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3.1. Precedentes legales: A) Hasta 1996. B) Normativa aplicable en el quin-
quenio 1997-2001. 3.2. Normativa vigente desde el 2002.—4. Ventajas e in-
convenientes de la financiacion autondémica mediante recargos.—S. Conclu-
siones.—6. Bibliografia.

. DELIMITACION PREVIA

En un sentido amplio la denominacién de recargo alude «...a cual-
quier aumento producido en una cantidad fijada con anterioridad con fines
diversos» (RODRIGUEZ MONTANES, p. 40). Pero la figura del recargo com-
prende tres categorias bdsicas: recargos por mora, recargos sancionadores
Y recargos constitutivos de una sobrecarga tributaria (ANDREOZZI. pp. 316
a 322). En la parcela tributaria, podemos configurar como recargos que
responden a la acepcién de «sancién o indemnizacién» los recargos por
presentacién extempordnea y espontinea de declaraciones o autoliquida-
ciones —recargos de regularizacién—, asi como los recargos del periodo
ejecutivo —recargo ejecutivo y recargo de apremio—, pues participan Qe
una naturaleza mixta por su caracter indemnizatorio y disuasorio. En
cuanto a la tercera categoria, de sobrecarga tributaria, se reserva al re-
cargo autonémico, que no equivale a una indemnizacién o sanci6n, sino a
una «nueva carga o aumento de carga», en la primera definicion que le da
el Diccionario de la Real Academia (2001). Es el tipo de recargo al que se
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refiere el articulo 58.2.a) LGT como exigible legalmente sobre las bases o
las cuotas, ya sean a favor del Tesoro o de otros entes publicos.

Tales recargos pueden establecerse a favor de un Ente publico distinto
del sujeto activo del tributo tomado como pardmetro para su fijacion. en
cuyo caso supondran una «nueva carga». o a favor del mismo Ente pu-
blico que sea sujeto activo del tributo sobre el que recaen, constituyendo
un «aumento de carga». En el caso del recargo autonémico se trata de una
figura que opera sobre un tributo estatal, pues el articulo 4.1.d) de la Ley
Orgdnica 8/1980, de Financiacién de las Comunidades Auténomas —par-
tiendo del art. 157.1. letra a), CE— se refiere a «los recargos que pudie-
ran establecerse sobre los tributos del Estado» (redaccién LO 3/1996). y
el articulo 12.1 apostilla que se aplicardn «sobre los tributos del Estado
susceptibles de cesién», con las salvedades que se estudiardn después
(redaccion LO 7/2001). En consecuencia, constituye una nueva carga
que. en palabras de SOLER RocH puede calificarse como «sobreimpuesto»
(p. 17). También Garcia Frias adopta esta terminologia, diferencidndolos
de aquellos que se establecen por el mismo Ente publico titular del tributo
base. a los que denomina «recargos stricto sensu» (p. 29). Senala esta
autora que el término recargo en esta materia es incorrecto, y prefiere usar
para ¢l primer tipo el de «sobreimpuesto» en consonancia con la traduc-
cion de sus homélogos en Derecho comparado: el italiano sovrimposta, ¢l
francés Tuxes additionnelles o el alemén Steuerzuschlag (pp. 24 y 25).

Nos encontramos. en suma. ante recargos que suponen una nueva
carga tributaria, establecidos a favor de un Ente ptiblico —la Comunidad
Auténoma~ distinto del sujeto activo del tributo base —el Estado—. me-
diante la aplicacién de un porcentaje sobre la base o la cuota del mismo. a
modo de sobreimpuestos del tributo previo sobre el que recaen. Los ele-
mentos basicos del recargo son: ¢l tributo base, el pardmetro de aplicacion
del recargo (la base o la cuota del tributo recargado) y el tipo del recargo.

2. NATURALEZA JURIDICA:
FINALIDAD DE LOS RECARGOS

El incremento de 1a recaudacién que se persigue con estos recargos
puede .obtenersc a través de otras vias alternativas, de las que hay que di-
fgrenc:arlo. En este punto. es interesante acudir al Informe sobre el actual
sistema de financiacion autonomica y sus problemas, elaborado en marzo
de‘ 1995 por un grupo de estudio que se constituy6 a propuesta del Con-
sejo de Politica Fiscal ¥ Financiera (MoNASTERIO Escupkro, SEviLLA SE-
GURA, PEREZ GARCIA Y SOLE ViLANOVA, Pp. 60 a 71). En este Informe se
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recogen los siguientes instrumentos financieros para la consecucion de un
modelo financiero mds descentralizado: tributos cedidos, participaciones
territorializadas, tributos propios y exacciones compartidas. Al hilo del
mismo, compararemos los recargos establecidos por un ente distinto al su-
jeto activo del tributo base (concretamente, los recargos autonémicos so-
bre tributos estatales) con estas figuras.

Evidentemente, estos recargos no constituyen tributos cedidos. esto
es. tributos creados por el Estado con cesion de la gestion, el producto de
la recaudacién y ciertas facultades normativas a las Comunidades Auté-
nomas, conforme a la Ley 14/1996, de Cesidn de tributos del Estado a las
Comunidades Auténomas, para el periodo 1997-2001, y a la Ley 21/2001,
que regula el nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autono-
mas, a partir del 2002. Ello es asi porque la creacién del recargo corres-
ponde integramente a la Comunidad Auténoma y, ademds, requiere la
previa existencia de un tributo sobre el que aplicarse. Podrfa plantearse el
problema de su deslinde con la cesién parcial del IRPF. como se verd en
los pdrrafos que siguen.

Continuando con las participaciones territorializadas. el Informe de
1995 las identifica con la participacién de las Comunidades Auténomas
en la recaudacion, dentro de su territorio, del Impuesto sobre la Renta. En
éstas, solo se cede una parte del rendimiento producido en su territorio y
no se participa en la gestion. como ocurria con la cesién del 15 por 100
del IRPF a las Comunidades Auténomas con anterioridad a 1997. Desde
el ano 2002, este tipo de participaciones son las que se aplican en el IVA
y en los Impuestos Especiales sobre Fabricacion. ya que en estos impues-
tos ni se han cedido competencias normativas ni se participa en la gestion.
Tampoco coincide. en consecuencia, con la figura del recargo autono-
mico. donde la Comunidad Auténoma tiene competencias normativas en
cuanto a su establecimiento y cuantia, ademds de llevar a cabo su gestion.

La tercera fuente de finaciacién son los rributos propios, que también
difieren de los recargos. Fundamentalmente en la limitacién contenida en
el articulo 6.2 de la LOFCA. que impide a las Comunidades Auténomas
establecer tributos que recaigan sobre hechos imponibles gravados por el
Estado. En cambio, los recargos recaen precisamente sobre aquéllos. al
aplicarse a tributos estatales. Ademds, requieren un tributo previo sobre el
que aplicarse y carecen de facultades normativas en la configuracién del
mismo (hecho imponible, sujeto pasivo, elementos de cuantificacion). No
obstante. se observan muchas similitudes en su naturaleza, como se anali-
zard después. .

Finalmente, hemos de referimos a las exacciones compartidas. consis-
tentes bien en impuestos autonémicos normalizados. bien en recargos.
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Los primeros son exacciones equivalentes a los recargos establecidas 50-
bre la base del impuesto. Con ellos se evita que la modificacién de tipos
por la Hacienda central haga variar los recursos de las Comunidades
Auténomas, corrigiéndose también las desigualdades entre Comunidades
ricas y pobres que generaria la aplicacion de recargos en cuota sobre im-
puestos progresivos, como el IRPF. reduciendo con ello la necesidad de
transferencias de nivelacién. En realidad, estos impuestos autonémicos
normalizados se han traducido. en e IRPF, en su cesién parcial acompa-
fada de competencias normativas, El citado Informe seiiala que el in-
puesto autonémico normalizado reforzaria la corresponsabilidad por su
independencia formal de los tributos estatales «...y, Si a esto afiadimos la
posibilidad de regular los tipos, los mirgenes de autonomia financiera sc
verian ampliados por comparacion tanto con los actuales tributos cedidos
€omo con la participacion territorializada en el Impuesto sobre la Renta~
(pp. 68 y 09).

