DE FAMILIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Segun el articulo 39 de la Constitucion espafiola (CE):
1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran asimismo la proteccién integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley, con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deberan prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fue-
ra del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legal-
mente proceda.

— 14—
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4. Los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que ve-
lan por sus derechos.

De su lectura puede deducirse que la proteccion a la familia se desliza, en primer lugar
hacia los hijos y luego hacia las madres, en un contexto matrimonial o extramatrimonial. Para el pri-
mer caso, el articulo 32.1 CE establece: El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica. Si bien, a esta definitiva redaccién se llegd, tras sucesivas maodificacio-
nes, partiendo de esta otra: “A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio y a crear y mantener, en igualdad de derechos, relaciones estables de familia” (BOC de 5
de enero de 1978, art. 27.1 del Anteproyecto constitucional).

Advierte Diez-Picazo (1998) que no hay un concepto intertemporal de familia y prefiere
hablar de “familias” en plural para designar modelos con arreglo a los cuales los grupos humanos se
han organizado histéricamente, precisando posteriormente que su significado esta sujeto a la influen-
cia de factores socio-econdémicos diversos que, en la actualidad conforman la familia como el nicleo
padres-hijos°®.

Asistimos actualmente a un frenesi legislativo autonémico en torno a las uniones de he-
cho’ que amplian los modelos familiares (conforme a la configuracién de Espafia como un Estado
plurilegislativo regional) al amparo del articulo 149.1.82 CE (aunque el Estado central se reserva la
competencia exclusiva en materia de “legislacion civil”, corresponde a las CCAA “la conservacion,
modificacion y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”). Por otra
parte, tanto a nivel autonémico como local, han proliferado numerosos Registros de uniones de hecho
(el primero en Vitoria en 1994) que, dada su falta de coordinacion pueden ser una invitacion al fraude,
y, respecto del estado civil, no lo altera en absoluto.

Pero una cosa es el caracter familiar de la uniones de hecho y otra cosa es que sea una
situacion analoga al matrimonio®. La ausencia de analogia entre matrimonio y unién more uxorio pro-
cede de que ésta carece de constitucion formal, nace al margen del Derecho, no crea vinculo alguno
de parentesco entre los convivientes —que, no obstante, pueden voluntariamente establecer mediante
pacto o contrato las pautas destinadas a regir sus relaciones patrimoniales— (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de octubre de 1994).

Aunque con precedentes remotos en los ordenamientos asiaticos y semiticos, el origen y
desarrollo del concubinato corresponde al derecho romano, en el que se aplicaba la palabra a una
institucién paralela al matrimonio no solemne (matrimonio sine manu) del que lo diferenciaba Unica-
mente un elemento volitivo: la llamada affectio maritalis. Los romanos consideraban que Unicamente
entre ciudadanos romanos podia existir matrimonio legitimo, basado en el consentimiento. Ello expli-
ca que entre los esclavos no podia existir un auténtico matrimonio, no sélo porque los esclavos no
eran romanos, sino porque no podian manifestar un auténtico consentimiento matrimonial porque
carecian de libertad. Quedaban asi excluidos de los matrimonia legitima las uniones contraidas con
esclavos o entre esclavos, que eran calificadas de contubernia, meras relaciones de hecho. Con el
devenir historico esas relaciones de hecho se trocaban, en ciertos casos, en relaciones de derecho.
Asi, el Derecho Germanico primitivo, en especial el establecido por el Rey de Dinamarca en su
Jitisch Low del afio 1240 (que ha regido hasta el afio 1900 en el Ducado aleman de la Silesia) que
establecia que “cuando un hombre alberga a una amante, que comparte su lecho con toda evidencia
y que tiene la guarda de las llaves de la vivienda y que externamente comen y beben en la misma

° Diez-Picazo, L. y Gullon, A.(1998): Sistema de Derecho civil, Vol. IV, Derecho de familia. Derechos de sucesiones, 7.2 edi-
cién, Tecnos, Madrid, p. 30.

" Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de Cédigo catalan de familia; Ley navarra 6/2000, de 3 de julio, de parejas estables no
casadas —pendiente de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por UPN—; Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo; Ley
valenciana 1/2001, de 11 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho; Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid; y, Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables de Baleares.

® El derecho a contraer matrimonio (art. 32 CE) es un derecho constitucional digno de la “superproteccion” que le otorga el art.
53.1 CE; en cambio, el “derecho a no casarse”, creando por ejemplo una pareja de hecho, goza de la proteccién que el art. 39
CE otorga a todo tipo de familia.
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mesa durante tres inviernos, es decir, tres afios, esta amante sera en derecho su esposa legitima”.
Nétese que esta regulacion se aproxima a las regulaciones semejantes de la “barragania” espafiola
medieval, como en los Fueros de Zamora, Avila, Plasencia y Céaceres’.

A partir del Concilio de Trento (1563), aceptado y sancionado como ley del Reino por Fe-
lipe Il (Real Cédula de 12 de julio de 1564) comienzan a desaparecer de los textos legales los térmi-
nos concubinato o “barragania” salvo para imponer duras penas a los concubinos en las legislaciones
civil y canonica, hasta su total olvido en todos los cddigos decimondnicos inspirados en el francés de
1804 (de ahi la frase atribuida a Napoleén: “si los concubinos no se preocupan de la ley, la ley no
tiene por qué ocuparse de ellos”). Curiosamente es eso lo que hace la Ley 44/78 del IRPF con la con-
secuencia inmediata de beneficiar fiscalmente a los concubinos respecto de los cényuges, como pa-
samos a recordar.

4. TRATAMIENTO FISCAL DE LA FAMILIA EN EL IRPF ESPANOL

Desde la Reforme Fiscal de 1977 (Fernandez Ord6fiez-Fuentes Quintana), el tratamiento
fiscal de la familia en el IRPF espafiol ha tenido diversas modificaciones que se pueden ordenar en
los cinco periodos siguientes: 1979-1984; 1985-1987; 1988-1991; 1992-1998 y desde 1999. Sin em-
bargo, dada la menor trascendencia de la Ley 48/1985 de Reforma Parcial del IRPF, que introdujo la
llamada deduccidn variable (criticada por compleja) que dependia de la cuantia de la renta de la uni-
dad familiar y de su distribucion entre los conyuges, podemos analizar el problema de la tributacion
familiar en el IRPF espafiol dividido en cuatro fases fundamentales: 1979-1987; 1988-1991; 1992-
1998 y desde 1999.

4.1. IRPF 1979-1987

La Ley 44/78, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
lo concibe como un impuesto personal y progresivo en el marco de una reforma general de la imposi-
cion directa. El articulo 1 de la Ley define el IRPF como: “un tributo de caracter directo y naturaleza
personal que grava la renta de los sujetos pasivos en funcién de su cuantia y de las circunstancias
personales y familiares que concurran en éstos”.

