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Resumen

Abstract

El Gobierno aleman planea una nueva garantia basica
por hijos, que constard de una cuantia garantizada y
una cuantia adicional en funcion de los ingresos. Segtin
informaciones periodisticas, el Ministerio competente
parte de la base de que la nueva prestacion social no
tendra que abonarse a los ciudadanos de la Union Europea
que trabajen o busquen trabajo en Alemania, cuyos hijos
vivan alin en otros paises de la Union Europea. Este
trabajo examina los cambios previstos en la ley a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Llega a la conclusion de que la apreciacion del
Ministerio es errénea y que la garantia basica por hijos
prevista seria «exportable» en toda su cuantia. Concluye
con un llamamiento a reforzar la educacion infantil en
el marco del Libro VIII del Codigo de Seguridad Social
(CSS; el Libro VIII trata de la legislaciéon alemana
de bienestar infantil y juvenil) con los fondos fiscales
presupuestados, y a abstenerse de aplicar la garantia
basica por hijos.

The German government is planning a new basic child
guarantee, which will consist of a guaranteed amount
and an additional income-related amount. According to
press reports, the competent Ministry assumes that the
new social benefit will not have to be paid to EU citizens
working or looking for work in Germany whose children
still live in other EU countries. This paper examines the
changes envisaged in the law in the light of the case
law of the Court of Justice of the European Union. It
concludes that the Ministry’s assessment is erroneous,
and that the basic child guarantee envisaged would be
‘exportable’ in its entirety. It concludes with a call to
strengthen child education within the framework of Book
VIII of the Social Security Code (CSS; Book VIII deals
with German child and youth welfare legislation) with
budgeted tax funds, and to refrain from implementing the
basic child guarantee.
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1. INTRODUCCION!
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Cada vez hay mas informaciones de otros paises europeos acerca de restricciones en las
prestaciones sociales. Por ejemplo, el Gobierno francés no quiere seguir transfiriendo prestaciones de
seguridad social a cuentas de fuera de Europa. En el marco de las medidas planeadas, también se prevén
condiciones mas estrictas de residencia para las prestaciones de seguridad social como el subsidio

! Traduccion al castellano, desde el aleman original («Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die geplante
Kindergrundsicherung in Deutschland»), realizada por Alberto Arufe Varela.
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por hijos y la renta basica (RSA, Aspa)?. Italia esta recortando la asistencia social y suprimiendo el
subsidio de ciudadania (Reddito di Cittadinanza), 1o que aumenta la presion sobre quienes tienen
capacidad de trabajar, por causa de las bajas prestaciones’. El subsidio italiano de ciudadania preveia,
desde 2018, asistencia social para todas las personas con ingresos bajos o inexistentes. Ultimamente,
una persona soltera recibia una ayuda en cuantia de hasta 780 euros al mes. Una familiar de cuatro
miembros percibia 1.330 euros. El subsidio de ciudadania se suprimira el 1 de enero del proximo afo*.
Uno de los principales cambios se corresponde con el subsidio de inclusion («Assegno di inclusioney).
En el futuro, sélo lo recibiran los hogares que tengan a su cargo un menor de edad, una persona mayor
de 60 afos o una persona discapacitada. Se trata de 480 euros al mes, que pueden ascender a 1.100
euros, seglin el nimero de miembros del hogar y del grado de discapacidad. Quienes vivan de alquiler,
también percibiran otros 280 euros al mes. La duracién maxima puede ascender a 30 meses’.

Los planes alemanes para la garantia basica por hijos apuntan en una direccién completamente
distinta. En consecuencia, el Gobierno federal quiere gastar 12 mil millones de euros mas en ayudas
familiares a partir de 2025°. La garantia basica por hijos se abonara entonces en relacion con los hijos
de ciudadanos de la Unioén Europea con derecho a la libertad de circulacion. Asi, en el documento de
puntos clave de la Ministra federal de Familia, Lisa Paus (Los Verdes), sobre la garantia basica por
hijos prevista, se afirma en un parrafo que la nueva ayuda complementaria dependiente de los ingresos
«debe configurarse de tal manera que no se active ninguna obligacion de exportacion en virtud de la
legislacion europeay’.

En el contexto europeo, Alemania tiene una tasa de nifios pobres del 22,3%, s6lo ligeramente
por debajo del promedio de la Unidén Europea, del 24%. Esto tiene consecuencias importantes para
el desarrollo y las oportunidades de futuro de los nifios®. La tasa de pobreza en Alemania se mantiene
en un nivel persistentemente alto. La pobreza de las familias, en especial de las monoparentales, se
mantiene en un nivel elevado desde hace afios. Segun las estadisticas oficiales, la tasa de riesgo de
pobreza para las familias monoparentales fue del 42,8% en 2017. En caso de las familias con tres o
mas hijos, esta tasa fue del 29,1%°.

Asi pues, hay buenas razones para una garantia basica por hijos en Alemania. Sin embargo,
(esta justificada la opinion del Gobierno aleman de que no existe ninguna obligacion, en virtud de la
legislacion europea, de exportacion de la nueva pretacion social a otros paises europeos? | Es posible
que Alemania esté obligada por el Derecho de la Union Europea a pagar en la misma cuantia, la
garantia basica por hijos mas elevada y dependiente de los ingresos, a los trabajadores migrantes de
la Unién Europea cuyos hijos siguen viviendo en su pais de origen? El actual documento de toma

2 Cfr. Gelinsky/Z4aboji, Frankfurter Allgemeine Zeitung, Kampf gegen Sozialbetriiger, 28.4.2023, https://zeitung.faz.
net/faz/wirtschaft/2023-04-28/kampf-gegen-sozialbetrueger/887871.html, consultado el 1.6.2023.

3 Cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung, Italien streicht Sozialhilfe zusammen, 3.5.2023, https://zeitung.faz.net/faz/
wirtschaft/2023-05-03/34b4fcc881cb25d1536a043afaa3cd98/?GEPC=s5; consultado el 1.6.2023.