En cuanto a los recargos. son los del articulo 12 de la LOFCA, yu
mencionado. El Informe de 1995 Jog denomina recargos compensados. en
cuanto que no buscan aumentar la presion global, por lo que la Hacienda
central deberfa reducir sug tarifas para la instauracién de estos recargos.
A nuestro juicio. esta férmula chocaria con la prohibicién que establece ¢l
articulo 12.2 de la LOFCA, que impide que los recargos autonémicos so-
bre tributos estatales susceptibles de cesion supongan una minoracion en
los ingresos del Estado por dichos impuestos (deberia decir «tributos»).
De todos modos. parece I6gico que si fas Comunidades Auténomas han
asumido competencias en sanidad y educacién se amplien correlativa-
mente sus recursos y se reduzcan los del Estado. También es razonable I
postura del Informe sobre 15 aplicacién de ir
lizados a modo de exacciones en |z . : ; Conse
guiria la suficiencia financiera perseguida por la LOFCA.

La Ley de Cesién de 1996, en su articulo 13, aftade a la cesién parcial
del rendimiento Iy posibilidad de que las Comunidades Auténomas asu-
man competencias normativas. Concretamente, en el IRPF pueden regular
!a.tz.mfa autondmica y determinadas deducciones del impuesto. A nuestro
JUICIO. o hay que confundir Iy cesion parcial del IRPF con los recargos
objeto de estudio. Como advierten PEREZ DE AvALA BACERRIL y VILLAR
Ezcurra en uno de los primeros estudios sobre el tema (pp. 186 a 192).
tres razones impiden [a confusién de las dos figuras. Primero, el articu-
19/12 de la IjOF CA. que prohibe que los Técargos supongan una minora-

ichos impuestos y se desvirtie su
roduce una sustraccién de ingresqs
on fiscal estatal, ademds de modifi-

estructura. En Ja cesién del IRPF se p
estatales. con ungy reduccion de la presi
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carse la estructura del impuesto con constantes divisiones y reagrupacio-
nes en el proceso de liquidacion. Segundo, desde una perspectiva técnico-
juridica. la potestad normativa en materia de deducciones no encaja en la
figura del recargo, pues afecta a la naturaleza del impuesto estatal, micen-
tras que el recargo autondmico nada debe afiadir a la naturaleza del im-
puesto base. No obstante. hay que apostillar que esas deducciones no pue-
den suponer una minoracién del gravamen efectivo de alguna o algunas
categorfas de renta, por lo que, al menos. el impacto recaudatorio deberia
ser similar. Tercero. atendiendo a la competencia para su normacion. el
recargo autondmico debe ser de creacion propia de la Comunidad Auté-
noma, mientras que la tarifa autondmica, en el caso de que la Comunidad
no haga uso de la facultad establecida en la Ley de Cesion, seria la fijada
por el Estado (articulo 13 apartado uno, 1.°, a de la Ley de cesion de
1996. reiterado en la de 2001). Como afirma PERA VELASCO, dado que
«...el recargo opera exteriormente, sobreponiéndose al tributo tal y como
éste aparece configurado... Un recargo que modifica la naturaleza o es-
tructura del tributo sobre el que recae no seria un recargo sino una cosa
distinta» (p. 392). Otros autores han sostenido que. con anterioridad a la
reforma de 1996. la posibilidad de configurar el IRPF autonémico como
un recargo en e} IRPF exigido por las Comunidades Autdnomas. no seria
un recargo tradicional consistente en un porcentaje sobre la cuota. sino
sobre la base liquidable. Sin embargo. «...si se permite a las CC.AA. que
fijen deducciones nuevas... en algunos casos... podria producirse una
mutua neutralizacion o desactivacion... o incluso podrian ser utilizadas
para disminuir la progresividad efectiva o personalizacién del tributo»
(CasaD0 OLLERO, GONZALEZ PARAMO, LASARTE ALVAREZ. MARTIN AYALA,
MAaRTIN QUERALT, PLAZA VILLASANA y PEREZ GARCIA. PP. 54 a 61).

Los tres motivos apuntados, y fundamentalmente et segundo, relativo
a la posibilidad de influir en la naturaleza del impuesto. modificando las
deducciones, suponen la no identificacién de ambos supuestos. Hay que
recordar que desde la entrada en vigor de la Ley 14/1996. las Comunida-
des Auténomas pueden establecer deducciones por circunstancias perso-
nales y familiares, por inversiones no empresariales y por aplicacion de
renta. con competencia normativa sobre los limites de la deduccion. Y la
Ley 21/2001 permite aumentar o disminuir el porcentaje de deduccién por
inversién en vivienda habitual hasta un 50 por 100. Este margen tan am-
plio en la configuracién de las deducciones impediria, en cualquier caso,
la asimilacién de la cesién parcial del IRPF con la figura del recargo.

En suma, los recargos de las Comunidades Auténomas revisten una
caracterizacién propia, al constituir una especie de exacciones comparti-
das, donde hay dos acreedores (la Administracién del Estado y la de la
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Comunidad Auténoma) y un sujeto que debe abonarles el importe de la
deuda tributaria generada por la suma de la cuota estatal mis el recargo
autonémico.

Por su naturaleza se distinguen claramente de las participaciones en
los ingresos del Estado, que el articulo 4.1.¢) de la LOFCA recoge como
recurso de las Comunidades Autonomas. En este punto, una opinién del
mds alto interprete de la Constitucién se atisba en el anilisis que la STC
179/1985. de 19 de diciembre. hace del recargo municipal sobre la cuota
liquida del IRPF previsto en el articulo 8 de la Ley 24/1983. de 21 de di-
ciembre, de medidas urgentes de saneamiento y regulacion de las Hacien-
das Locales. Tras constatar que nuestra legislacion utiliza el término re-
cargos para designar «elementos de la deuda tributaria de muy diversa
naturaleza». sentd el Tribunal que no puede «... excluirse el que, al me-
nos en ciertos supuestos, los recargos establecidos en favor de un ente
distinto del acreedor principal puedan asimilarse a participaciones en los
ingresos de este iltimo. Asi lo ha podido entender incluso el constitu-
yente. al haber calificado implicitamente en el articulo 157.1.a) CE (re-
ferente a los recursos de las Comunidades Autdnomas) los “recargos
sobre impuestos estatales” como “participaciones en los ingresos del Es-
tado” —segiin este precepto los recursos de las Comunidades Auténomas
estaran constituidos por “impuestos cedidos total o parcialmente por el
Estado, recargos sobre impuestos estatales Y otras participaciones en los
ingresos del Estado”—. De donde se deduce obviamente la improceden-
cia de considerar que el articulo 142 CE excluya tales recargos de entre
los posibles recursos de las Haciendas Locales, pues incluye entre los qlti-
mos la posible participacion en los tributos del Estado. Aparte de que, a
mayor abundamiento, y cualquiera que que sea la naturaleza de los recar-
gos de que se trate o que se creen, cn el articulo 142 CE no se establece
una lista cerrada de posibles recursos de dichas haciendas, sino que se li-
mita a disponer que estardn constituidos “fundamentalmente” por tributos
propios y participacion en los del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas. sin excluir otras posibles fuentes de financiacién» (FJ 3.°).