De los elementos esenciales del impuesto es el sujeto pasivo el que centra nuestra aten-
cion. Serd la persona fisica realizadora del hecho imponible (obtencién de rentas gravadas). Siguien-
do la tradicion, la Ley distingue entre sujetos pasivos por obligacién personal de contribuir (residentes
que tributan por su renta mundial) y por obligacion real (no residentes que tributan Gnicamente por la
renta obtenida en territorio espafiol o satisfecha por una persona o entidad residente en el mismo).
Asi que el sujeto pasivo es la persona fisica pero la Ley contempla a la unidad familiar como “entidad
econdémica dotada de una especifica capacidad contributiva” (como puso de relieve el informe de la
Ponencia que dictaminé el Proyecto de Ley), lo que lleva a la eleccion de la familia como unidad con-
tribuyente.

° Por tanto, en relacion al concubinato, son dos las construcciones juridicas precedentes: las del Derecho romano y el germa-
nico. Cada una de ellas representa una forma diferente y encontrada de concebir la convivencia alternativa al matrimonio,
reflejo de morales sociales diferentes. El concubinato romano constituye "la Gnica forma de unién con libertas y mujeres tacha-
das, sin infringir preceptos de la lex lulia de adulteriis" (pag. 61), es decir, un matrimonio entre desiguales, ya sea desde el punto de
vista social, ya de su capacidad juridica. Por su parte, la Friedelehe germénica, o "union libre", supone, sin embargo, una cierta
equiparacion entre ambos contrayentes, pues la mujer adquiere, como en general en el matrimonio germanico, la condicién de
fridla (duefia de la casa), sin que ademas el marido obtenga, en estos casos, el Munt sobre ella, al no aportar dote o wittum, lo que,
en Ultima instancia, supuso "una menor circulacién de bienes entre cényuges” (pag. 51). Ver Rodriguez Gil, M. (1998): Vice Uxor.
Notas sobre el concubinato en Espafia desde la Recepcién del Derecho Comun. Madrid. Universidad Complutense.
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Las modalidades de unidad familiar eran, teniendo en cuenta las modificaciones del C6-
digo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio introducidas por
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, las siguientes:

1) Cobnyuges vy, si los hubiera, hijos menores (salvo que, con consentimiento de los pa-
dres, vivan independientes de éstos).

2) Progenitor y los hijos, con los requisitos del apartado anterior, confiados a su cuida-
do, en los casos de nulidad, divorcio o separacién judicial.

3) Padre o madre solteros y los hijos con los mismos requisitos del apartado anterior.
4) Hermanos sometidos a tutela bajo la proteccion de un solo tutor.

Esta unidad familiar esta siempre vinculada a la obligacion personal de contribuir, es de-
cir, a la residencia habitual en territorio espafiol de, uno de los cényuges, el progenitor custodio, el
padre o madre, o, todos los hermanos sometidos a tutela.

Los efectos derivados de la existencia de unidad familiar eran:

1) La acumulacién de rentas de todos los miembros, cualquiera que sea el régimen
econdmico del matrimonio.

2) En cuanto a los deberes formales, en principio, todos los miembros de la unidad fa-
miliar estan obligados a su cumplimiento.

3) En cuanto a las obligaciones materiales, los sujetos pasivos que componen la unidad
familiar estan solidariamente obligados frente a la Hacienda Publica al pago de la
deuda tributaria que corresponda a la acumulacion de todos los rendimientos e in-
crementos de patrimonio.

Como la Ley no establecia ningun sistema de promediacién de rentas y existia una Unica
tarifa, la combinacién de la acumulacién de rentas en caso de unidad familiar y la progresividad gene-
raba un desincentivo fiscal a contraer matrimonio (ante la hipotética alternativa del concubinato) o al
acceso al mercado de trabajo del cényuge inactivo (en sentido sociolégico, la mujer casada) o, en defi-
nitiva, al aumento de la oferta de trabajo de cualquiera de los conyuges a partir de cierto nivel de renta.

Se establecia, por tanto, un “impuesto sobre el matrimonio”. Es decir, el legislador fiscal
por via del IRPF, en la pugna matrimonio versus concubinato®, beneficiaba a éste.

Usamos el término concubinato en lugar de cohabitacion porque pese a que éste apare-
ce con mayor frecuencia en la literatura hacendistica entendemos que puede generar ambigiiedad.
Asi, por ejemplo, pueden cohabitar varios matrimonios cuyos cényuges no estan separados legal-
mente sin que por ello formen una Unica unidad familiar, antes al contrario formarian sendas unidades
familiares (pensemos que convivan en la misma casa dos o tres generaciones: matrimonio de los
abuelos, matrimonio de los padres y/o matrimonio de los hijos-nietos). En cambio la palabra concubi-
nato hace referencia a un “cuasi-matrimonio” compuesto por “pseudo-cényuges”.

Pero hay que situar la Ley 44/78 en su contexto historico y no olvidemos que fue por Ley
de 2 de mayo de 1975 (apenas tres afios antes) por la que se produjo el final del estatus juridico de
persona “capitisdisminuida” de la mujer casada en Espafia (que hasta esta reforma legislativa reque-
ria del permiso del marido para, por ejemplo, la creacion de una empresa).

nou

® En otros paises es enorme la variedad terminolégica y se habla de “compagne”, “personne a charge”, union ilegitima, matri-
monio de hecho, matrimonio de segunda categoria, matrimonio aparente, unién cuasi legitima, “ménage irrégulier”, “ménage
apparent”, “ménage de fait”, “faux ménage”, “ménage hors la loi”; en la terminologia germanica se habla de matrimonio salvaje,
matrimonio del tio, matrimonio de hecho o expresiones tales como “comunidad matrimonial externa” o “relaciones similares al
matrimonio”; en la doctrina italiana se habla de convivencia “more uxorio”; en castellano la expresion correcta seria concubinato

tanto por su recio abolengo en nuestra historia como por su significado inequivoco en nuestro idioma.

— 17—
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4.2. IRPF 1988-1991

La

declaracion de inconstitucionalidad de la Ley 44/78 dio lugar a la aplicacién transitoria

(ejercicios 1988, 1989 y 1990) de la Ley 20/1989 de Adaptacion del IRPF. En ella se mantiene la tri-
butacién conjunta de la unidad familiar pero se permite la opcion por la declaracion individual, con una
Unica tarifa y con un mecanismo de correccion del problema de la acumulacién de rentas consistente
en una deduccién variable expresada como un porcentaje de la base liquidable total del matrimonio.

4.2.1. STC 209/1988, de 10 de noviembre

El Tribunal Constitucional (TC) declara inconstitucional la ley del IRPF por discriminacion

de los casados

frente a los concubinos (“los que conviven extramatrimonialmente more uxorio, for-

mando «uniones de hecho»,..., pero no sélo a ellos”).