4 Ibidem.

5 Ibidem.

¢ Cfr. Lisa Paus, Siiddeutsche Zeitung, Reduzierung von Kinderarmut gibt es nicht zum Nulltarif, 28.4.2023, https://
www.bmfsfj.de/bmfsfj/aktuelles/reden-und-interviews/lisa-paus-reduzierung-von-kinderarmut-gibt-es-nicht-zum-
nulltarif-224328; consultado el 1.6.2023.

7 Gelinsky/Zaboji, Frankfurter Allgemeine Zeitung, Kampf gegen Sozialbetriiger, 28.4.2023, https://zeitung.faz.net/
faz/wirtschaft/2023-04-28/kampf-gegen-sozialbetrueger/887871.html; consultado el 1.6.2023.

8 Cfr. Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Zur Diskussion iiber eine Kindergrundsicherung, 9.12.2022,
https://www.bundestag.de/resource/blob/929418/990d536e8b9dd7be3al2ff0bf0e1a0f2/WD-9-083-22-pdf-data.
pdf; consultado el 1.6.2023, pag. 4.

° Cfr. Liebert/von zur Gathen, Soziale Sicherheit, 4/2019, pags. 141 y ss.
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de posicion de una conocida asociacion profesional alemana'® no aborda la dimension de Derecho
europeo del proyecto legislativo propuesta ni en un solo parrafo.

Este trabajo muestra el marco de las principales decisiones del Tribunal de Justicia de 1a Unién
Europea, presenta las principales novedades previstas en relacion con la garantia basica alemana
por hijos y examina el proyecto legislativo en el contexto del Derecho europeo. El trabajo concluye
con una propuesta para la aplicacion de una garantia basica por hijos que, segln el debate actual, se
regulard en un Libro XV del CSS completamente nuevo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

A) Mareco juridico

Los sistemas de seguridad social de los Estados miembros siguen estando bajo el control
de los propios Estados miembros en la Unidon Europea, pero estan interconectados para situaciones
transfronterizas por medio de la legislacion de coordinacion de la Unidn, mas en concreto, por medio
de los Reglamentos (UE) num. 883/2004 y 987/2009. En general, se considera que esta legislacion
es muy compleja, en gran parte dificilmente comprensible y, en todo caso, accesible a unos pocos
especialistas. El pago de subsidio por hijos a las personas que viven o trabajan en Alemania por sus
hijos que viven en el extranjero es una cuestion politica de la que se ha ocupado la prensa de los
respectivos Estados miembros!!. La fundamentacion decisiva del Derecho europeo es el articulo 67
del Reglamento (UE) nam. 883/2004. Segun él, una persona también tiene derecho a prestaciones
familiares para miembros de la familia que viven en otro Estado miembro, segun las disposiciones
legales del Estado miembro competente, como si los miembros de la familia residiesen en dicho
Estado miembro. En Alemania, el subsidio por hijos corresponde a los progenitores —y no al hijo—,
y al progenitor que los progenitores designen como beneficiario. Esto significaba que, en los casos
en que los progenitores residen en otro Estado miembro, pero trabajen por cuenta ajena o por cuenta
propia en Alemania (principal caso de aplicacion: trabajadores transfronterizos), el subsidio por
hijos se exportaba. Sin embargo, en los casos en que el progenitor con derecho al subsidio reside en
Alemania, pero el hijo reside en otro Estado miembro, el subsidio por hijos se abona al progenitor con
derecho. En el debate ptiblico, ambas constelaciones se denominan exportacion'2,

Seglin la legislacion europea, el subsidio por hijo es una prestacion familiar, e incluso la
prestacion familiar «clasicay», porque sirve para la compensacion de los costes de cuidado y crianza
y, en su caso, para compensar los perjuicios econémicos que estan asociados con la falta de ingresos
a tiempo completo’. En Alemania, el gasto en el subsidio por hijos y en prestaciones familiares
equiparables ascendio en el afio 2020 a 46,47 mil millones de euros'. Los costes de una nueva garantia
basica por hijos podrian ascender a entre 27 y 33 mil millones de euros adicionales'. Ya en febrero de
2016, una cumbre de la Unidon Europea —a instancias de la parte britdnica— habia dado a los Estados
miembros (jno s6lo a Gran Bretafa!) la posibilidad de adaptar el subsidio por hijos, en relacién con
los hijos que viven en otro Estado miembro, al coste de la vida alli. El trasfondo de esta decision fue
que, en el periodo previo al referéndum sobre la salida de Gran Bretafia de la Union, habian atacado
cada vez mas la supuesta injusticia de la obligacion de exportacion del subsidio por hijos, y en cierto

1 MeBling, Stellungnahme des DSGT zum Vorhaben der Einfiihrung einer Kindergrundsicherung, 26.1.2023, https://
www.sozialgerichtstag.de/stellungnahme-des-dsgt-zum-vorhaben-der-einfuehrung-einer-kindergrundsicherung/;
consultado el 1.6.2023.

1T Cfr. Bokeloh, NZS 2021, nim. 22/2021, pag. 870.

12 Bokeloh, NZS 2021, nim. 22/2021, pag. 871.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 Cfr. TacesscHau, Lisa Paus: «Kindergrundsicherung soll alle Familienkonstellationen erreichen», 30.1.2023,
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/aktuelles/reden-und-interviews/lisa-paus-kindergrundsicherung-soll-alle-
familienkonstellationen-erreichen--214628; consultado ultimamente el 1.6.2023.
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modo se queria tomar la delantera. Sin embargo, la decision de la cumbre s6lo se aplicaba en caso de
que los britanicos decidieran en el referéndum la permanencia de Gran Bretafia en la Union, pero —
como se sabe— en el referéndum sali6 otra cosa distinta. En consecuencia, la decision de la cumbre
quedaba sin sentido'®. Diferentes iniciativas legislativas alemanas fueron rechazadas por la Comision
europea, y tampoco tuvieron éxito algunas propuestas de las filas de la oposicion para la indexacion
del subsidio por hijos!’.

