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I Extracto:

LA mayoria de las Comunidades Auténomas que han aceptado el sistema
de financiacién para el quinquenio 1997/2001 ya han hecho uso de las com-
petencias normativas cedidas, con lo cual el panorama de nuestro ordena-
miento tributario se ha abierto a la diversidad. Pero hay un aspecto que no
ha sido alterado por ninguna de ellas: la tarifa autonémica del IRPF (pre-
cisamente el aspecto mds caracteristico de la corresponsabilidad fiscal).

Segtn la doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia 61/1997), 1a ausen-
cia de regulacion por parte de las Comunidades Auténomas en una mate-
ria que sea de su competencia constituye un vacio legal que debe ser cubier-
to por el aplicador del Derecho, nunca resuelto por el legislador estatal
mediante una norma supletoria dictada a tal fin, como se viene haciendo
en el vigente IRPF (y como se pretende seguir haciendo en el préximo).

A nuestro juicio, la Ley estatal del IRPF deberia incorporar, por un lado,
una escala «global» para las Comunidades que no participan del sistema,
sin desdoblamientos impropios; y por otro lado, una escala «parcial» (exclu-
sivamente la escala correspondiente al tramo estatal) para las Comunidades
que han asumido la competencia normativa restante. El tramo auton6-
mico de estas Comunidades no debe figurar a efectos supletorios en la
Ley del IRPF por ser éste un comportamiento prohibido por la jurispru-
dencia constitucional. Ciertamente, no parece admisible que se pueda
dejar esa porcion del IRPF pendiente de una eventual intervencion de las
Comunidades Auténomas. Pero el legislador estatal tiene medios a su
alcance (medios distintos de la escala explicitamente supletoria) para
garantizar una imposicion adecuada; sobre todo, en virtud de su capaci-
dad legitima para dirigir y condicionar el uso de las competencias cedidas.
Por ejemplo, siendo licito que la Ley de Cesion de Tributos establezca un
margen maximo de separacion del 20 por 100 para la escala autondmica,
tendrd que definir cudl es la escala de referencia para que tal limite cobre
sentido, escala de referencia que lleva implicito un potencial valor suple-
torio para el supuesto de laguna autondmica.
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I.EL USO INCOMPLETO POR PARTE DE LASCOMUNIDADESAUTONOMASDE LAS
COMPETENCIASNORMATIVAS CEDIDAS

Unadelas grandes novedades del sistema de financiacion parael quinquenio 1997/2001 esla
atribucion alas Comunidades Auténomas de competencias nor mativas sobre los impuestos cedi-
dos. Asi sereconoceenlosarticulos 10.3y 19.2 dela L ey Orgénicade Financiacién delas Comunidades
Autonomas (LOFCA) (en laredaccién dada por la Ley Orgénica 3/1996, de 27 de diciembre) y en
d articulo 13 delaL ey 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesi6n de Tributos del Estado alas Comunidades
Auténomas.

Buena parte de las Comunidades Auténomas que aceptaron el sistema han gercido ya sus
competencias 1; pero sblo en algunos aspectos, sin agotar toda |a capacidad cedida.

Fundamentalmente, se han establ ecido varias deducciones en lacuotadel |RPF (hijos, vivien-
da, donaciones...), algunas reducciones en la base del Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones, €l
tipo de gravamen aplicable a las operaciones inmobiliarias en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y los tiposy cuotas de | os tributos sobre el juego.

Sin embargo, un factor de capital importancia, como es latarifa del IRPF, cedida parcial-
mente, no ha sido regulada por ninguna Comunidad Auténoma (a excepcién de la Comunidad
Valenciana, que si ha afrontado su regulacién, aunque sélo sea pararemitir ala escala complemen-
taria o supletoria que aparece en laley estatal 2).

1 Esel caso de LaRioja (Ley 9/1997, de 22 de diciembre), Baleares (Ley 9/1997, de 22 de diciembre), Murcia (Ley
13/1997, de 23 de diciembre), Catalufia (Ley 16/1997, de 24 de diciembre), Castillay Ledn (Ley 11/1997, de 26 de
diciembre), Madrid (Ley 28/1997, de 26 de diciembre) o Galicia (Ley 2/1998, de 8 de abril).

2 Cfr. articulos 2 y 6 dela Ley 13/1997, de 23 de diciembre.
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El elemento que mayor controversia halevantado, € més caracteristico del nuevo sistemade
financiacion, el que mayor cuota de responsabilidad aportaalas Comunidades Auténomas, estasien-
do «desperdiciado» por todas €llas como viadiferencial.

Laeventua ausencia de regulaci6n autondmica estabaya prevista de antemano por €l Estado,
gue habia dispuesto una serie de indicaciones respecto ala normativa aplicable en caso de inactivi-
dad de las Comunidades Auténomas. Pero es aqui donde se presenta el problema, porque no esta
nada claro que las leyes estatal es puedan arrogarse la decision sobre cudl deba ser el Derecho suple-
torio.