. Como puede observarse, aunque ¢l Tribunal no perfila la naturaleza
Juridica de estos recargos, si afirma que en ciertos supuestos en que el re-
cargo se establezca en favor de un ente distinto del acreedor principal po-
drian asilmllarse a participaciones en los ingresos de este tiltimo. Pero este
aserto tiene como tinico objetivo justificar materialmente la creacién de
tales recargos en la Hacienda local. En un comentario a esta Sentencia,
EALCON sostiene que la naturaleza del recargo y la participacion es dis-
tinta. pues los recargos «...son verdaderos tributos cuyos elementos confi-
guradores (hecho imponible, sujetos pasivos...), excepto los elementos de
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cuantificacion, por definicién coinciden con los del tributo estatal sobre el
que se proyecta el recargo» (1986, 140), y lo mismo apunta ALONSO GON-
ZALEZ (pp. 198 y 199). Para VEGA HERRERO es discutible que los recargos
establecidos en favor de un ente distinto del acreedor principal puedan
asimilarse a participaciones en los ingresos de este dltimo, pues «las par-
ticipaciones son un medio de financiacién que implica una merma en la
recaudacion del ente acreedor del impuesto afectado por ellas. en tanto
que debe renunciar a una parte de lo obtenido por el tributo en favor del
beneficiario de la participacién», mientras que «los recargos... son tribu-
l0s que se superponen a otros y que no generan sacrificio alguno para el
titular del gravamen principal, porque no alteran su recaudacién» (p. 861).
Afnade que esto es particularmente evidente en este recargo, pucs el ar-
ticulo 11.3 de la Ley 24/1983 impide cualquier interferencia con el IRPF.
Entiende, por ello, mds acertado por ello catalogarlo entre los tributo pro-
pios. dado que tanto su establecimiento como la determinacion de su
cuantia se dejan a la discrecionalidad de la Corporacién local, aparte de
que la propia Ley que lo crea le otorga de forma implicita esta califica-
cién al incluirlo en un Titulo denominado «Imposicién municipal auto-
noma» y someterlo al mismo procedimiento de imposicién que los tribu-
tos propios (pp. 861 y 862).

Esta consideracion del recargo como un ingreso tributario y no como
una participacién se desprende también de la regulacién legal vigente,
pues la LHL se refiere en su articulo 38 a los impuestos y recargos (sobre
lmpuestos autonémicos o locales) y en el 39 a las parricipaciones en los
tributos del Estado y de las Comunidades Auténomas. Incluso no acep-
tando su asimilacién a los tributos propios ni a la participacién en los del
Estado y de las Comunidades Auténomas, podria hallarse la fundamenta-
cion juridica de estos recargos en el dltimo argumento resefiado arriba en
la propia sentencia: el articulo 142 CE. no establece una lista cerrada de
posibles recursos de dichas Haciendas. Este planteamiento del Tribunal hu-
biera bastado para justificar su exaccién sin necesidad de equipararlos a la
participacion en los ingresos del Estado (FALCON Y TELLA, 1986, p. 141).

Siguiendo a SoLER RoCH, hay que decir que estos recargos constitu-
yen ingresos de naturaleza tributaria, al tratarse de sumas entregadas a
titulo de tributo por responder «al interés en la satisfaccion del crédito
tributario», al igual que la cuota tributaria y las obligaciones a cuenta
(p. 17). En tomo a la naturaleza de los recargos instituidos por las Hacien-
das Locales, FERREIRO afirma que «... la palabra tributos debe entenderse
referida también a los recargos sobre tributos estatales y autonémicos.
Son, también, prestaciones pecuniarias que un ente piiblico exige en uso
del poder que le atribuyen la Constitucién y las leyes de quienes a él es-
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tan sometidos. Prestaciones que no constituyen la sancién de un acto ili-
cito, que deben ser establecidas por la Ley y que se hacen efectivas me-
diante el desarrollo de la actividad financiera de la Administracién»
(1984. pp. 149 y 150). Lo mismo opina en referencia a los recargos de las
Comunidades Auténomas sobre impuestos estatales, postulando que parti-
cipan, sin duda, de la naturaleza del tributo al constituir «prestaciones pe-
cuniarias que un ente publico (en este caso una Comunidad Auténoma)
exige en el uso del poder que le atribuyen la Constitucién y las leyes
de quienes a ellas estan sometidos» (1996, p. 747). Para MaRTiN QUERALT
et al.. aunque se establecen sobre un tributo base. Jjunto al que se gestio-
nan. «los recargos autonoémicos no dejan de ser tributos propios de la Co-
munidad. con independencia de que dicho tributo base sea integrante de
su propio sistema tributario o de otra Hacienda Publica» (MARTIN QUE-
RALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEIERIZO LOPEZ, p. 665). En
este sentido. ALONSO GONZALEZ apunta que «se encuadra entre los tribu-
tos propios de las Comunidades Auténomas . ya que la accién de estable-
cerlo supone un cierto ejercicio del poder tributario por parte del ente te-
rritorial que procede a su creacidn. y asimismo es también la Comunidad
Autdnoma que lo establece quien fija las normas que van a regular su
existencia y desarrollo, sin intervencién estatal alguna en ambos casos.
pero. claro estd, dentro de los limites de la LOFCA» (p. 169). Esta natura-
leza impositiva supone —afiade este autor— que le son aplicables los
limites que establece el articulo 9 de la LOFCA relativos al dambito de
aplicacion territorial de los impuestos de las Comunidades Auténomas ¥
que impide a éstas establecer impuestos sobre elementos patrimoniales si-
tuados. rendimientos originados o gastos realizados fuera de su territorio
(p- 174). Por el contrario. el FJ. 5.° de la STC 190/1990 dispuso que el
aru’culo 9 de 1a LOFCA no es aplicable a los recargos por referirse exclu-
sivamente a los impuestos propios de las Comunidades Aut6nomas, argu-
mentando también que de admitirse su aplicacién «conduciria a vaciar de
contenido el articulo 12 de la LOFCA Y a hacer, en parte, impracticable cl
mandato del propio articulo 157, l.a) de ta Constitucion».

A nuestro juicio, son éstos los planteamientos mds correctos, identifi-
cando el recargo autonémico con un tributo propio, pues en esta figura
concurren las cuatro notas Caracteristicas del tributo: es una prestacion pa-
trilm'o,mal obligatoria, establecida por la ley, sirve de fuente de finan-
ciacion a los entes que lo aplican, y debe establecerse de acuerdo con el
principio de capacidad contributiva. Convenimos con GoNzALEZ GARCIA
€N €sa caracterizacién del tributo y en que tanto los impuestos como las
lasas como las contribuciones especiales deben recoger, en mayor 0 me-
nor medida. el principio de capacidad contributiva (pp. 432 a 434). Po-
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driamos. incluso, conceptuarlos como una clase de impuesto autonémico,
al no establecerse una contraprestacién del respectivo ente territorial por
su pago. En referencia al malogrado recargo sobre la cuota liquida del
IRPF de la Comunidad de Madrid observa CAZORLA que «es un impuesto
de caracteristicas singulares» que comparte con el impuesto base el hecho
imponible y los sujetos (activo —en la gestion— y pasivo) y tiene como
elementos propios la base imponible, el tipo de gravamen. la cuota y la
Hacienda beneficiaria (1985, pp. 5 y ss.).

Por lo que se refiere a su finalidad, consiste en incrementar la recauda-
cién minimizando el coste administrativo y, fundamentalmente, el efecto
psicoldgico que supondria la creacion de un nuevo impuesto o la modifica-
cién al alza de sus elementos cuantitativos (CALVO ORTEGA, p. 221). Esta
ocultacion de la presion fiscal del recargo tras el impuesto sobre el que re-
cae comienza. sin embargo. a perder sentido en el actual sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas en el que se busca la corresponsa-
bilidad fiscal, esto es, una «responsabilidad compartida» (Real Academia
Espanola, 2001) entendida como «desarrollo de la autonomia financiera».
aumentando la capacidad de decision de las Comunidades Auténomas
para fijar sus propios ingresos (para GARCiA-MONCO. «la corresponsabili-
dad fiscal no deberia ser otra cosa que la Autonomia Financiera bien en-
tendidax. p. 92). y como «participacion de las Comunidades en la respon-
sabilidad de aplicar y recaudar los tributos y por tanto de soportar los
costes aparejados a ese proceso de recaudacion» (Ruiz-HUERTA, p. 33). Tal
vez por cllo. FERREIRO se muestra contrario al uso de esta figura en la bis-
queda de la corresponsabilidad fiscal, considerando mds conveniente para
ello la modificacién de la LOFCA «...transformando los actuales impues-
tos cedidos, debidamente adaptados, en impuestos propios de la Comuni-
dad Auténoma» (199]. p. 16 y 17). Lo que se ha hecho finalmente ha sido
ampliar el dmbito de la cesién en cuanto a los impuestos y a los propios
fecargos, pero sin transferir la titularidad de los impuestos. En todo caso.
el efecto practico viene a ser el mismo.