El paréntesis historico de la situacion juridica actual se remonta al afio 1972. Los Estados
miembros integrantes —que todavia eran los seis Estados fundadores— acordaron el principio del
pais del empleo a la hora de tener mejor en cuenta la idea de fomentar la libertad de circulacion'®.
Respecto de Francia, el nuevo Reglamento preveia inicialmente una regulacion especial, en la que se
mantenia el principio del pais de residencia, pero después no tuvo éxito ante el Tribunal de Justica
de la Unién Europea'. En este contexto, se presentaran brevemente las principales decisiones del
Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de prestaciones familiares. En particular, las
sentencias recientes del Tribunal de Justicia de la Union Europea se posicionan aqui muy claramente.

B) Alemania: exclusion del subsidio por hijos respecto de los primeros tres meses de residencia

Enel caso de la Reptiblica Federal de Alemania, el Tribunal de Justicia de la Union Europea tuvo
que decidir si una ciudadana de la Unidn que estableci6 su residencia habitual en un Estado miembro
de acogida, podia quedar excluida de la percepcion del subsidio durante los primeros tres meses de
su residencia, si no percibia ingresos nacionales. Objeto de examen fue aqui la disposicion fiscal
del paragrafo 62, apartado 1a, de la Ley del Impuesto sobre la Renta (EStG)?!. La demandante en el
procedimiento principal, S, era madre de tres hijos. Sumarido, V. era el padre de esos hijos. Los padres
y los hijos eran ciudadanos de la Unioén Europea, pero no nacionales alemanes. S percibia inicialmente
un subsidio por hijos de la Caja de Familias competente en su domicilio de empadronamiento en
Bremerhaven. La percepcion fue cancelada en junio 2016, después de que la autoridad competente
hubiese comprobado que el domicilio de S estaba desocupado. En diciembre de 2017, S presento
una solicitud de subsidio por hijos en otro Estado federado (Renania del Norte-Westfalia, ciudad
de Herne) por dos de sus tres hijos. Sin embargo, las cartas enviadas a la direccion indicada fueron
devueltas a la (segunda) Caja de Familias por el Servicio de Correos, con la indicacion «destinatario
desconocido». En agosto de 2018, la Caja de Familias denego6 la solicitud de S, alegando que no
tenia su residencia o domicilio habitual en Alemania. A finales de octubre de 2019, S present6 ante la
(primera) Caja de Familias otra solicitud de subsidio por hijos en relacion con sus tres hijos, a partir de
agosto 2019. En diciembre 2019, 1a Caja de Familias deneg6 esta solicitud. La Administracion declard
que S, V'y sus hijos residian en Alemania desde el dia en que entraron en Alemania procedentes de su
Estado miembro de origen y se instalaron (de nuevo) en un domicilio en Bremerhaven. No obstante,
la Caja de Familias partio de la base de que S no habia percibido ningiin ingreso nacional en los tres
primeros meses siguientes al establecimiento de su residencia en Alemania. Por tanto, no cumplia los
requisitos del (entonces) paragrafo 62, apartado 1a, de la Ley del Impuesto sobre 1a Renta (EStG), que
excluia la percepcion del subsidio por hijos en las condiciones establecidas?. Asi pues, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea tuvo que decidir si una ciudadana de la Union, con residencia habitual
en un Estado miembro de acogida, podia quedar excluida de la percepcion del subsidio por hijos

16 Bokeloh, NZS 2021, nim. 22/2021, pag. 872.

7 Ibidem.

18 Ibidem, pag. 873.

19 Ibidem, pag. 874.

2 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, con nota de Achleitner, ZESAR
2023, nim. 4/2023, pags. 172y ss.

2 [bidem, pag. 180.

2 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, margs. 15 y ss., juris; cfr.
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, con nota de Achleitner, cit., pag. 173
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durante los tres primeros meses de su residencia, si no percibia ningin ingreso nacional®. En opinioén
del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, esta exclusion de las prestaciones para los ciudadanos
de la Unidn que no ejercen una actividad remunerada es contraria al Derecho de la Union Europea®.
En su decision, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea declard que el subsidio por hijos aleman
constituye una prestacion de seguridad social, con la que se abre el ambito de aplicacion del articulo
4 del Reglamento nium. 883/2004, y que la Sra. S tiene derecho a la igualdad de trato estipulada
en el mismo®. El subsidio por hijos es una prestacion familiar con arreglo al articulo 1, letra z,
del Reglamento nim. 883/2004%. Las prestaciones familiares comprenden todas las prestaciones
en especie o en dinero que sirven para compensar las cargas familiares. La compensacion de las
cargas familiares se produce cuando se contribuye al presupuesto familiar, reduciendo asi los costes
de mantenimiento de los hijos?".

C) Austria: ayuda familiar y deduccion por hijos — Indexacion de prestaciones familiares