La

1°

2.°

3.°

4.°

5.°

argumentacion es la siguiente:

El legislador se basa, para fijar los indices de la capacidad real de los sujetos pasi-
vos del impuesto, en un solo elemento: las presuntas ventajas econdmicas deriva-
das de la vida en comun.

Pero el legislador no toma en consideracion este elemento con caracter general, es
decir, aplicandolo a todos los sujetos pasivos del impuesto que viven juntos (concu-
binos, no parientes que conviven, y, parientes que conviven —siendo miembros de la
misma familia en el sentido propio del término— pero que no forman parte de la uni-
dad familiar en el sentido del art. 5 de la Ley 44/78).

La vida en com(n es una cuestion de hecho que no esta presente en todos los ca-
sos de los integrantes de la unidad familiar, siendo frecuentes las situaciones de in-
dividualizacién de los “gastos comunes”, en mayor o menor medida y por periodos
de tiempo variables (por razones laborales por ejemplo).

El sujeto pasivo del impuesto es la persona, no puede considerarse, por tanto, la
familia como unidad contribuyente, con una Unica escala de gravamen, pues provo-
ca una mayor carga tributaria sobre el contribuyente casado respecto del que, con
magnitud igual de renta, no lo esta; provocando, ademas, que la segunda de las
rentas acumuladas por raz6n de matrimonio tenga unos tipos de gravamen superio-
res a los que corresponderia de no haberse procedido a la acumulacion™.

No es admisible, en abstracto, el argumento de una supuesta mayor capacidad tri-
butaria que se deriva de la vida en comun que permita la acumulacion de rentas con
una escala Unica, pues discrimina a los matrimonios frente a las uniones de hecho y
cualquier otra férmula de vida en comun. Por otra parte, aun aceptando la posibili-
dad de que el simple hecho del matrimonio justificase un régimen tributario diferen-
cial por estas supuestas economias de escala, no se tiene en cuenta la
proporcionalidad entre dicho incremento de capacidad tributaria y la carga impositi-
va que, dada la progresividad del impuesto, se habria de soportar por cada cényu-
ge, lo que vulnera el principio de igualdad y es incoherente con la naturaleza
personal del impuesto®.

4.2.2. STC 45/89, de 20 de febrero

La fundamentacién del TC se resume en los siguientes puntos:

Establecer una tributacion familiar conjunta, como Unica posibilidad en el impuesto, es
claramente incompatible con el derecho a la intimidad personal reconocido y protegi-

% Véase F.J. 7.°. STC 209/1988.

 Véase F.J. 10. STC 209/1988.



Instituto de Estudios Fiscales

4.3.

do en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola. En consecuencia debe reconocerse
el derecho a la tributacion separada®™.

Como simple instrumento técnico, la sujecién conjunta es constitucionalmente neutral
y admisible en la medida que no lesione los derechos constitucionalmente garantiza-
dos de los sujetos pasivos del impuesto que son, naturalmente, los individuos™.

La declaracién separada no es la Unica alternativa posible para resolver el problema de la
acumulacién simple de las rentas familiares y el exceso de gravamen que ello provoca™.

El impuesto sobre la renta de las personas fisicas no pretende hacer tributar al grupo.
El sujeto pasivo del impuesto es el individuo, en consecuencia, la sujecién conjunta
no puede transformar el impuesto individual en uno de grupo porque esta transforma-
cion infringe el derecho fundamental de cada uno de los miembros a contribuir de
acuerdo con su propia capacidad econdémica®.

Es perfectamente compatible establecer un régimen de sujecion familiar conjunta
junto a una declaraciéon separada como opcién libre e incondicionada del contribu-
yente. En el caso de que no opte, como también es en principio constitucionalmente
posible, por hacer de la sujecion separada al impuesto la regla universal.

Se acepta la posibilidad de discriminar positivamente a la familia, por el mandato
contenido en el art. 39.1 de la Constitucién Espafiola, exigiendo, al mismo tiempo, la
neutralidad del sistema tributario respecto a la situacion reciproca de los cényuges en
el matrimonio®.

* La legislacion tributaria, en atencién a su propia finalidad, no esta obligada a aco-
modarse a la legislacion civil (que sin embargo tampoco puede ignorar) y es constitu-
cionalmente licito que el régimen fiscal de la familia pueda ser uniforme, cualquiera
que sea el régimen econémico civil*.

Los sistemas de splitting y cociente familiar son aceptables constitucionalmente. Asi,
tras afirmar que la declaracion separada no es la Unica alternativa para evitar la acu-
mulacion de rentas, se propone, como férmula constitucionalmente posible, la consi-
deracion conjunta de las rentas familiares con las que se opera después para
imputarlas a los cényuges (como ocurre en el sistema mas simple de splitting) o a to-
dos los miembros de la unidad (segun el sistema de cociente familiar) a fin de aplicar
el tipo que corresponda al resultado de esta imputacion®.

La omisién entre las causas de ruptura del periodo impositivo de la celebracién del
matrimonio constituye una discriminacién proscrita por los articulos 14 y 31.1 de la CE.

IRPF 1992-1998

La Ley 18/91, de 6 de junio, de IRPF consolida el régimen de tributacién individual. Ad-

mite la declaracién conjunta opcional de la unidad familiar (con aplicacién de una tarifa especial con

Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.
Véase F.J.

9.° STc 45/1989.

5.0y 7.2 STC 45/1989.
7.2, STC 45/1989.

7.2 STC 45/1989.

11. STC 45/1989.
6.2y 7.° STC 45/1989.
6.2 STC 45/1989.

7.2 STC 45/1989.
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tipos inferiores para corregir el efecto acumulacion). Los mecanismos de consideracion de las cir-
cunstancias personales y familiares —descendientes, ascendientes, tercera edad y discapacitados—
siguen siendo deducciones de la cuota (como era tradicional desde 1979).

El art. 87 de esta Ley rezaba, literalmente, asi:
"Unidad familiar. Constituyen modalidades de unidad familiar las siguientes:

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

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

Nadie podréa formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo."

Los dos tipos de unidad familiar permiten mayor margen de maniobra en términos de
planificacién fiscal a las uniones de hecho con hijos menores que a los cényuges en el mismo caso,
ya que cada concubino puede formar sendas unidades familiares con uno o varios hijos menores
(alternativa cerrada a los conyuges en el mismo caso). Sin embargo la STC 47/2001, de 15 de febre-
ro, sienta la doctrina de que la modalidad de unidad familiar del articulo 87.1 de la Ley 18/91 no lesio-
na el principio de igualdad.

Por otra parte, la STC 1/2001, de 15 de enero, sienta la siguiente doctrina: No lesiona el
derecho a la igualdad la imposibilidad de deducir de la base del pagador las anualidades por alimentos
satisfechas a favor de los hijos en virtud de resolucién judicial segun las disposiciones de la Ley 18/91.