Ademds. estos recargos no se han erigido en un mecanismo eficaz en
la obtencién de recursos dado su escaso poder recaudatorio debido, en
parte, a su limitada aplicacién, consecuencia a su vez, probablemente. del
miedo de los dirigentes politicos de las diversas autonomias a perder
apoyo popular (asi debié suceder con la derogacién de la Ley 15/1984 de
la Comunidad Auténoma de Madrid). Por otro lado, los recargos autono-
micos sobre el IRPF han quedado desplazados en la actualidad por la ce-
Si6n de un porcentaje de la recaudacion de dicho impuesto (el 33 por 100)
a las Comunidades Auténomas, unido a la asuncién por €stas de diversas
Competencias normativas.
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3. REGULACION LEGAL: JUEGO E HIDROCARBUROS
COMO MATERIA IMPONIBLE

3.1. PRECEDENTES LEGALES
A) HasTa 1996

El articulo 157.1.a) de la Constitucién Espafiola prevé como recursos
tributarios de las Comunidades Autnomas sus propios tributos. los im-
puestos cedidos por el Estado y los recargos sobre impuestos estatales. 1a
referencia a los impuestos cedidos por el Estado. del articulo 157.1.a) de
la CE, se amplié ya en la redaccién original de la Ley 8/1980, de 22 de
septiembre. de Financiacién de las Comunidades Auténomas, a los tribu-
tos cedidos por el Estado [arts. 4.1.c) y 10 LOFCA].

L.a ampliacién de la cesion de impuestos a los tributos —y también la
de la base de los recargos, si bien esta dltima a partir de 1997, como se
verd en el apartado siguiente— supone un exceso sobre la limitacion
constitucional. MuNoz pEL CASTILLO lo Justifica bajo la idea de que real-
mente se trata de un tributo propio de la Comunidad Auténoma, conforme
al apartado dos del articulo 7 de Ia LOFCA (que aunque ha sido modifi-
cado por la Ley 3/1996 simplemente se ha incorporado la referencia a la
utilizacién del dominio publico como objeto de pago de las tasas), en los
términos siguientes: «... cuando el Estado transfiera a las Comunidades
Auténomas competencias en cuya ejecucion y desarrollo presten servicios
o.desarrollen actividades gravadas con tasas. éstas se considerardn como
tributos propios. Los Estatutos atribuyen competencia exclusiva a las res-
pectivas Comunidades en materia relativa a casinos, juegos y apuestas.
con exclusion de las Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas (la distribu-
cién de competencias en materia de juego se traté en las SSTC 163/1994.
164/1994. 216/1994, 49/1995 y 17171998, que reservan al Estado la lote-
nja nacional y el cupdn pro-ciegos, por tratarse de sorteos de dmbito na-
cional). Asi pues, entendemos que en nuestro ordenamiento existe base
suficiente para poder argumentar que las tasas sobre el juego no son real-
mente un tributo cedido sino propio de cada Comunidad Yy, €n consecuen-
c1a, habria resultado mds correcto y coherente mantener en esta ley la pre-
Vision constitucional de ceder exclusivamente impuestos» (p. 269). Por su
parte, _QR(‘)N MoORATAL distingue los tributos sobre el juego de naturaleza
impositiva, carglcterizados por la posible ausencia de actividad administra-
tiva en su nac.xmienlo y la falta de correlacién entre el presupuesto de
hecho normativo y la cuantificacién de Ja deuda tributaria —casinos.
bingo, maquinas recreativas, apuestas y combinaciones aleatorias—, de
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aquellos que califica como tasas por configurar como aspecto material del
elemento objetivo del hecho imponible la autorizacién administrativa y
porque la base imponible se determina por el nimero de boletos ofreci-
dos. no por los vendidos —rifas y témbolas— (pp. 76 y ss.). Precisa que
«... las Comunidades Auténomas con competencia exclusiva en materia
de juego deberian ser en las que se residenciara el poder de establecer tri-
butos sobre lo que hoy constituye el objeto de gravamen de las “tasas y
demds exacciones sobre el juego”, estableciéndose asi las bases para que
la politica de actuacién de las Comunidades en esta materia reina unas
mayores dosis de coherencia y uniformidad en cuanto a su ordenacién»
(p. 149). y concluye que «mds que haber dejado que un tributo pasase a
ser propio o no de la Comunidad Auténoma a la que se le transfieran de-
terminadas competencias, en funcién de que estuviesen gravadas por tasas
0 impuestos respectivamente (art. 7.2 LOFCA), se deberia de configurar
de modo que la Comunidad Auténoma llevase a término su propia poli-
tica fiscal como complemento a la ordenacidn de las materias cuyas com-
petencias han asumido y que sean susceptibles de ello...» (p. 150). En
suma, los tributos sobre el juego de naturaleza impositiva no plantean
problemas en cuanto a su adecuacion a la Constitucién por tratarse de
awténticos impuestos, mas alld de su denominacién, pero tratdndose de
auténticas tasas lo procedente es configurarlas como tributos propios de
las Comunidades Auténomas, si éstas asumen la competencia para auto-
rizar estos juegos, o como tributos (tasas) no cedibles, en caso contrario.
Ello sin perjuicio de que los actuales tributos sobre el juego se hayan con-
vertido en la préctica en una suerte de tributos propios de las Comunida-
des Auténomas, habida cuenta de la amplitud de competencias normativas
que tienen atribuidas desde la Ley 14/1996.

En cuanto a los recargos. la LOFCA reprodujo en el articulo 4.1.d) el
precepto constitucional, concretandose en su articulo 12.1 en la posibili-
dad de «establecer recargos sobre los impuestos estatales cedidos. ast
como sobre los no cedidos que graven la renta o ¢l patrimonio de las per-
sonas fisicas con domicilio fiscal en su territorio».

Lo cierto es que en todos estos aiios sélo se ha utilizado la figura del
recargo sobre un impuesto estatal en contadas ocasiones. La primera, en
el Pais Vasco, donde la Ley 23/1983, de 27 de octubre, estableci6 un re-
cargo municipal sobre el IRPFE, en relacién exclusivamente con las rentas
obtenidas en 1983, con ocasién de unas [uvias extraordinarias que provo-
caron cuantiosos dafios personales y materiales (véanse los estudios de
LAsarTE y CaLEroO, p- 414, y JIMENEZ COMPAREID. D. 106).

La Ley de la Comunidad Auténoma Vasca 23/1983, de 27 de octubre,
estableci6 dicho recargo, limitandolo a la renta percibida en el afio 1983
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(art. 6), y disponiendo que el recargo se determinaria aplicando a la cuoty
integra del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —resultante
de aplicar a la base imponible la tarifa de dicho Impuesto— unos tipos
que iban del 1,7 por 100. a partir de 109.980 pesetas, al 6,4 por 100, para
Cuotas integras superiores a 4.700.160 ptas. (art. 5).

Un afio después se aprobé una Ley implantando un recargo sobre la
cuota liquida del IRPF en la Comunidad Auténoma de Madrid, pero fue
derogada tras haber sido suspendida su aplicacién, pese a que el Tribunal
Constitucional confirmé la constitucionalidad del recargo. Nos referimos
a la STC 150/1990, declarando la constitucionalidad de la Ley 15/1984.
de la Comunidad de Madrid, reguladora del Fondo de Solidaridad Muni-
cipal, que establecia un recargo del 3 por 100 en el IRPF y en el Impuesto
sobre el Patrimonio. En el FJ 3.° e] Tribunal afirmé «... que la Comuni-
dad Auténoma de Madrid tiene potestad para establecer., mediante lev. re-
cargos sobre impuestos estatales. y, en particular, sobre los que gravan la
renta de las personas con domicilio fiscal en su territorio, en ejercicio de
la autonomia financiera que le atribuye el articulo 156.1 de la Constitu-
cion». Como afirma ALONSO GONZALEZ se perdié en esta resolucion una
buena ocasién para delimitar algunos aspectos de esta forma de gravamen
(p- 169). Posteriormente. debido a la presién social contraria a su aplica-
cion, la Ley de la Comunidad de Madrid 10/1990, de 4 de diciembre. I
derogé.