Segtin la Ley austriaca de compensacion de las cargas familiares (FLAG), se concede una
ayuda familiar por hijos que, en principio, se corresponde en cuanto a su objetivo con el subsidio
aleman por hijos. El paragrafo 8a de la FLAG, que fue impugnado por la Comision, prevé que para los
hijos que residen permanentemente en otros paises de la Unién Europea, en otros paises del Espacio
Econdémico Europeo o en Suiza, la ayuda se abona en la cuantia resultante de la comparacion del nivel
de precios en Austria con el nivel de precios en cada uno de los paises de la Uniéon Europeo. A tal
efecto, se utilizaron las estadisticas de Eurostat. La Comision Europea consider6 que las indexaciones
constituian una discriminacion contraria a la legislacion de 1a Union Europea, € inco6 un procedimiento
de incumplimiento de los tratados. En lo esencial, denuncid una infraccion de los articulos 7 y 67 del
Reglamento num. 883/2004. Seglin estas normas, las prestaciones en dinero no pueden reducirse por
el hecho de que un miembro de la familia, como un hijo, resida en otro Estado miembro. Dado que el
mecanismo de actualizacion no afecta principalmente a los trabajadores austriacos, sino a trabajadores
de otros Estados miembros, la indexacion constituye una discriminacion indirecta, que vulneraba el
principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 4 del Reglamento nim. 883/2004 y en el
articulo 7 del Reglamento niim. 492/2011%. El Tribunal de Justicia declaré que la ayuda familiar y la
deduccion por hijos concedidas en virtud de la legislacion austriaca en materia de impuesto sobre la
renta, son prestaciones familiares en el sentido del articulo 1, letra z, del Reglamento ntim. 883/2004,
y que dicho Reglamento se aplica al mecanismo de actualizacion, puesto que se aplica a toda la
legislacion relativa al ramo de la seguridad social relacionada con las prestaciones familiares. Por
consiguiente, la ayuda familiar y la deduccion por hijos, en particular, deben ajustarse el articulo 7 del
Reglamento num. 883/2004, segun el cual dichas prestaciones «no podran reducirse ni modificarse
por el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en otro Estado miembros
en el que tenga su sede la gestora obligada al pago»*’. Con los articulos 7 y 67 del Reglamento
nam. 883/2004 debe impedirse que un Estado miembros supedite la concesion o la cuantia de las
prestaciones familiares al hecho de que los miembros de la familia del trabajador residan en el Estado
miembros que concede la prestacion’!. Las diferencias de poder adquisitivo entre Estados miembros
no justifican que un Estado miembro conceda prestaciones de cuantia diferente a los trabajadores

B [bidem, pag. 179.

2* Ibidem.

3 [bidem, pag. 180.

2 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, marg. 61, juris; Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1.8.2022, C-411/20, con nota de Achleitner, cit., pags. 180y ss.

27 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, marg. 38, juris; Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, con nota de Achleitner, cit., pag. 181.

2 Sobre el asunto, cfr. Selder, jurisPR-SteuerR 31/2022, nota 1.

¥ Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16.6.2022, C-328/20, marg. 23, juris.

30 Jbidem, margs. 42 y ss., juris.

3 Ibidem, marg. 46, juris.
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migrantes procedentes de otros paises de la Unién Europea®?. Habida cuenta de la ficcion regulada en
el articulo 67 del Reglamento nium. 883/2004, seglin la cual una persona tiene derecho a prestaciones
familiares por los miembros de su familia que residan en un Estado miembro distinto del Estado
miembro competente para la concesion de las prestaciones familiares como si los miembros de su
familia residieran en dicho Estado miembro, los Estados miembros no pueden, en virtud de dicho
Reglamento, adaptar las prestaciones familiares en funcion del Estado de residencia de los hijos del
beneficiario®®. El Tribunal de Justicia subraya la inadmisibilidad de la indexacion, en especial por lo
que respecta a las prestaciones dinerarias a tanto alzado*. Aqui también se plantea la conceptuacion
mas amplia posible de las prestaciones a tanto alzado, de manera que esto puede anticiparse en relacion
con la modificacion de la ley prevista en Alemania®. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
asumi6 una discriminacion indirecta injustificada, porque las prestaciones a tanto alzado no pueden
medirse especificamente por su correspondencia con el valor de los hijos que viven en Austria, en el
caso concreto. Ademas, no acepta la objecion del riesgo de poner en peligro el equilibrio financiero
del sistema de seguridad social, a través de la «exportacion» del FLAG. El Tribunal de Justicia ha
declarado reiteradamente que los trabajadores migrantes contribuyen, con los impuestos y con las
cotizaciones de seguridad social que pagan al Estado miembro de acogida sobre la base de la actividad
asalariada realizada alli por ellos, a la financiacion de las medidas de politica social de ese Estado’.

D) Francia: Pinna I

Pietro Pinna era un trabajador residente en Francia, cuyos hijos vivian (temporalmente) en
Italia. Se sentia desfavorecido con respecto a los trabajadores cuyos hijos vivian en Francia, e interpuso
una reclamacion contra la negativa de la Caja de Familias francesa. Esta tltima baso su decision en el
hecho de que estas prestaciones deben pagarse por el Istituto Nacionale della Previdenza Sociale en
Aquila, lugar de residencia de los hijos en Italia en aquel momento. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea declar6 el apartado 2 del articulo 73 del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 incompatible con
el Derecho originario europeo y, en consecuencia, nulo*. Esto es digno de mencion, porque no sélo
se rechazo el Derecho nacional. Aqui, se declard invalida la disposicion de un Reglamento, esto es,
el propio Derecho derivado europeo. Esta disposicion excluia la concesion de prestaciones familiares
francesas a los trabajadores sujetos a la legislacion francesa, por los miembros de su familia que
residieran en el territorio de otro Estado miembro®*. Francia habia establecido una regulacion especial,
segun la cual seguia aplicandose a las prestaciones familiares en ese momento el principio del pais
de residencia®. Esto significaba que solo tenian derecho los hijos que residian en Francia. Los hijos
cuyos padres trabajaban en Francia, pero vivian en otro Estado miembro no recibian prestaciones
familiares en Francia. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea vio una discriminacion encubierta
(esto es, indirecta, no evidente) contra los trabajadores migrantes de un Estado miembro*.

32 [bidem, marg. 47, juris.

3 [bidem, marg. 51, juris.

3% Ibidem, marg. 102, juris.

35 Cfr. Ott/Schiirmann/Werding, Einfiihrung einer Kindergrundsicherung. Gutachten zu rechtlichen Schnittstellen und
Schnittstellenproblemen, 2020, https://www.landtag.nrw.de/portal/ WW W/dokumentenarchiv/Dokument/MMV17-
3621.pdf, ultimamente consultado el 11.5.2023, pags. 10y ss.