Asi que mientras que la derogada Ley 44/1978, de 8 de septiembre, reguladora de este
impuesto, establecia el derecho a la deduccion de las pensiones por alimentos en favor de los hijos
satisfechas por decision judicial (art. 7.4, en su redaccion dada por la Ley 48/1985, de 27 de diciem-
bre, de reforma parcial del IRPF), la Ley 18/91, de 6 de junio suprimié dicha posibilidad al sefialar que
la parte regular de la base imponible se reducira en el importe de las pensiones compensatorias a
favor del conyuge y las anualidades por alimentos, "con excepcién de las fijadas en favor de los hijos
del sujeto pasivo".

El recurrente en amparo al TC, que dio lugar a la sentencia que comentamos, erré al ba-
sar su pretension de inconstitucionalidad por infraccion del articulo 14 CE (igualdad) en supuesta
discriminacion respecto de su ex-esposa. El separado legalmente o soltero progenitores estan evi-
dentemente discriminados negativamente, pero respecto al separado/soltero sin hijos (“impuesto so-
bre la paternidad”), y, si es gravado por una renta no discrecional (pension de alimentos a los hijos),
ademas se vulnera el principio de capacidad econémica (articulo 31.1 CE).

4.4, IRPF 1999-2002

La Ley 40/98, de 9 de diciembre, en sus articulos 68 a 70 regula un régimen de tributa-
cion conjunta bastante similar al anterior. Asi:

* es optativo (articulo 69 apartado 1),

» la opcion debe ser ejercida de forma unanime por todos los miembros de la unidad
familiar (articulo 69 apartado 2),

» la opcién es irrevocable para el periodo impositivo en que se manifiesta (articulo 69
apartado 2),

« la opcién no vincula para periodos impositivos posteriores (articulo 69 apartado 1),
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» las rentas obtenidas por los miembros de la unidad familiar seran gravadas acumula-
damente (articulo 70 apartado 5),

« implica el sometimiento conjunto y solidario de todos los miembros de la unidad fami-
liar al impuesto (articulo 70 apartado 6).

Sin embargo:

» no se aplica una tarifa distinta (articulo 70 apartado 1),

» solo sera posible tributar conjuntamente cuando todos los miembros de la unidad fa-
miliar sean contribuyentes, es decir perceptores de renta y residentes habituales en
Espafia (articulo 70 apartado 1y articulo 8 letra a).

El articulo 68 de la nueva Ley configura dos modalidades de unidad familiar. Estas son:
1.° Laintegrada por los conyuges no separados legalmente vy, si los hubiere:

a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los pa-
dres, vivan independientes de éstos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria potestad
prorrogada o rehabilitada.

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

Como norma de cierre el apartado 2 del articulo 68 establece que nadie podra formar
parte de dos unidades familiares al mismo tiempo.

La determinacion de los miembros de la unidad familiar se realizard atendiendo a la si-
tuacion existente a 31 de diciembre de cada afio, no a la situacién existente en la fecha del devengo
del Impuesto como establecia el articulo 95 de la derogada Ley 18/1991. La anterior redaccién al
vincular la situacién familiar al devengo del Impuesto permitia ahorros fiscales en los supuestos de
periodos impositivos infraanuales como consecuencia de la disolucion, nulidad o separacion legal del
matrimonio™ (articulo 94 apartado 1 letra b) y en los casos de celebracion del mismo (articulo 94
apartado 1 letra c).

Excepcionalmente, en el caso de fallecimiento durante el afio de algin miembro de la
unidad familiar, el periodo impositivo terminara y se devengara el Impuesto en la fecha del falleci-

% Ver Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 5 de febrero de 1999, sobre la interpretacion del concepto de
"separacion legal" —Arts. 86 y 87 LIRPF (Ley 18/91)- y méas concretamente si dicha separacion legal a la que alude el art. 87
debe entenderse como la producida por efecto de la separacion judicial en virtud de sentencia firme o el concepto comprende-
ria la separacion provisional en virtud de auto judicial de medidas provisionales.

Es cierto que una interpretacion literal permitiria tanto una interpretacién como otra pues tan legal y judicial es la que se acuer-
da en auto de medidas provisionales como la que se ratifica en sentencia firme. No obstante, ante tales supuestos de doble
interpretacion literal debe acudirse al criterio de la interpretacién sistematica y en este punto nos encontramos con el siguiente
art. 94 de la misma Ley que refiriéndose a periodos impositivos interiores al afio natural, especifica en su punto b) que un su-
puesto de los mismos se da en el caso de separacién matrimonial en virtud de sentencia de sujetos pasivos que tributen con-
juntamente. Asi pues, la finalidad de la Ley ya no aparece dudosa pues si la unidad familiar formada por el matrimonio (en este
caso la demandante y su ex-marido) podia optar por la declaracién conjunta hasta el momento de la sentencia de separacion,
es evidente que con anterioridad a la misma no se podia formar una unidad familiar de la madre con los hijos. Debe recordarse
que el art. 87 en su Ultima frase indica que "Nadie podra formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo" y la inter-
pretacion de la demandante podria dar lugar a una incongruencia derivada de la posibilidad de formar unidad familiar con su
marido e hijos (porque todavia no habia recaido sentencia) y a la vez formarla separadamente con sus hijos (porque ha habia
separacion legal derivada del auto de medidas provisionales).

En conclusion, debe interpretarse el precepto aludido en el sentido de que sélo la separacién "definitiva" ganada en virtud de
sentencia judicial sirve para romper la "unidad familiar tributaria" con su marido y por ello sélo a partir de la misma nace la
opcion de computar como nueva unidad familiar la del padre o madre, con los hijos menores.
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miento. Sin embargo, los restantes miembros de la unidad familiar podran optar por la tributacion
conjunta, incluyendo las rentas del fallecido.

Pero las claves fundamentales de la Ley 40/98 se encuentran en los cambios en la tarifa
de tipos impositivos, que sufre una disminucién en el nUmero de tramos paralela a una reduccién de
los tipos marginales y, sobre todo, en la introduccién del concepto de renta discrecional como medida
de la capacidad de pago de los sujetos pasivos.

Se define “renta discrecional o disponible” como la renta de la que puede libremente dis-
poner el sujeto pasivo después de detraer de la renta monetaria aquellas partidas que son necesarias
para cubrir sus necesidades esenciales y las de los miembros de su familia que dependan de éI** y se
articula en la practica mediante la introduccién de los conceptos de minimo personal y familiar como
reducciones de la base imponible que sustituyen a las anteriores deducciones familiares de la cuota y
al tramo a tipo cero de la tarifa de tipos de gravamen.