De lo expuesto se desprende que su aplicacién sobre impuestos estata-
les ha tenido muy poca virtualidad. S{ se ha utilizado, en cambio, sobre
las tasas estatales, concretamente en materia de juego. En efecto, la mayo-
ria de las Comunidades Auténomas han aprobado recargos sobre la Tasa
estatal sobre ¢l juego dada su mayor aceptacién social. concretamente ¢n
casinos o en maquinas automdticas. Como postulan MONASTERIO y SuA-
REZ, las ventajas del juego como objeto imponible «...se derivan sobre
todo del rechazo social de esta actividad. que impide el surgimiento de fe-
nérr}enos de resistencia fiscal», si bien tanto la dimensién de la base im-
pomb'le como el aparente agotamiento de la capacidad recaudatoria de es-
tos tributos, hacen que sea escaso el grado de corresponsabilidad fiscal
que puede obtenerse mediante €stos recargos (p. 151). Un recargo sobre la
tasa de juegos de suerte, envite o azar mediante maquinas o aparatos auto-
maticos lo encontramos en las Comunidades Auténomas de Asturias, Ba-
leares, Cantabria, Castilla-La Mancha, Catalufia, Extremadura y Murcia.
E_’? Gal}C“l Y Madrid se cre6 un recargo sobre la tasa fiscal que grava las
rifas. tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias, y en Andalucia, Ma-
d”d_ y Valencia un Recargo sobre 1a tasa que grava los juegos de suerte,
ENVIte o azar, en casinos y medjante méquinas o aparatos automaticos
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(Francis LEFEBVRE, Memento fiscal 2002). La fijacién de los elementos
del tributo se remite o se establece en los mismos términos que en la no-
mativa estatal, constituyendo la base del recargo la propia tasa estatal.
esto es, la cuota de la misma. Se configura pues como un recargo sobre la
cuota.

Otro tipo de recargo autonémico se ha instaurado a través del articu-
lo 124 de ta LHL, que establece la posibilidad de que las Diputaciones
Provinciales impongan un recargo sobre el IAE. De este modo, en las Co-
munidades Auténomas uniprovinciales (concretamente en Cantabria. La
Rioja, Madrid y Murcia) se configura como un recargo autonémico sobre
un impuesto local.

B) NORMATIVA APLICABLE EN EL QUINQUENIO 1997-2001

A partir del 1 de enero de 1997 tuvo efecto una nueva regulacién por
obra de la Ley Organica 3/1996, de 27 de diciembre, de modificacion par-
cial de la LOFCA, sustituyéndose la palabra impuestos por tributos. dis-
poniendo el articulo 12.]1 en su nueva redaccion que «las Comunidades
Auténomas podran establecer recargos sobre los tributos del Estado sus-
ceptibles de cesion», ampliando la base constitucional de aplicacion de
los recargos —art. 157.1.a) CE que sélo prevé recargos sobre impues-
tos— a las tasas y las contribuciones especiales. Ello se justific6 en la Ex-
ppsicién de Motivos por la nueva relacion de tributos susceptibles de ce-
s16n a las Comunidades Auténomas, es decir, por la incorporacion del
IRPF como tributo cedido con carécter parcial, que demanda «la reformu-
lacién del ambito objetivo de los recargos autonémicos sobre tributos
estatales». Segiin el paragrafo segundo. parrafo quinto: «Esta nueva rela-
ci6n de tributos susceptibles de cesién a las Comunidades Auténomas
dgmanda... la reformulacién del ambito objetivo de los recargos autono-
micos sobre los recargos estatales». Esos tributos eran, conforme al ar-
tl’_culo 11 de la LOFCA: el IRPF, con caricter parcial con el limite md-
ximo del 30 por 100; el Impuesto sobre el Patrimonio; el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados; el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones; la imposicion general sobre las
ventas en su fase minorista; los impuestos sobre consumos especificos en
su fase minorista, salvo los recaudados mediante monopolios fiscales y
los Tributos sobre el Juego.

A nuestro juicio, la inclusién en la enumeracion de tributos cedidos del
30 por 100 del rendimiento del IRPE. no podia significar la necesidad de
ampliar igualmente las categorias tributarias sobre las que aplicar un re-
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cargo autonémico que la Constitucion limita. en cuanto base del mismo. 3
los impuestos estatales. Por ello pensamos que la sustitucién del término
impuestos por el de tributos y su ampliacién a los que sean susceptibles de
cesion obedecié a dos razones: primero, a la necesidad de adecuar al ar-
ticulado de la LOFCA el actual sistema de recargos autonémicos, que en
su mayoria recaen sobre la tasa sobre el juego, y segundo, a la vis expan-
siva de los mecanismos de financiacién de las Comunidades Auténomas
en el vigente marco de financiacién de los Entes territoriales, permitiendo,
en su caso. establecer un recargo sobre el IVA en la fase minorista (como
tributo susceptible de cesion de gran poder recaudatorio) o, incluso. sobre
los Impuestos Especiales. Con la normativa espariola anterior a la reforma
de 1996 —sin perjuicio de las restricciones impuestas por la normativa co-
munitaria— la implantacién de un recargo sobre el IVA cedido en la fase
minorista (el que mayores recursos proporcionaria, junto al del IRPF) no
era posible. al no ser un impuesto cedido sino susceptible de cesién.

Analizando la regulacién anterior, MONASTERIO y SUAREZ (pp. 149
¥ ss.) resaltan que «el asunto clave es dilucidar si los recargos pueden
aplicarse sobre los tributos cedidos o sélo sobre impuestos cedidos. en
cuyo caso las tasas sobre el juego no podrian ser objeto de recargo. Una
segunda cuestion se refiere a si los tributos susceptibles de cesidn. pero
que no han sido cedidos de forma efectiva (caso del IVA en fase mino-
rista), pueden ser objeto de recargo».

En cuanto a la aplicacién de recargos sobre tasas ha prevalecido la in-
terpretacion extensiva del término impuestos, incluyendo en éste la tasa
sobre juegos de suerte, envite ¥ azar —no las de rifas. témbolas. apuestas
Yy combinaciones aleatorias— por tener naturaleza impositiva (SsTS 28 de
mayo de 1987, RJA 3838, y 13 de febrero de 1988, RJA 883/1988, re-
ferentes a la tasa en casinos Y €n maquinas recreativas, respectivamente; y
S.sTC 126/1987. de 16 de Julio. y 296/1994, de 10 de noviembre. en rela-
ci6n con las mdquinas tragaperras), por no existir en este caso relacion
entre el beneficio individual obtenido y la actividad administrativa, y ser
de pago periddico. Concretamente. 1a STC 296/ 1994 observa que «es €l
producto de la actividad de juego lo que constituye la base del tributo»,
con.cluyendo que «su verdadero fin consiste en gravar la capacidad contri-
butiva manifestada por la adquisicién de una rentas (FJ 4.°). Con ello.
aparte de ser susceptibles de recargo también desaparece el limite cuanti-
lz.a.t’wo del coste del servicio. De otro lado, frente a la tesis de que la ce-
sion de competencias en materia de Juego permite calificar como propios
4 estos tributos. hay que constatar que en Cantabria y Baleares se estable-
cieron sendos Tecargos en la tasa sobre e] Juego, que no habia sido cedida
de forma efectiva a dichas Comunidades. En fin, Galicia y Madrid han es-
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tablecido un recargo sobre la tasa estatal que grava las rifas, témbolas.
apuestas y combinaciones aleatorias. I.a modificacién del articulo 12.1 de
la LOFCA permite resolver estos problemas aunque persistan las dudas
sobre su constitucionalidad en determinados juegos (rifas y témbolas,
concretamente).