3¢ Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 16.6.2022, C-328/20, marg. 109, juris.

37 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15.01.1986, C-41/84, Celex-Nr. 61984CJ0041,
(Pinna./.CAISSE D‘ALLOCATIONS FAMILIALES DE LA SAVOIE), marg. 25, juris; cfr. Bokeloh, NZS 2021,
pag. 874.

3% [bidem.

3 Bokeloh, NZS 2021, pag. 874.

40 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15.01.1986, C-41/84, Celex-Nr. 61984CJ0041,
(Pinna./.CAISSE D‘ALLOCATIONS FAMILIALES DE LA SAVOIE), marg. 23, juris.
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E) Resumen

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea hasta la fecha se decanta por
una interpretacion extensiva del concepto de prestacion familiar. Segun la jurisprudencia consolidada
del Tribunal de Justicia, se trata de prestaciones que, con independencia de una apreciacion individual
de la necesidad personal basada en el ejercicio del poder discrecional, se conceden sin mas a aquellas
familias que cumplen determinados criterios objetivos, en especial en lo que respecta a su tamafo,
ingresos y reservas de capital, y que sirven para la compensacion de las cargas familiares. Por tanto,
es indiferente que la prestacion con arreglo al Derecho nacional se sitlie en el Derecho de la Seguridad
Social o en el Derecho Fiscal, ya que, de hecho, la calificacion como devolucion de impuestos no
modifica la concesion del subsidio por hijos a los beneficiarios, que siguen percibiendo el subsidio por
hijos como pago mensual en metalico*.

3. SITUACION JURIDICA ALEMANA ACTUAL

Actualmente, las familias perciben un subsidio por hijos mensual por cada hijo, con arreglo
al paragrafo 62 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (EStG). Segtin la Ley federal del subsidio por
hijos (BKGG), se abona el subsidio por hijos a las personas que no estan sujetas a una obligacién
fiscal ilimitada en Alemania, esto es, en especial, los trabajadores transfronterizos extranjeros sin
residencia o domicilio habitual en Alemania. Desde enero 2023, se abona una cuantia uniforme de
250 euros por hijo, en concepto de subsidio por hijos, principalmente al amparo de los paragrafos 62
y 66 de la EStG. Como alternativa al subsidio por hijos, existe la posibilidad de beneficiarse de una
desgravacion por hijos, a que se refiere el paragrafo 32, apartado 6, de la EStG. Con la desgravacion,
se mejora indirectamente la situacion econdmica de los padres. Una vez presentada la declaracion de
la renta, la desgravacion reduce el impuesto sobre la renta a pagar. Al presentar la declaracion de la
renta, la agencia tributaria aplica el procedimiento mas favorable para el interesado, paragrafo 31 de
la EStG. A medida que aumentan los ingresos, el efecto de la desgravacion por hijos aumenta, sobre
la base del sistema fiscal progresivo. Ademas, para las rentas correspondientes, también se contempla
la deduccion fiscal de los gastos de guarderia*’. No obstante, estas normas fiscales presuponen en
cualquier caso que los padres perciban ingresos, ya que estan reguladas en la legislacion del impuesto
sobre la renta.

A las familias sin ingresos o con ingresos bajos se les ofrece un sistema complejo de
prestaciones estatales de apoyo. Ademas del «subsidio ciudadano» a que se refiere el Libro II del
CSS, hay que tener en cuenta aqui el complemento alternativo de hijos (llamado KiZ, paragrafo
6a, BKGQ) y el subsidio de vivienda (al respecto, véase el paragrafo 12a, inciso 1, inciso 2, num.
2, del Libro II del CSS). Las prestaciones se abonan por distintos servicios. Las competencias son
confusas. La consecuencia: hoy tenemos que hasta un 70 por ciento de todas las familias que tienen
derecho, no lo aprovechan®. El KiZ fue introducido en 2005, en el marco de las reformas del mercado
de trabajo aleman («Hartz IV») y pretende evitar que los padres que pueden cubrir por si mismos
sus propias necesidades con sus propios ingresos tengan que depender de las pretaciones Hartz IV/
subsidio ciudadano solo por causa de sus hijos. Los padres deben recibir un incentivo (adicional)
para trabajar a través del complemento por hijos*. Hay que evitar que los padres tengan que solicitar
el subsidio ciudadano so6lo por la carga de manutenciéon de sus hijos que viven con ellos en una

41 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1.8.2022, C-411/20, con nota de Achleitner, cit., pag.
181.

4 Cfr. Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Zur Diskussion iiber eine Kindergrundsicherung, 9.12.2022,
https://www.bundestag.de/resource/blob/929418/990d536e8b9dd7be3al2ff0bf0e1a0f2/WD-9-083-22-pdf-data.
pdf, ultimamente consultado el 1.6.2023, pag. 5.

4 Cfr. Lisa Paus, «Kindergrundsicherung soll alle Familienkonstellationen erreichen», 30.1.2023, https:/www.
bmfsfj.de/bmfsfj/aktuelles/reden-und-interviews/lisa-paus-kindergrundsicherung-soll-alle-familienkonstellationen-
erreichen--214628; ultimamente consultado el 1.6.2023.

4 Bischofs, SGb 2020, nim. 10/2020, pag. 592.
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comunidad necesitada®’. Este objetivo no est claro para un colectivo de personas y la solicitud es
demasiado burocratica. Con el KiZ, el legislador ha creado una normativa dificil de manejar para las
autoridades encargadas de su aplicacion y dificilmente comprensible para los posibles solicitantes*.
A diferencia del subsidio por hijos, el KiZ no tiene en cuenta los hijos que no viven en el hogar del
solicitante?’. Sin embargo, el KiZ es un derecho de los padres y no del hijo. El objetivo de la garantia
basica por hijos prevista es cambiar esto sistematicamente.