4.4.1. IRPF y paternidad

Por otra parte los articulos 51 y 62 de la Ley 40/98 regulan las especialidades aplicables
en los supuestos de anualidades por alimentos a favor de los hijos: “Los contribuyentes que satisfa-
gan anualidades por alimentos a sus hijos por decisién judicial, cuando el importe de aquéllas sea
inferior a la base liquidable general, aplicaran la escala del articulo anterior separadamente al importe
de las anualidades por alimentos y al resto de la base liquidable general”.

Es evidente que el legislador a atenuado el exceso de tributacion que recaia sobre el
obligado al pago de pension alimenticia a los hijos, al gravar la cuantia de la misma a su tipo medio
de gravamen (separada del resto de la base liquidable general). Pero, no es menos cierto que, aun
asi, se le obliga a tributar por una renta indisponible. De lege ferenda, ante la inminente reforma del
IRPF para 2003 ya anunciada, seria congruente con las lineas estratégicas del Plan integral de Apo-
yo a la Familia que el IRPF permitiera al progenitor no custodio pagador de pension alimenticia a los
hijos la reduccién de la cuantia de la misma de su Base Imponible como las deméas pensiones de
alimentos, con independencia de que siga quedando exenta para los hijos. Nétese ademas que de
seguir la regulacion actual, en cierto modo, el legislador cae en una contradiccién técnica: si la renta
que reciben los hijos de su progenitor se declara exenta, quiere decir que es renta discrecional (que al
recibirla los hijos se ha producido el hecho imponible del impuesto).

Debe sefalarse que la tributacion conjunta solo se justifica como opcién para, en su ca-
so, permitir la reduccién del incremento de la carga impositiva, consecuencia del caracter progresivo
del impuesto, que se deriva de la acumulacion de rentas en el seno de la unidad familiar, acorde con
su capacidad econdémica, al ser inconstitucional e inaceptable el incremento discriminatorio de la car-
ga tributaria, como resuelve el Tribunal Constitucional.

Como pone de relieve el Tribunal Constitucional en la sentencia 146/1994, de 9 de mayo,
no puede considerarse la igualdad entre unidades familiares a costa de destruir la igualdad entre las
personas fisicas integradas en unidades familiares y las no integradas, ya que el principio constitucio-
nal tributario de igualdad soélo es referible a los individuos y no a las unidades familiares.

Ahondando en esta argumentacion, pensemos en un ejemplo simple: un progenitor no
custodio P que obtiene una renta Y (cuantia de la base imponible general tras restar el minimo perso-
nal), de la que se detrae (Y/2) en concepto de pensién alimenticia a sus hijos, ha de tener como refe-
rente comparativo a otro individuo no progenitor NP que obtiene la misma renta disponible (Y/2),
ceteris paribus que P. El progenitor no custodio, P, lleva a las tarifas (estatal y autonoémica) (Y/2), y
obtiene sendas cuotas iguales: de su renta disponible Cd y de su renta no disponible Cnd, siendo el

Z El Informe en el que se ha fundamentado la Ley 40/98 del IRPF ha incorporado como medida de la capacidad contributiva el
concepto de renta discrecional, aquella de la que “potencialmente pueda disponer y exceda de la que obligadamente ha de
dedicar a la cobertura de las necesidades esenciales propias y de los miembros de su familia que de él dependan econémica-
mente (Informe Lagares 1.998, pp.100)”.
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total de su cuota CP = CdP + CndP. Por su parte el individuo NP aplica sobre su renta disponible
(Y/2) las tarifas y obtiene una cuota CNP = CdNP. Evidentemente CdNP = CdP, porque NP obtiene
la misma renta disponible que P. Sostenemos que CndP es un “impuesto sobre la paternidad” porque
grava, ahora a la progresividad correspondiente a la cuantia de la pension, el solo hecho de ser pa-
dre. Se paga el impuesto por tener capacidad de pago y se paga la pension alimenticia por ser padre,
pero no se pueden confundir ambas obligaciones de pago. En suma, en este ejemplo P se encuentra
discriminado negativamente respecto de NP por la Unica cirscunstancia personal que los distingue: la
paternidad, porque paga por el IRPF el doble que NP por este solo hecho diferencial.

El ejemplo numérico de cuantificacién exacta para el IRPF 2000 podria ser el que sigue.

Sean:

Y = 2.400.000 pesetas (que proceden de rendimientos del trabajo).

P = Progenitor (soltero).

NP = No Progenitor (soltero).

Base Liquidable Pension Cuota Cuota Cuota Tipo Medio

Pensién (BL-Pension) Pensién Total Renta Disponible

Progenitor 1.200.000 1.200.000 251.280 251.280 502.560 41,88%
No Progenitor 1.200.000 0 251.280 0 251.280 20,94%

Es decir, el padre, por el solo hecho de serlo tributa un 20,94 % de su renta discrecional
o disponible.

Uno de los objetivos de la imposicion personal sobre la renta es conseguir que cada contri-
buyente tribute conforme a su auténtica capacidad econdmica, ajustando el calculo de su base de gra-
vamen —la renta fiscal- de tal modo que ésta refleje esa capacidad. El impuesto gravara la capacidad
econdmica del contribuyente, entendida esta como su renta disponible. La renta disponible es aquella
gue el contribuyente puede utilizar tras atender a sus necesidades y las de los sujetos que de él depen-
den. Se define como el resultado de disminuir la renta en la cuantia del minimo personal y familiar.

Una de los conceptos novedosos de la Ley 40/98 es, sin lugar a dudas, la creacién de lo
gue se ha dado a conocer como "minimo vital", cuyo valor minorando la renta total, permite establecer
el concepto de renta discrecional. Asi, con el nuevo sistema, el contribuyente tributara, exclusiva-
mente, por la renta que puede disponer libremente, es decir, una vez que se han cubierto las necesi-
dades basicas suyas y de su familia. El importe del minimo vital queda fijado en las siguientes
cantidades: Contribuyente y conyuge: 550.000; mayores de 65 afios: 650.000; discapacitados:
850.000; hijos: hasta 3 afios: 1.2y 2.2: 250.000, 3°. y sucesivos: 350.000; entre 3y 16 afios: 1.y 2.°:
225.000; 3.°y sucesivos:325.000; mayores de 16 afios: 1.°y 2.°: 200.000; 3.° y sucesivos: 300.000.

Pues bien, en lo que insistimos es que, estas cuantias generales de minimo familiar por
descendientes, solteros, menores de 25 afios y que conviven con el progenitor custodio (que reducen
la parte general de la base imponible de su IRPF), cuando por razén de reconocimiento de paterni-
dad, separacion legal o disolucion matrimonial, el Juez aprueba la cuantia especifica de la pension de
alimentos a los hijos, ésta es el “minimo familiar” del progenitor no custodio (si queremos gravar su
verdadera renta discrecional); y ello, con independencia de que el legislador mantenga la exencion de
esta pension para los hijos por razones de politica familiar y/o bonum filii (articulo 39 de CE).