Respecto del establecimiento de recargos sobre el IVA, el articu-
lo 12.3.a) de la Sexta Directiva prohibe el ejercicio de competencias nor-
mativas por las Comunidades Auténomas en dicho impuesto. lo que im-
pediria la utilizacion de los recargos autonémicos, como se analiza en el
siguiente epigrafe.

En todo caso, la ampliacién del dmbito de operatividad de estos recar-
gos no impide que se siga manteniendo otra contradiccién. En efecto. el
articulo 12.1 de la LOFCA circunscribe la creacién de recargos por las
Comunidades Auténomas al ambito estatal. sin embargo. las Comunida-
des Auténomas uniprovinciales han establecido un recargo sobre un im-
puesto local, ¢l JAE. en virtud de la habilitacién concedida por la Disposi-
cion adicional 17.* de la LHL. La implantacion de un recargo de estas
caracteristicas es tanto mds discutible cuanto que no sélo no se prevé en
la LOFCA sino que contraviene el propio texto constitucional. que dentro
de los recursos de las Comunidades Auténomas consistentes en recargos
solo prevé los «recargos sobre impuestos estatales» y remite a una ley or-
ginica la regulacién del ejercicio de las competencias financieras de las
Comunidades Auténomas, lo que se hizo precisamente a través de la
LOFCA que. como se ha visto, tampoco admite el establecimiento de re-
cargos autondmicos sobre impuestos locales. El apartado 2 del articulo 12
de la LOFCA, no modificado, sefiala que estos recargos «no podrin confi-
gurarse de forma que puedan suponer una minoracién en los ingresos del
Estado por dichos impuestos, ni desvirtuar la naturaleza o estructura de
los mismos». De este modo, un recargo autonémico no seria deducible de
la cuota del impuesto estatal.

3.2.  NORMATIVA VIGENTE DESDE EL 2002

La Ley Orgdnica 7/2001, de 27 de diciembre, de modificacion de la
LOFCA, establece un nuevo marco en cuanto a los tributos susceptibk?s
de cesién —base de aplicacién de los recargos—, al sustituir la referencia
a la fase minorista de la imposicion sobre las ventas y sobre consumos es-
pecificos por la totalidad de estos impuestos, aunque luego tal ceston
venga a configurarse como una participacion territorializada, segin se co-
ment6. A ello se aflade un nuevo impuesto sobre hidrocarburos.
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El elenco de tributos cedibles a las Comunidades Auténomas queda
como sigue: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. con caricter
parcial con el limite mdximo del 33 por ciento, Impuesto sobre el Patri-
monio, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Impuesto sobre
el Valor Afiadido. con cardcter parcial con el limite médximo del 35 por
ciento, Impuestos Especiales de Fabricacién. con caricter parcial con el
limite mdximo del 40 por ciento de cada uno de ellos (salvo el Impuesto
sobre la Electricidad). Impuesto sobre la Electricidad, Impuesto Especial
sobre Determinados Medios de Transporte, Tributos sobre el Juego. e Im-
puesto sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos.

La modificacién del articulo 12.1 de la LOFCA mantiene la regula-
cién actual en cuanto a la posibilidad de que las Comunidades Auténomas
establezcan recargos sobre los tributos del Estado susceptibles de cesion.
pero exceptiia de su aplicacion el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de
determinados Hidrocarburos. Ademds, precisa que s6lo podran crear re-
cargos sobre el IVA o los IIEE cuando las Comunidades Auténomas ten-
gan competencias normativas en materia de tipos. Ello impide establecer
recargos sobre dichos impuestos. ante la ausencia de tales competencias
normativas.

Ademas, la UE no permite que se creen nuevos impuestos sobre mate-
rias armonizadas, y la exaccién de un recargo sobre el IVA cedido en fase
minorista equivaldria a un aumento de los tipos del impuesto en algunas
Comunidades Auténomas. quebrando la unidad del «tipo normal» en el
ambito de cada Fstado miembro que impone la Directiva. como advierten
GARCIA MARTINEZ y HERRERA MOLINA (p. 192). La respuesta dada por el
Director de Politica Fiscal de Ia Direccién General de Fiscalidad y Union
Aduanera de la Comisién Europea, a una cuestién planteada en el seno de
la Comisién para la reforma del sistema de financiacién autondmica.
e{bu:ld:a €n que no pueden establecerse potestades normativas para fijar los
tipos de IVA en el dmbito regional o local (Informe 2002, p. 212). Ello
sobre la bz}se de que el articulo 12.3.4) de |a Sexta Directiva prevé que se
fije un tnico tipo normal y uno o dos tipos reducidos por cada Estado
miembro, y en consonancia con los principios de neutralidad del 1VA
—que podria quebrar al gravar en distinta medida una misma operacion
den.tro de Espafia en funcién del lugar de imposicién—, de libre circu-
lacion de mercancias y buen funcionamiento del mercado interior —al in-
troducir distorsiones de Ja competencia entre las Comunidades Autono-
Mmas— y de armonizacién o aproximacion en los tipos de IVA.

4 En. Cuanto a los Impuestos Especiales, el articulo 3, parrafo 2, de la
Directiva 92/12/CEE, relativa al régimen general, tenencia, circulacion ¥
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controles de los productos objeto de impuestos especiales —alcohol, ta-
baco e hidrocarburos— establece que podrian gravarse «por otros impues-
tos indirectos de finalidad especifica, a condicion de que tales impuestos
respeten las normas impositivas aplicables en relacién con los impuestos
especiales o el IVA para la determinaci6n de la base imponible. la liquida-
cion. el devengo y el control del impuesto». Asi, la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) de 9 de marzo de 2000, en el asunto C-437/97
planteado por el Verwaltungsgerichtshof (Austria), declaré contrario a la
normativa comunitaria un Impuesto local austriaco cuya finalidad era su-
fragar los gastos de los entes locales por carecer de finalidad especifica:
«cl aumento de la autonomia municipal mediante el reconocimiento de
una potestad tributaria constituye un objetivo puramente presupuestario.
que no puede, por si solo, como acaba de indicarse, constituir una finali-
dad especifica en el sentido del articulo 3, apartado 2. de la Directiva so-
bre los impuestos especiales» (parrafo 33). ni tiene «una relacion con las
infraestructuras turisticas o con el desarrollo del turismo, puesto que di-
cho impuesto, que grava las bebidas con independencia del lugar en el
que se consumen, también se percibe en lugares no turisticos» (pa-
rrafo 35). por lo que tampoco se acredita por tal motivo esa finalidad es-
pecifica.

En suma. las Comunidades Auténomas pueden establecer IIEE adicio-
nales si se cumplen dos finalidades:

1* Que no sea por motivos presupuestarios sino con una finalidad
especifica de politica socioeconémica: contribuir a la finan-
ciacion de la sanidad o del medio ambiente. Tendria que ser so-
bre el alcohol o los hidrocarburos.

2.* Que no puedan fijar los tipos de gravamen, salvo que se demues-
tre la disparidad en cuanto al gasto de los diversos territorios en
sanidad o medio ambiente. Al respecto, seiala la Contestacion de
14 de junio de 2001 del Director de Politica Fiscal de la Direc-
cién General de Fiscalidad y Unién Aduanera de la Comision
Europea que «conviene acreditar sin equivocos que las diferen-
cias regionales que se efectuarian responderian a imperativos ge-
nerales de coherencia entre el montante del impuesto y los pro-
blemas que aspira a resolver», definiéndose su importe en l.as
Comunidades Aut6nomas en funcién de criterios objetivos fija-
dos por el Estado espaifiol. Y concluye que «en su defecto, el ‘ob-
jetivo esencial de la diferenciacion regional aparecerfa basica-
mente como objetivo de naturaleza presupuestaria» (Informe
2002, p. 215).
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Con base en estas limitaciones, el Gobierno y las Comunidades Autg-
nomas acordaron, en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera.
crear un nuevo Impuesto sobre Hidrocarburos en las ventas minoristas. El
acuerdo se aprob6 con el voto en contra de las Comunidades gobernadas
por el Partido Socialista (scis de las quince) que. junto a otras tres dirigidas
por el Partido Popular. manifestaron a través de sus representantes su inten-
cién de no ejercer las competencias en materia de tipos. Posteriormente. se
introdujo este impuesto en nuestro ordenamiento por la poco ortodoxa via
de su aprobacion por la Ley de acompafiamiento a la de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el 2002 —obviando la prohibicién del articulo 134
CE de crear tributos por la Ley de Presupuestos— y. ademds. mediante una
enmienda en el tramite del Senado. La modificacién de la LOFCA impide
establecer recargos autonémicos sobre dicho impuesto, y la Ley 21/2001 lo
configura como tributo cedido, con la particularidad de que el Estado apli-
card un tipo, siendo titular de ese rendimiento. y las Comunidades Auténo-
mas podran establecer el suyo. no percibiendo nada de no hacerlo.