4. PROYECTO DE UNA GARANTIA BASICA POR HIJOS

Las propuestas mas recientes para la implantacion de una garantia basica por hijos en el
Derecho aleman se remontan al concepto de una «garantia basica por hijos orientada a la necesidady,
la cual plante6 el Partido Alianza 90/Los Verdes a comienzos de 2001. Por un lado, el concepto
contiene la idea de elevar el subsidio por hijos a una cuantia uniforme garantizada, de manera que
se superpongan por completo a los efectos reductores de impuestos de las desgravaciones fiscales
por hijos y, por lo tanto, hagan superfluas las desgravaciones. Por otro lado, contiene la propuesta
de conceder un complemento en funcion de los ingresos a esta «cuantia garantizaday, para los hijos
en hogares con ingresos bajos, por medio del cual el modelo se amplia a una garantia basica por
hijos. A medida que aumentan los ingresos de los padres y/o del hijo afectado, este complemento se
reduce®®. Consecuentemente, el «complemento» se caracteriza por tener que garantizar que el total de
las prestaciones economicas concedidas cubra en la medida de lo posible el minimo de subsistencia
de los hijos afectados, supuesto que los demas ingresos familiares no basten para ello®. La garantia
basica por hijos pretende agrupar las prestaciones y las competencias de politica familiar actuales. En
el contrato de coalicion de los partidos del Gobierno, se recoge el concepto de cuantia garantizada
independiente de los ingresos, que se aplica a todos los nifios y jovenes, con una cuantia adicional
graduada que depende de los ingresos de los padres®. Dado que las prestaciones familiares afectan
en la actualidad a la competencia de un conjunto de seis ministerios®', se ha constituido un Grupo
de Trabajo Interministerial (GTI), para el disefio de una garantia basica por hijos. Esta previsto que
el GTI presente un informe conclusivo a finales de 2023, en el que se definiran los principios de
la garantia basica por hijos. En lo esencial, se agruparan el subsidio por hijos, las prestaciones de
aseguramiento basico por hijos a que se refieren el Libro II y el Libro XII del CSS, asi como el
complemento por hijos para familias con bajos ingresos™.

El incremento y la unificacion del subsidio por hijos se han conseguido ya, con fecha de
1.1.2023. A partir de ahora, las familias perciben una cuantia uniforme de 250 euros por cada hijo
(cfr. pardgrafo 66, apartado 1, EStG). Es la mencionada cuantia garantizada. Con ello, se pretende
eliminar el efecto (denominado examen de favorabilidad, paragrafo 31, inciso 1, EStG) de que la
desgravacion fiscal por hijos se incremente a medida que suben los ingresos, por causa del sistema
progresivo, y que las parejas con mayores ingresos puedan solicitar una desgravacion fiscal mas alta
que la que les corresponderia por el subsidio por hijos. Debido al incremento del subsidio por hijos, las
desgravaciones fiscales (progresivas) ya no deberian dar lugar a un resultado mas favorable, aunque
esto tiene que seguir examinandose. En el futuro, la cuantia garantizada debera cumplir los requisitos

4 Cfr. Kiihl, NZS 2020, nam. 10/2020, pag. 362.

46 Bischofs, SGb 2020, cit., pag. 592.

47 Kiihl, NZS 2020, cit., pag. 363.

4 Cfr. Ott/Schiirmann/Werding, Einfilhrung einer Kindergrundsicherung. Gutachten zu rechtlichen Schnittstellen und
Schnittstellenproblemen, 2020, https://www.landtag.nrw.de/portal/ WW W/dokumentenarchiv/Dokument/MMV17-
3621.pdf; ultimamente consultado el 11.5.2023, pag. 3.

4 Ibidem.

3 Cfr. Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Zur Diskussion iiber eine Kindergrundsicherung, 9.12.2022, cit.,
pag. 7.

3t Ibidem, pag. 8.

52 [bidem.
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constitucionales relativos a la exencion del minimo de subsistencia del hijo en la tributacion de las
rentas de los padres®. Sin embargo, la situacion juridica actual se invierte con el «complemento» que
aun tiene que aplicarse. Hasta la fecha, se privilegia mas a los perceptores de rentas mas elevadas. Los
servicios tributarios comparan si el minimo de subsistencia de las familias esta cubierto a través del
subsidio por hijos pagado mensualmente en cada afio por las Cajas de Familias, o por la desgravacion
a reconocerse en el marco de la comprobacion del impuesto sobre la renta. La desgravacion aumenta
con el incremento de los ingresos (sistema fiscal progresivo), de manera que las rentas mas altas se
benefician en el marco del sistema actual. Asi, en la declaracion de la renta, reciben algo «mas» que
solo el subsidio por hijos reconocido. En el futuro, en el marco de la garantia basica por hijos, el
importe basico actual uniforme de 250 euros por hijo debe garantizar el minimo de subsistencia de
las familias. En cambio, el complemento en funcion de los ingresos no se incrementa con el salario (a
diferencia de antes), sino que aumenta a la inversa, cuanto menores son los ingresos. Se supone que
los salarios mas altos de los padres lo reducen.

El propio hijo debe tener derecho a la garantia basica por hijos (y ya no los padres, como hasta
ahora). Se utilizara principalmente para cubrir las necesidades vitales de los hijos. La obligacion de
alimentos queda subordinada. Y es que la garantia basica por hijos debe ser —al menos parcialmente—
una prestacion de seguridad social que sustituye a la pension alimenticia®. No obstante, hay que tener
en cuenta los ingresos del propio hijo derivados del trabajo en vacaciones y el subsidio de formacion
con el inicio de un aprendizaje. Los ingresos marginales derivados de actividades ocasionales seguirdn
estando total o parcialmente exentos. Sin embargo, es muy probable que los ingresos derivados de
herencias, transferencias de capital, trabajo propio, alquiler y arrendamiento financiero (dividendos
o similares) o del trabajo por cuenta propia se compensen con el complemento®. Si los ingresos (en
especial) de los padres son bajos o inexistentes, se abona integramente la garantia basica por hijos
(cuantia garantizada + complemento). Con ingresos crecientes, la cuantia maxima se reduce a un
importe minimo, el cual deriva de la utilizaciéon maxima actual de la desgravacion fiscal por hijos*®.