4.4.2. IRPF y multiculturalismo

La Ley 40/98 del IRPF grava la renta mundial del sujeto pasivo residente en territorio de
aplicacién del impuesto (la llamada tradicionalmente obligacién personal de contribuir). Por otra parte,
aunque el sujeto pasivo es la persona fisica, se puede optar por la declaracién conjunta de los miem-
bros que formen alguna de las dos modalidades de unidad familiar.
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Asi que, de un lado se aplica el principio de residencia (frente al de nacionalidad) y de
otro se admite como opcién que la unidad contribuyente sea la familia. Si constatamos el hecho del
importante crecimiento de la inmigracién en Espafia y la importancia relativa que del total de inmi-
grantes tienen los nacionales de paises de cultura islamica quiza convenga reflexionar brevemente
sobre las implicaciones que supone desde la dptica de la imposicion sobre la renta.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, en su articulo 15 (“Sujecién de los extranjeros a los mismos im-
puestos que los espafoles”), en su redaccién originaria disponia en su apartado 1 que “sin perjuicio
de lo dispuesto en los acuerdos aplicables sobre doble imposicion internacional, los extranjeros esta-
ran sujetos, respecto a los ingresos obtenidos en Espafia y a las actividades desarrolladas en la mis-
ma, a los mismos impuestos que los espafioles”. Como esta redaccién chocaba con el principio de
residencia, es decir, el sujeto pasivo residente tributa en Espafia por su renta, patrimonio y/o incre-
mento de patrimonio lucrativo mundiales, el apartado 11 del articulo primero de la Ley Orgéanica
8/2000, de 22 de diciembre, de reforme de la Ley Orgéanica sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, ha pasado a disponer que “sin perjuicio de lo dispuesto
en los acuerdos aplicables sobre doble imposicion internacional, los extranjeros estaran sujetos, con
caracter general, a los mismos impuestos que los espafioles”.

Por otra parte el modelo musulman tradicional de familia, fiel a la tradicion coranica®, ha
venido admitiendo como préacticas habituales la poligamia® y el divorcio del marido (At-Talag), y no
admite como regla general la filiacion extramatrimonial —al menos en lo referente al padre—.

Para comprender la organizacion familiar islamica hay que partir de la idea de que se
trata de una organizacion fuertemente jerarquizada y que tiene un acentuado caracter patriarcal, fruto
de la tradicion que a través de los Cédigos y demas normativas, se trata de mantener. Esta organiza-
cion es la que siguen las familias fundadas a partir del matrimonio entre musulmanes y que también
puede afectar a los matrimonios entre musulman y no musulmana (que de hecho son los que mas
van a plantear el conflicto entre civilizaciones). Sin embargo, debe excluirse de este sistema la familia
gue tiene su origen en el matrimonio entre musulmana y no musulman. El motivo es que tal matrimo-
nio es declarado nulo por el Derecho islamico, que conoce un impedimento por religion basado en el
mismo Coran (2:221, 6:10). La consecuencia de ello es que el hijo es ilegitimo en relacién al padre y
los vinculos con la madre son iguales que los del hijo nacido fuera del matrimonio.

Nada debe impedir, en este a&mbito de las relaciones familiares y personales, que los in-
migrantes procedentes de otras culturas, mantengan la observancia de su ley nacional, puesto que la
familia permanece como un “refugio de las identidades culturales” y, no existe, en nuestro sistema
juridico encabezado por la Constitucién, ningun fundamento tendente a impedir el asentamiento de
otras culturas diferentes a la “tradicional espafiola”. El principio constitucional de “proteccion al libre
desarrollo de la personalidad” es el mejor baluarte para apoyar esta postura.

Sin embargo, por razones de orden publico internacional los Estados Miembros de la UE
(el caracter monogamico del matrimonio como principio general del ordenamiento juridico) denegarian
la solicitud de constitucién de un segundo o ulterior matrimonio (simultaneo) de un ciudadano extran-
jero residente. Pero la denegacion de segundas nupcias en Espafia por aplicacion de la excepcion de
orden publico no impide la existencia (y residencia en nuestro territorio) de matrimonios poligamos
validamente constituidos en el extranjero y que se le reconozcan determinados efectos como peticion

# El derecho musulman se funda expresamente en la interpretacion de los preceptos del Coran en virtud de la cual los hom-
bres tendrian superioridad sobre las mujeres por la preferencia que Dios ha mostrado respecto de ellos y a causa de los gastos
gue ellos deben realizar para asegurar la manutencion de ellas. Ademas, se tiene en cuenta el fenémeno de que las guerras
habrian dado lugar a un desequilibrio entre la poblacién femenina y masculina.

Esta interpretacion esta tratando de modificarse y adaptarse a la Declaracién Universal de Derechos del Hombre. Asi, el art. 3
de la Declaracion islamica de Derechos del Hombre, redactada por el Consejo Islamico para Europa y proclamada por la
UNESCO en 1981, establece: “todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a las mismas oportunidades e igual
proteccion legal”.

* Han procedido a modificaciones de sus ordenamientos que hacen desaparecer la poligamia: Turquia (1926), India (1955),
Costa de Marfil (1964), Guinea (1968) o Tunez que incluso prevé la penalizacién de la conducta desde 1957. Sin embargo
reconocen la poligamia Estados como Marruecos, Irak, Egipto, Argelia, Paquistan, Senegal, Togo o Camerun.
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de alimentos por parte del segundo conyuge o derechos sucesorios (tesis del Orden publico interna-
cional atenuado). Podria seguirse este mismo razonamiento, cuando lo que se pide a las autoridades
de los Estados occidentales no es la constitucién de la relacion poligamica sino que se reconozca un
efecto a esa relacién preexistente: la reagrupacién del conyuge y de los hijos nacidos de ese segundo
0 ulterior vinculo matrimonial. No obstante el articulo 10 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE de 2000, en virtud del cual “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o
en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos”, el 1 de di-
ciembre de 1999 presenté la Comision de las Comunidades Europeas una propuesta de Directiva del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar, modificada el 10 de octubre de 2000 donde se
establece respecto al matrimonio poligamo que, en el supuesto de que el reagrupante ya estuviere
conviviendo con una esposa en territorio comunitario, el Estado miembro en cuestién no debe autori-
zar la entrada y residencia de otra esposa ni de los hijos de ésta, salvo si el interés superior del hijo lo
exigiere. Asi que, como regla general “no se autorizara la entrada ni la residencia” de los hijos de la
segunda esposa. Como excepcion se admitiria la entrada de los hijos de la segunda esposa “si el
interés superior del hijo asi lo exigiere” (y en la Exposicion de Motivos de la propuesta se pone como
ejemplo la defuncion de la madre de esos menores susceptibles de reagrupacion).