La aplicacion de este gravamen autonémico supone una especie de re-
cargo en el Impuesto sobre Hidrocarburos. si bien limitado en su cuantia.
aunque no se le quiera dar tal denominacién. En este sentido. observa
FALCON que el tipo autonémico «técnicamente. debe calificarse como re-
cargo sobre el tributo estatal cedido» (2002, p. 7). Su creacién obedece.
mids que a la transferencia de competencias en sanidad, a dos motivos. De
un lado, a la congelacién de los IIEE los tres dltimos afios como estrate-
gia de politica econdmica para disminuir la inflacién. Ello ha erosionado
los ingresos estatales como consecuencia del aumento de precios. pues €l
tmpuesto se aplica como tipo especifico por litro de gasolina, no como
porcentaje sobre el precio. Se trata de compensar esa pérdida de recauda-
cion. No obstante, debe criticarse que no se hubiera previsto ese incre-
mento en la Ley de Presupuestos, como sf se hizo en el IRPF mediante la
no deflactacién de la tarifa. De otra parte. se justifica por la situacién de
reg‘csién econémica. con un futuro nada halagiiefio en cuanto al creci-
miento econdmico en los proximos afios (PIB del 3 % en 2001 al 2% en
2002 segiin OCDE y Comisién Europea), manifestado ya en el momento
€n que se firmo el acuerdo (22 de noviembre de 2001), con una recauda-
cion parcial por IIEE muy inferior a 1a prevista a comienzos del afio 2001.
f:ste, recargo lit;ne gran poder recaudatorio al operar sobre una demanda
ineldstica o rigida, si bien por ello mismo encareceri los precios provo-
cando un aumento generalizado de la inflacién al operar en todos los sec-
tores (trasporte escolar, alimentacion, sanidad, etc.).

I?ero este «recargo» puede crear distorsiones entre las Comunidades
Auténomas limitrofes que lo implanten y las que no lo establezcan (FAL-
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CON, 2002, p. 7), en contra de la normativa comunitaria. Ademds supone
un aumento de la base imponible del IVA, de la que forma parte (art. 78.2
LIVA). A este respecto, podria ser de aplicacion lo dispuesto en la Con-
testacion de la Comisioén Europea de 14 de junio de 2001. en referencia al
tabaco: «...el articulo 3.2 de la Directiva 92/12/CEE no seria respetado si
la base imponible de las accisas fuera alterada en la medida en que el tipo
del impuesto se calcula sobre el precio de venta, impuestos incluidos. de
la clase de cigarrillos mds demandados en el territorio nacional (la modifi-
cacion regional del tipo del impuesto conllevaria por otra parte un cambio
de precio nacional y, como consecuencia, del impuesto nacional)» (In-
forme 2002, p. 215).

A nuestro juicio, no es éste el camino en la consecucién de la corres-
ponsabilidad. Si las Comunidades Auténomas necesitan dinero bastaria
con ceder el mdximo previsto en la LOFCA en el IVA y los IIEE y. sobre
todo. que ejerzan sus competencias normativas en el IRPF. De otra parte,
serd preciso una mayor eficiencia en la gestién y que el traspaso de com-
petencias en educacion y sanidad no suponga un mayor gasto global, de
modo que el incremento en el gasto de las Comunidades se vea compen-
sado por la correlativa disminucién en el presupuesto del Estado.

4. VENTAJAS E INCONVENIENTES
DE LA FINANCIACION AUTONOMICA
MEDIANTE RECARGOS

La primera ventaja que se aprecia en la implantacién del recargo auto-
némico como via de obtencién de ingresos tributarios es la uniformidad y
simplicidad del ordenamiento fiscal. Su establecimiento no supone la mo-
dificacion de la ley estatal que regula el correspondiente tributo. Ello per-
mite que se pueda hablar realmente de un «sistema tributario», y no de un
conjunto de figuras inconexas, lo que redunda en la seguridad juridica del
contribuyente, facilitando su conocimiento de la normativa fiscal. Ade-
mds, la sustitucién de un mecanismo de tributos propios por otro de recar-
g0s es mds clara, en orden a realizar un juicio de constitucionalidad.
puesto que ya no sera preciso establecer hechos imponibles que no recai-
gan sobre los ya gravados con impuestos estatales. .

De otra parte, con este sistema puede obtenerse la necesaria suficien-
cia financiera para sufragar el mayor gasto derivado de las nuevas compe-
tencias asumidas por las Comunidades Auténomas, pues €stas decidx.rz’m
libremente el establecimiento o no de los recargos. Ademds, sin la limita-
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cién de que no recaigan sobre hechos imponibles creados por el Estado.
que si opera en los tributos propios. Con ello se da cumplimiento al obje-
tivo de corresponsabilidad fiscal, trazado desde 1993, en orden a procurar
la plena autonomia financiera de estos entes territoriales.

La via del recargo ha encontrado respaldo constitucional en las SsTC
150/1990, de 4 de octubre, y 296/1994, de 10 de noviembre, que declara-
ron la constitucionalidad del recargo sobre la cuota liquida en la Comuni-
dad Auténoma de Madrid y la de un recargo autondémico sobre la tasa
estatal que grava las maquinas tragaperras. respectivamente. La STC
296/1994 centra el problema en decidir si el recargo del 20 por 100 que
establece la Ley del Parlamento Cataldn sobre la tasa fiscal que grava la
autorizacién, organizacién o celebracién de juegos de azar mediante
maquinas y aparatos automaticos es inconstitucional al vulnerar los ar-
ticulos 133.1 y 2 'y 157.1 de la Constitucién por imponerse sobre un tri-
buto que merece la calificacién de tasa y no de impuesto estatal. Consi-
dera como clemento determinante la naturaleza propia y especifica que
corresponda a cada tributo. de acuerdo con la configuracién y estructura
que reciba de su régimen juridico, con independencia de la denominacién
legal que se le dé. Concluye que el gravamen fiscal sobre el juego consti-
tuye un impuesto estatal cedido a las Comunidades Auténomas. pues su
verdadero fin consiste en gravar los rendimientos obtenidos por activida-
des de empresarios privados de manera virtualmente idéntica a los im-
puestos que gravan la adquisicién de renta por actividades expresivas de
capacidad econdmica. por lo que su constitucionalidad es innegable. No
obstante. en las rifas y témbolas el presupuesto de hecho viene consti-
tuido por la autorizacién administrativa, con lo que se trata claramente de
tasas. En tal caso, salvo que la Comunidad Auténoma que lo asuma tenga
cedidas competencias en esta materia, convirtiéndose en tributos propios.
s trataria de un recurso tributario no previsto en el ordenamiento consti-
tucional.

Otrq ventaja se aprecia en la gestion administrativa, pues la posibilidad
de tramitar conjuntamente el impuesto y el recargo supone una considera-
§]e r;ducmén de costes. Pueden traerse aqui las palabras del Tribunal Cons-
titucional cuando, analizando la gestion provincial del IBI y del IAE, seiiala
que ello es plenamente coherente con la competencia bdsica estatal sobre cl
régimen juridico de las Administraciones Piiblicas contenida en el articu-
lo 149.1.18 CE, pues corresponde al Estado «establecer las reglas ordena-
doras de las delegaciones de competencias locales a favor de otras Entida-
desode .la.s propias Comunidades Auténomas, por ser un aspecto basico de
las Administraciones Localesy (STC 214/1989, FJ 7.9), y advierte que de
este modo se favorece «con caracter general la mejora de la gestion recau-
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datoria de ambos impuestos municipales, aprovechando... la experiencia de
las Diputaciones Provinciales en tal cometido» (STC 233/1999, FJ 36.°).