En cuanto a la duracion, como regla general, el derecho debe existir hasta que los destinatarios
de la prestacion hayan alcanzado una posicion de vida econémicamente independiente®’. Como limite
ordinario de edad, se ofrece el cumplimiento de los 18 aflos de edad, aunque se tienen en cuenta la
prorroga de la percepcion y un limite de edad méaximo de 25 afios (andlogamente al paragrafo 32,
apartado 4, EStG)*®. Cabe preguntarse si el grupo de personas que no pueden valerse por si mismas
por causa de una discapacidad fisica, mental o psiquica (paragrafo 32, apartado 4, inciso 1, nim. 3,
EStG) también debe percibir la garantia basica por hijos mas alla del cumplimiento de los 25 afios de
edad, como ocurria anteriormente con el subsidio por hijos. Aqui surge una interesante desconexion
entre el Libro IX del CSS y el Libro XII del CSS que el legislador no debe pasar por alto. El Libro
IX del CSS alemén contiene prestaciones para la rehabilitacion y la participacion de personas con
discapacidad. En el marco del Libro XII del CSS, se crean prestaciones para las personas totalmente
discapacitadas. Si la garantia basica por hijos —como hasta ahora el subsidio por hijos— también
prevé prestaciones para los ambitos personales mencionados mas alla de los limites maximos de edad
ordinarios, debe tener en cuenta las referencias a las materias juridicas especificas del Derecho de
rehabilitacion y definir con claridad las intersecciones. En concreto: qué prestaciones se conceden
en el marco de la garantia basica por hijos, eventualmente como necesidades especiales, y qué

53 Ibidem, pags. 7y ss.

3 Cfr. Ott/Schiirmann/Werding, Einfiihrung einer Kindergrundsicherung. Gutachten zu rechtlichen Schnittstellen und
Schnittstellenproblemen, 2020, cit., pag. 25.

55 Ibidem, pag. 26.

3¢ Cfr. Liebert/von zur Gathen, Soziale Sicherheit 4/2019, pag. 144.

57 Cfr. Ott/Schiirmann/Werding, Einfithrung einer Kindergrundsicherung. Gutachten zu rechtlichen Schnittstellen und
Schnittstellenproblemen, 2020, cit., pag. 25.

58 [bidem.
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prestaciones se reconocen en el marco del aseguramiento basico y del Derecho de rehabilitacion.
Ademas, no debe aceptarse una doble toma en consideracion de los ingresos.

5. GARANTIA BASICA POR HIJOS Y JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

De la jurisprudencia (actual) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se desprende
directamente que la cuantia garantizada de 250 euros también debe abonarse a los hijos de los
trabajadores migrantes de la Union Europea que vivan en el extranjero. Al igual que el subsidio por
hijos, la cuantia garantizada es una prestacion familiar al amparo del articulo 1, letra z, del Reglamento
nim. 883/2004. Por medio de la cuantia garantizada, debe cumplirse el requisito constitucional de
exencion del minimo de subsistencia de los hijos en la tributacion de la renta de los padres. Con
ello, la cuantia garantizada satisface exactamente la funciéon que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha definido como caracteristica de una prestacion familiar. Debe servir como contribucion
al presupuesto familiar, reduciendo asi los costes de mantenimiento de los hijos (véase arriba). Asi
pues, el articulo 67 del Reglamento niim. 883/2004 prohibe la exclusion de prestaciones, asi como las
indexaciones en funcion del lugar de residencia de los hijos.

El complemento dependiente de los ingresos de padres/hijos cumple igualmente la funcion
seflalada a la prestacion familiar, y también esta sujeto al principio de igualdad de trato. Esto conduce
a que la garantia basica por hijos sea en su conjunto susceptible de exportacion para los extranjeros
de la Unioén Europea con derecho a libre circulacion en Alemania, en relacion con los hijos que viven
en el extranjero. Esto se deriva de la «funcion sustitutoria de la pension de alimentos» de la garantia
basica por hijos. Sin embargo, el objetivo legislativo declarado de la «simplificacion» también implica
que el minimo de subsistencia socioecondmico, supuesto que afecte al complemento, debe cubrirse en
la medida de lo posible mediante cantidades a tanto alzado. Este punto es completamente central, se
pretenden aumentar los porcentajes de utilizacion, pero la cobertura del KiZ —como se menciono—
es demasiado baja. En el futuro, el procedimiento de prestaciones debera ser rapido y no burocratico®.
Aqui entra en juego la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea antes examinada,
acerca de que las prestaciones familiares a tanto alzado no se pueden indexar ni reducir, porque de lo
contrario se produce una discriminacion indirecta de los ciudadanos de la Union Europea con derecho
a la libertad de circulacion. Finalmente, es precisamente a través de sus impuestos y cotizaciones
sociales como estos contribuyen a la financiacion de las medidas de politica social. La consecuencia:
el complemento también es exportable en su importe total, y debe abonarse a los hijos que residan en
otros paises de la Union Europea, cuyos padres (o uno de ellos) vivan, trabajen o busquen trabajo en
Alemania.

Los Estados que se benefician de la regulacion vigente (pero también de la futura) tienen
tres grandes ventajas de su lado: en primer lugar, pueden remitirse al Derecho vigente, por lo que
no necesitan de ninguna mayoria para modificar esto. En segundo lugar, tiene de su lado a un socio
fuerte, porque resulta dificilmente realizable una modificacion legal contra la voluntad de la Comision.
En tercer lugar, pueden invocar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
especial, la Sentencia Pinna I)®.