Obviando consideraciones culturales, en el caso que analizamos podria vulnerarse el
principio de igualdad de los hijos ante la ley, reconocido por numerosos Convenios internacionales de
proteccion de los Derechos Fundamentales™.

Llevemos las anteriores consideraciones a un ejemplo de aplicacién de la Ley 40/98 del
IRPF vigente. Un residente en Madrid, extranjero, musulman, que segun su ley nacional es poligamo
con dos vinculos matrimoniales vigentes y dos hijos menores de cada esposa, podria encontrarse en
las siguientes situaciones:

1.2) Convive en Madrid con una de las esposas y sus hijos y paga alimentos a su otra
esposa y sus hijos, que residen en el pais de origen (porque solicitada su entrada y residencia por
reagrupacion familiar le ha sido denegada), por valor de 900.000 de pesetas al afio (300.000 a la
esposa y a cada uno de los hijos menores).

En este caso, el esposo:

e con la esposa no residente en Espafia, son conyuges no separados legalmente (aunque estén
separados de facto) y existe vinculo matrimonial (luego no puede formar unidad familiar de la mo-
dalidad 1),

e con la esposa residente y los hijos de ésta forma unidad familiar de la modalidad I,

* no puede formar parte de dos unidades familiares,

« engeneral®, no puede restar de la base las 600.000 pesetas que paga de alimentos a los hijos de
la esposa no residente y tributaria por esta renta no discrecional un 18% de 600.000 pesetas en

el 2000.

2.2) Convive en Madrid con las dos esposas y todos los hijos.

* Documentos COM(1999) 638 final y COM(2000) 624 final, respectivamente.
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Por ejemplo en los articulos 1 y 2 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y articulo 14 de la Convencién
Europea de Derechos del Hombre.

? Segun el articulo 18 del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos para evitar la doble imposicion en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio: "Las pensiones de caracter privado y las rentas vitalicias pagadas a
un residente de un Estado contratante, sélo pueden someterse a imposicién en este Estado”. Es decir, para nuestro ejemplo, si
los perceptores de alimentos residen en Marruecos, tributarian alli por esa renta, en su caso.
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» formaria con todo el grupo, las dos esposas y los cuatro hijos menores, unidad fami-
liar de la modalidad | del articulo 68.1 de la Ley 40/98,

En este caso, el esposo:

» podria restar 300.000 pesetas por el tercero y por el cuarto descendientes solteros
gue conviven en concepto de minimo familiar,

e pero ¢podria restar de la base 550.000 pesetas por cada cényuge, es decir
1.650.000, en concepto de minimo personal? En principio no porque la poligamia esta
vetada por razones de orden publico en nuestro ordenamiento juridico.

Valga este ejemplo para concluir que:

1.9 Cualquiera que sea la politica inmigratoria de la UE y, en concreto de Espafia,
nuestro IRPF actual al impedir reducir de la base del progenitor pagador de alimentos a los hijos la
cuantia de éstos establece un “impuesto sobre la paternidad”.

2.9 El "multiculturalismo”, entendido como el respeto a otras identidades culturales
desde la tolerancia, encuentra acomodo ad intra (Espafia como Estado plurirregional) pero se con-
vierte en "pluralismo" (no todas las culturas valen igual) cuando el referente es ad extra (Espafa co-
mo lugar de acogida de inmigrantes).

5. CONCLUSIONES: DEL “IMPUESTO SOBRE EL MATRIMONIO” AL “IMPUESTO
SOBRE LA PATERNIDAD”

Del breve recorrido sobre el tratamiento de la familia en nuestro IRPF moderno y ante la
inminente reforma que se anuncia del mismo, dentro del Plan Integral de Apoyo a la familia, hemos
resaltado dos de los fendmenos mas importantes atinentes a la misma: el crecimiento de las familias
monoparentales y el incremento de la inmigracion (y la familia de muchos inmigrantes como reducto
de su identidad cultural).

Una parte de las familias monoparentales procede de la crisis del matrimonio (ver cuadro
1 del ANEXO). Cuando el conflicto se resuelve via separacion o ruptura del vinculo, el progenitor no
custodio paga pension alimenticia a sus hijos. En estos casos, la solucion de la Ley 40/98 consiste en
que el progenitor pagador tributa por la pensién alimenticia a sus hijos a la progresividad de la cuantia
de la pensién. Sostenemos, mediante la argumentacion expresada en el capitulo anterior, que la
cuota resultante es un "impuesto a la paternidad"”. De forma que el tratamiento de la familia en nuestro
IRPF se inici6, hace veinte y tres afios, con un “impuesto sobre el matrimonio” y nos encontramos
actualmente con un “impuesto sobre la paternidad”. Dado que no peligra el principio tributario de sufi-
ciencia, no se entiende, en nuestro actual contexto politico-socioldgico, la demora en la reforma de la
ley del IRPF, que permita que los progenitores no custodios que pagan pensiones alimenticias a sus
hijos reduzcan éstas en concepto de minimo familiar (cuya cuantia ha sido aprobada o concretada ad
hoc por el Estado, en su funcién judicial, con la intervencion garante del Ministerio Fiscal).

Por otra parte, (ver cuadro 2 del ANEXO) la importancia relativa que del total de inmi-
grantes tienen los nacionales de paises de cultura islamica, debe hacer que el legislador redoble es-
fuerzos para que, sin merma de los principios tributarios de generalidad y capacidad contributiva,
resuelva en justicia la especial problematica que suscita su identidad cultural. Y ello, en un contexto
de crecimiento de las familias transnacionales que produce tensién entre la nacionalidad (que rige en
el Derecho Civil) y residencia (que rige en Derecho Tributario).

La familia como institucién admite distintos tipos organizativos que, desde un punto de
vista econémico, permiten un analisis de su eficiencia a través del concepto de costes de transaccion:



Instituto de Estudios Fiscales

a medida que éstos disminuyen, se produce mayor eficiencia. Sin embargo, la existencia en el seno
de la misma de menores impide la negociacion relevante y explica la intervencién del estado por ra-
zones de eficiencia.