In inconveniente que plantean estos recargos frente al sistema vigente
se desprende de su forma de aplicacién. Como operan sobre tributos pree-
xistentes. se aprecia una menor autonomia financiera al estar condiciona-
dos a la existencia de un tributo base, sobre el que recaen, pero hay que
considerar que la Comunidad Auténoma tiene plena libertad para disefiar
¢l parametro de aplicacién del recargo y el tipo de gravamen. Ademas. la
existencia del recargo en cada caso concreto no exige la del tributo sobre
el que se aplica. pudiendo funcionar de forma auténoma (verbigracia. si
opera sobre la base de otro impuesto).

Tampoco hay que perder de vista la connotacién negativa de esta pala-
bra. que se manifiesta en su sufijo. En este punto. llama la atencion que la
cuarta acepcion de este término contenida en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola (1992), sefiale que antiguamente era la «accion de re-
cargar al reo». No se trata, evidentemente, de un concepto vigente. pero si
es cierto que la imagen negativa del recargo trasciende la realidad pre-
sente, y su propia denominacién hace que se perciba como una carga.
como algo gravoso a los intereses particulares. Una muestra de lo poco
atractiva que resulta esta via de financiacién para las Autonomias la en-
cuentra Rozas en el hecho de que sélo se prevea su creacion sobre aque-
llos tributos respecto de los cuales les haya sido cedida la competencia
para modificar la tarifa.

Pero quizids el mayor problema derive de la necesidad de territoriali-
zar estos recargos. dado que las Comunidades Auténomas no pueden
adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio 0
que obstaculicen la circulacién de mercancias o servicios (art. 157.2 CE).

Teniendo en cuenta estas limitaciones serd preciso, como observa AL-
BINANA, circunscribir el recargo a su respectivo territorio mediante la im-
putacién de la cuota del tributo estatal a las fuentes de gravamen exis-
tentes en €l (p. 664). No obstante, es mas que probable que se admitiera
un recargo autondémico sobre bienes o rentas situadas fuera del término
correspondiente. A este respecto, es importante traer a colacion el criterio
de la STC 15071990, que analizando la prohibicién constitucional de que
las Comunidades Auténomas adopten medidas sobre bienes situados fuera
de su territorio (art. 157.2 CE) determiné que no era aplicable a un re-
cargo en el Impuesto sobre la Renta, aunque este recaiga sobre las rentas
producidas o imputadas a los inmuebles situados en todo el territorio es-
pafiol, puesto que «la renta personal gravada por el recargo autonémico
no es un bien situado en territorio alguno, [...] las rentas no son bienes
sino que son los bienes los que producen la renta» (FJ 5.%). Anade la Sen-
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tencia que la prohibicién del articulo 9 de la Ley Organica 8/1980. de Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas. que la amplia a los rendi-
mientos, tampoco es aplicable por referirse a los impuestos y no a los re-
cargos [«la interpretacién que propugnan los Diputados recurrentes del
art. 157.2 de la Constitucién supondria extender a los recargos autonémi-
cos sobre impuestos estatales el conjunto de principios que el legislador
estatal ha previsto en el art. 9 de la LOFCA dnicamente en relacién a los
impuestos propios de las Comunidades Auténomas. extension esta que.
mas alld incluso de su compleja instrumentacién técnica. conduciria a va-
ciar de contenido el art. 12 de la LOFCA y a hacer, en parte, impractica-
ble el mandato del propio art. 157.1.a), de la Constitucién»]. Por analo-
gia. podria aplicarse aqui el mismo argumento, mas aun si consideramos
que la Constitucién no establece ninguna limitacion territorial para las
Haciendas Locales, como no sea la que deriva del articulo 9 relativa a la
libertad de residencia y circulacién, ¥ que también es operativa para las
Comunidades Auténomas. Es factible, por tanto, que los érganos jurisdic-
cionales hagan una interpretacion flexible del principio de territorialidad.

5. CONCLUSIONES

1. El recargo autonémico se configura como una nueva carga tribu-
taria, establecida a favor de un Ente piblico —Ila Comunidad
Auténoma— distinto del sujeto activo del tributo base —el Es-
tado—. mediante la aplicacién de un porcentaje sobre la base o la
cuota del mismo, a modo de sobreimpuesto del tributo previo so-
bre el que recae, siendo sus elementos basicos el tributo base. el
pardmetro de aplicacién del recargo (la base o la cuota del tributo
recargado) y el tipo del recargo.
En cuanto a su naturaleza Juridica, es una prestaci6n patrimonial
qbligaloria. establecida por la ley, que sirve de fuente de finan-
ciacion a los entes que lo aplican, y debe establecerse de acuerdo
con el principio de capacidad contributiva, sin que suponga una
contraprestacién del respectivo ente territorial por su pago. Por
todo el!o cabe conceptuarlo como un impuesto.
3. E§ un 1mpuesto sui generis, dado que un elemento esencial del
MISmo viene configurado previamente (la base de aplicacion) y se
halla limitado en su configuracion, en cuanto que no puede supo-

NEr una minoracion en los ingresos del Estado por el tributo base
ni desvirtuar su naturaleza o estructura.

ro
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La utilizacidén de recargos sobre tributos estatales ha encontrado
terreno propicio en los tributos sobre el juego. pero en otras figu-
ras solo se ha utilizado en contadas ocasiones: en el Pais Vasco
durante un solo ejercicio, y en Madrid, donde no se tlegé a aplicar.
La LOFCA ha ampliado la previsidn constitucional de que las
Comunidades Auténomas establezcan recargos sobre los impues-
tos estatales a las tasas y las contribuciones especiales, adecuando
su articulado a la existencia de numerosos recargos sobre la tasa
sobre juego. Esta extralimitacién sobre lo dispuesto en la Carta
Magna se justifica por la naturaleza impositiva de la tasa sobre
Juegos de suerte, envite y azar, e incluso en las apuestas y combi-
naciones aleatorias, pero no en cuanto a las de rifas y témbolas,
salvo que se califiquen como tributos propios por la asuncion de
competencias en esta materia.

Otro recargo de dudosa constitucionalidad es el que establecen las
Comunidades Auténomas uniprovinciales sobre el Impuesto sobre
Actividades Econémicas. por ser un impuesto local y no estatal.
Ademis. ni siquiera se prevé en la LOFCA. y su deduccién de los
impuestos sobre la renta implica una minoracion en 1os ingresos
del Estado proscrita por el articulo 12.2 LOFCA.

El articulo 12.1 LOFCA dispone la posibilidad de que las Comuni-
dades Auténomas establezcan recargos sobre los tributos del Estado
susceptibles de cesion, pero exceptia de su aplicacion el Impuesto
sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos. Ade-
mis. precisa que sélo podran crear recargos sobre el IVA o los 1IEE
cuando las Comunidades Auténomas tengan competencias normati-
vas en materia de tipos. lo que impide establecer recargos sobre di-
chos impuestos. ante la ausencia de tales competencias normativas.
La regulacién de un tipo autonémico en el Impuesto sobre las
Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos supone una es-
pecie de recargo en el Impuesto sobre Hidrocarburos. si bien hmi-
tado en su cuantia por la normativa estatal. aunque no se le quiera
dar tal denominacién. que puede distorsionar ¢l trifico entre Co-
munidades Auténomas limitrofes, en contra de la Constitucion y
de la normativa comunitaria.

El sistema de financiacion mediante recargos seria mas oportuno
en orden a la simplicidad del sistema tributario, dotando a las ( o-
munidades Auténomas dc la necesaria autonomia financiera.
través de una responsabilidad compartida, siempre que se drbl-
trara adecuadamente el procedimiento de gestién para garantizar
la eficacia del mismo.
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