«Pinna I», el intento fallido de Francia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
reservar el «principio del pais de residencia» en el Derecho derivado europeo, muestra un limite
importante. Incluso si Alemania consiguiera que dicha reserva (parcial) a favor de la garantia basica
por hijos se anclara en el Derecho derivado europeo, en el marco de un compromiso formalizado en
algtin otro lugar, la norma no tendria ninguna probabilidad de mantenerse ante el Tribunal de Justicia

% [bidem, pags. 26 y ss.
6 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15.01.1986, C-41/84, Celex-Nr. 61984CJ0041, juris
(Pinna./.CAISSE D‘ALLOCATIONS FAMILIALES DE LA SAVOIE); cfr. Bokeloh, NZS 2021, pag. 874.
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de la Unién Europea. Lo mismo habria que predicar del resultado de la cumbre de la Union Europea,
en el marco del Brexit, de febrero 2016.

6. CONCLUSION

La garantia bésica por hijos prevista es exportable en su totalidad a los hijos en el territorio
de la Union Europea, tanto en relacion con la cuantia garantizada como también en relacion con el
complemento en funcion de los ingresos. Las prestaciones correspondientes también deben abonarse
a los hijos de ciudadanos de otros paises de la Union Europea cuando sus necesidades globales no
puedan ser cubiertas por los ingresos de los padres con derecho a la libre circulacion en la Unién
Europea, y que también sé6lo buscan un trabajo en Alemania. Tampoco puede producirse el recorte
de las prestaciones familiares durante los primeros tres meses de residencia de los desempleados,
como ha resuelto el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Ni siquiera una modificacion del
Derecho derivado europeo sirve de ayuda, como deja claro la Sentencia Pinna I. En ese caso, el
articulo 67 del Reglamento num. 883/2004 no consigue su objetivo. En lugar de lograr un alto
estandar uniforme y una ampliacion de las prestaciones de politica familiar, el debate nacional gira
en torno a como pueden evitarse las prestaciones a los otros nacionales de la Unioén Europea. Esto lo
aclaran los empeoramientos planeados en Francia de las modalidades de transferencia o los nuevos
procedimientos de vales previstos en Italia. En Alemania, el principio de igualdad de trato de los
trabajadores migrantes frena de manera completamente esencial la aplicacion rapida de la garantia
basica por hijos. Queda por ver como resolvera esta problematica el Gobierno federal. Segun el estado
actual del debate especializado, muy probablemente la garantia basica por hijos se regulara de manera
novedosa e independiente en el Cddigo de Seguridad Social, en su Libro XV.

En lugar de «mas dinero para todos», seria mas eficaz poner el foco en la precaria situacion de
las guarderias en Alemania. El paragrafo 24, apartado 2 y apartado 3, del Libro VIII del CSS prevé
aqui un derecho a guarderia a partir del primer afio de vida del nifio. En la practica, esto conduce a
que los gestores independientes, por ejemplo, de iglesias, vendan sus guarderias y se retiren cada
vez mas de la educacion infantil temprana. Ello se debe a que los edificios suelen ser antiguos (sobre
todo en las zonas rurales) y carecen de cocinas, asi como de espacio suficiente para acoger a los
nifios todo el dia. Son dificiles de encontrar profesionales (adecuados), y la necesaria ampliacion de
las guarderias no resulta econdmicamente viable. Esto es asi al menos cuando los costes se asumen
publicamente y no corren a cargo personalmente —como en el caso de las guarderias Walldorf o
Montessori— de los padres. Por lo tanto, con la garantia basica por hijos, habria que pensar en revisar
el Libro VIII del CSS, el Derecho aleman de nifios y jovenes, asi como dotar finalmente a la educacion
infantil temprana de recursos financieros razonables. Asi, las pedagogas y pedagogos pueden decidir
in situ sobre la utilizacion de los recursos, y promover talentos (asociaciones deportivas, educacion
temprana). O podrian compensarse con vales de formacion los déficits de desarrollo identificados,
si se trata de déficits idiomaticos. Si se permitiese que el dinero destinado a un fin especifico por el
Libro VIII del CSS beneficiase realmente a los hijos, se les ayudaria mas a ellos y a su futuro que con
el pago en efectivo de miles de millones de euros en recursos sufragados con impuestos. Los fondos
de la garantia basica por hijos, cuyos titulares deben ser los hijos y que deberian ser no obstante
abonados de nuevo en las cuentas de sus padres, deberian ser sencillamente invertidos realmente
solo en una pequeiia parte en libros, actividades deportivas, compras, asi como en el aprendizaje de
un instrumento o en actividades de tiempo libre. Muy probablemente redundarian en la industria del
entretenimiento y serian mejor empleados, en caso de adultos jovenes, en su formacion o en estudios,
con lo que pueden conducir a una vida independiente mas rapidamente. Un equipamiento adecuado
de la educacion infantil temprana y una revalorizacion de la profesion de educador y educadora, que
cabe lograr de forma centralizada mediante una remuneracion apropiada, también serian mejores
para las competencias lectoras, de calculo y, no menos importante, para las competencias sociales
de los nifios, que el dinero en efectivo a través del nuevo Libro XV del CSS. Al fin y al cabo, en la
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guarderia también hay comida y bebida, lo que se pasa por alto en el calculo de las cantidades a tanto
alzado. Aqui, los padres ya tienen hoy una gran influencia a través de los consejos consultivos, sobre
qué empresa de catering elegir y qué comida se da a los nifios. Con la revalorizacion de la educacion
infantil temprana a través del Libro VIII del CSS, a la legislacion alemana de nifios y jovenes tampoco
se le proyecta la problematica de Derecho europeo, y quiza los trabajadores migrantes se traigan a
sus hijos a Alemania, para que reciban una buena educacion por medio de educadoras y educadores
competentes, asi como una buena alimentacion en las guarderias, lo que contrarrestaria el cambio
demografico.
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