En este sentido, los ordenamientos juridicos establecen el derecho-deber reciproco de
alimentos en ciertas relaciones de estrecho parentesco. Cifiéndonos a las relaciones paterno-filiales,
el derecho de alimentos es irrenunciable, y, el Estado establece garantias para la transferencia en
linea directa descendente de primer grado, hoy, cuando los hijos son menores, y reciprocamente, en
el futuro, en sentido contrario, es decir, en linea directa ascendente de primer grado. De forma tal que
el principio general del Derecho de reciprocidad deviene intertemporal. Pero en el futuro, todos los
implicados seran mayores de edad, y, por tanto, la intervencion publica via legislacion se explica por
razones de equidad. No creemos que sea sostenible el distinto tratamiento del IRPF de las transfe-
rencias alimenticias paterno-filiales aprobadas judicialmente segun el sentido ascendente o descen-
dente de las mismas. Si a la falta de neutralidad del IRPF sumamos los efectos distorsionantes de
otros impuestos directos de nuestro sistema fiscal, como el Impuesto sobre el Patrimonio y el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones, podemos llevar a la creacion de tipos organizativos familia-
res como el que formarian un/a hacendado/a de la tercera edad con su joven compafiera/o, pero no
por via de matrimonio o pareja de hecho, sino incentivando la adopcion de éste/a por aquél/aquélla:
no olvidemos que si son de nacionalidad espafiola, nuestro Codigo Civil obliga a los hijos a obedecer
a los padres (relacidon de autoridad) y a respetarles siempre —art. 155 parrafo 1°- y, en cambio, el
matrimonio exige constitucionalmente relacién de igualdad entre los contrayentes. Asi que, la relacion
familiar poligamica no encuentra acogida en nuestro IRPF (por razones de orden publico internacio-
nal) y, podria ocurrir que, el subsistema fiscal estatal de imposicion directa en Espafia “acoja” la rela-
cion familiar “incestuosa” (que, obviamente, también es contraria al orden publico internacional).

Desde el enfoque de la eleccidn racional (el problema asignativo), el denominado teore-
ma de Coase (1960) predice que si la informacién es perfecta y los costes de negociacién nulos (o
muy bajos), cualquiera que sea la opcion del legislador, las partes implicadas resolveran mediante
acuerdos mutuamente beneficiosos. Uno de los dmbitos donde se puede producir el realismo de los
supuestos seria quiza (junto a las relaciones de vecindad) la familia. Por lo tanto, seamos realistas v,
pensemos que hoy los hijos en las sociedades desarrolladas son, como advirtié6 G. S. Becker (1960)
bienes de consumo duradero (tenemos hijos para obtener rentas psiquicas). En el ambito intrado-
méstico, a menudo, los hermanos pequefios compiten entre si por el carifio del padre y/o madre (y el
esfuerzo que realizan por la pugna genera externalidades negativas), y, a veces, los progenitores
compiten entre si por el carifio de sus hijos pequefios (produciendo el mismo efecto: externalidades
negativas basadas en la posicion relativa). En el ambito extradoméstico los nifios generan externali-
dades positivas, lo que convierte a las ayudas fiscales por descendientes en politicas de inversion
social.

En definitiva, el Plan Integral de Apoyo a la Familia que ha aprobado el gobierno requiere
de un tratamiento pluridisciplinar (que es algo distinto a multidisciplinar) dada la complejidad del tema
que trata. Pero el legislador fiscal no debe desaprovechar la reforma del IRPF para 2003 para elimi-
nar el que hemos denominado “impuesto sobre la paternidad”, que mas alla incluso de consideracio-
nes fiscales, supone, en los casos de crisis de pareja, afiadir mas conflicto al conflicto, en
contradiccion con el espiritu de las reformas que el propio Plan anticipa, acertadamente, respecto al
Derecho de Familia.
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ANEXO
CUADRO 1
SENTENCIAS CIVILES DE DIVORCIO Y SEPARACION
Afio Total Separaciones Divorcios Nulidades
1989 57.818 34.672 23.063 83
1990 59.538 36.272 23.191 75
1991 67.061 39.758 27.224 79
1992 66.777 39.918 26.783 76
1993 72.423 43.491 28.854 78
1994 79.161 47.546 31.522 93
1995 82.580 49.374 33.104 102
1996 83.990 51.317 32,571 102
1997 88.998 54.728 34.147 123
1998 93.024 56.837 36.072 115
1999 96.580 59.547 36.900 133

Fuente: Instituto de la Muijer a partir de la Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva a las Cortes Generales.

2000. Consejo General del Poder Judicial.

CUADRO 2.
TRABAJADORES EXTRANJEROS CON PERMISO DE TRABAJO EN VIGOR A 31 DE DICIEMBRE,

SEGUN SEXO Y PAIS DE NACIONALIDAD

A. Sexos Mujeres Hombres % Muj.
TOTAL 172.838 62.460 110.378 36,14
EUROPA 11.540 4.463 7.077 38,67
Bulgaria 1.525 641 884 42,03
Polonia 3.122 1.070 2.052 34,27
Ex Checoslovaquia 593 166 427 27,99
Rumania 2.849 1.147 1.702 40,26
Suiza 732 289 443 39,48
Ex-Yugoslavia 808 289 519 35,77
Resto 1.911 861 1.050 45,05
AFRICA 82.962 14.861 68.101 17,91
Angola 205 41 164 20,00
Argelia 3.419 321 3.098 9,39
Cabo Verde 800 448 352 56,00
Egipto 274 33 241 12,04
Gambia 2.962 188 2.774 6,35
Ghana 466 86 380 18,45
Guinea Bissau 542 51 491 9,41
Guinea Conackry 376 43 333 11,44

(Sigue)



(Continuacion)

&F

A. Sexos Mujeres Hombres % Muj.
Guinea Ecuatorial 985 652 333 66,19
Mali 759 32 727 4,22
Marruecos 65.241 12.182 53.059 18,67
Mauritania 654 46 608 7,03
Nigeria 427 87 340 20,37
Senegal 4.404 373 4.031 8,47
Resto 1.448 278 1.170 19,20
AMERICA DEL NORTE 1.983 789 1.194 39,79
Canada 201 97 104 48,26
Estados Unidos 1.782 692 1.090 38,83
AMERICA CENTRAL Y DEL SUR 51.191 32.731 18.460 63,94
Argentina 3.608 1.392 2.216 38,58
Bolivia 524 351 173 66,98
Brasil 1.671 914 757 54,70
Colombia 4.390 3.046 1.344 69,38
Cuba 3.075 1.242 1.833 40,39
Chile 1.804 844 960 46,78
Ecuador 8.665 5.824 2.841 67,21
México 720 273 447 37,92
Pera 13.424 8.680 4.744 64,66
Rep. Dominicana 10.184 8.503 1.681 83,49
Uruguay 1.010 410 600 40,59
Venezuela 866 407 459 47,00
Resto 1.250 845 405 67,60
ASIA 24.885 9.554 15.331 38,39
Bangladesh 309 30 279 9,71
Corea del Sur 469 82 387 17,48
China 10.740 3.905 6.835 36,36
Filipinas 6.960 4.566 2.394 65,60
India 2.176 308 1.868 14,15
Iran 363 86 277 23,69
Japén 819 207 612 25,27
Pakistan 1.752 81 1.671 4,62
Resto 1.297 289 1.008 22,28
OCEANIA 110 39 71 35,45
APATRIDAS 167 23 144 13,77

(*) Los datos de 1999 son provisionales, estando pendiente de incluir aquellos permisos concedidos con caracter retroactivo.
Fuente: Instituto de la Mujer a partir de datos del Anuario de Estadisticas Laborales. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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