I1.LAPROHIBICION DE DICTAR NORMASESTATALESCON CARACTER SUPLETO-
RIO EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas resulta fundamental el cui-
dado de los aspectos formales de la produccion normativa 3. Precisamente pensando en reforzar €
ambito legidlativo autonémico, el Tribunal Constitucional ha sentado unaimportante doctrina sobre
la supletoriedad del Derecho estatal (art. 143.3 in fine de la Constitucion), consistente en que €l
Estado no puede dictar normas con ef ectos especificamente supl etorios, no puede dictar normas des-
tinadas Unicay exclusivamente acubrir €l ingjercicio de competencias por parte delas Comunidades
Auténomas.

Es una postura que se ha hecho especiamente célebre desde la Sentencia 61/1997, de 20 de
marzo, en laque se afirmo que «lacalificacién como normas supl etorias es contrariaal articulo 149.3
dela Constitucion Espafiolain finey a orden constitucional de competencias», lo cual condujo ala
anulacion de lainmensa mayoria de los articulos de la Ley del Suelo 4. Ya con anterioridad, en la
Sentencia 118/1996, de 27 de junio, se habia proclamado que el Estado no puede producir «normas
juridicas meramente supletorias, puestales normas, al invocar el amparo de unaclausulacomo lade
supletoriedad, que por no ser titulo competencial no puede dérsel o, constituyen unavulneracion del
orden constitucional de competencias». «Lo que el Estado puede y debe hacer es determinar cudles
de sus normas son aplicables alas Comuni dades Auténomas, evitando disponer nada acerca de una
supuesta aplicabilidad supletoria que ni se produce necesariamente ni puede, por eso mismo, afir-
marse en abstracto».

3 Cfr. Sentenciadel Tribunal Constitucional 181/1988, de 13 de octubre, fundamento juridico 7: «El presente recurso plan-
teaun problema de inconstitucionalidad formal, y no es posible confundir el supuesto formalismo a que el Abogado del
Estado alude con el imprescindible respeto de las formas y procedimiento constitucionalmente exigible, que no estéan a
disposicion de los sujetos o instituciones a los que vinculan. Esta conclusion, reiterada por este Tribunal en otros émbi-
tos, es especialmente aplicable en todo lo que atafie a las relaciones entre el Estado y las Comunidades Aut6nomas».

4 Texto Refundido de la Ley sobre @ Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 dejunio.

-94 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| EscALA AUTONOMICA IRPF | Antonio M. Cubero Truyo

El Tribunal rechaza la supletoriedad explicita argumentando que violenta «el orden constitu-
cional de competencias». Pero podria plantearse ladudaen rel acion con la capacidad normativa cedi-
da a las Comunidades Auténomas en materia tributaria, en cuanto que el Estado se reservalatitu-
laridad de dichas competencias >. A nuestro juicio, el dato delatitul aridad competencial no es ébice
para el mantenimiento de latesis prohibicionistadel Tribunal, pues éste exige a Estado, para poder
crear normas, competencias directamente gjercitables, 1o cual no esel caso. Enla Sentencia 61/1997,
se advierte que «el hecho de ostentar titulos competencial es susceptibles de incidir sobre la materia
no puede justificar lainvocacion de la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3». «Paraque el
Estado puedadictar normas juridicas que regulen una materia determinada, no basta con que osten-
te un titulo que le atribuya cualesquier a competencias en esa materia, sino que debe poder invo-
car aquel titulo especifico que e habilite en concreto para establ ecer lareglamentacién de que se
trate» 6. Y esetitulo «especifico» y «concreto» lo tiene cedido, por encima de lareserva de latitu-
laridad, que no es unacompetenciade gjercicio legidativo concreto y actual sino potencial. Mientras
no se renueve el sistema de financiacion, mientras el Estado no haga uso de su derecho a recuperar
laregulacion completadel IRPF, latitularidad estatal se mantiene como un dato indtil o vacio desde
e punto de vista de las potestades legidativas vigentes. En la parte cedida, el legislador estatal se
nos antoja como un nudo propietario frente a usufructuario autonoémico.

Ciertamente, el Estado mantiene en estos momentos lacompetencia pararegular todalaesca
ladel IRPF, por laexistencia de Comunidades Auténomas que no se han sumado a sistemade finan-
ciacion de la Ley 13/1996 sino que contindan rigiéndose por la anterior Ley de Cesion 30/1983
(Andalucia, Castilla-LaManchay Extremadura). Pero adviértase que lacompetenciadel Estado res-
pecto de estas Comunidades no es, en realidad, para regular un supuesto tramo autonémico, porque
ellas han optado por un impuesto estatal a 100 por 100, con lo cual la particién no tiene sentido.
Nos parece una arbitrariedad crear para ellas una escala complementaria 7, y es evidente que nunca
se hubiera establecido de no ser por la cesion. Lo que intentamos desvelar es qué prioridad 16gicase
esconde en la norma estatal que regula el tramo autonémico: ha sido dictada directamente para las
Comunidades que aceptaron €l sistemay solo de manera secundaria y reflgja se ha embarcado en
dicho tramo aunas Comunidades alas que, en verdad, no lesresultaapropiado. El objeto delanorma
es claro y es un objeto constitucionalmente inadmisible. Ignorando la doctrina del Tribunal
Constitucional, se han elaborado preceptos con la tnica finalidad de su invocacién como Derecho
supletorio categdrico para unas Comunidades Auténomas que han elegido un sistema basado en la
autorresponsabilidad legidativa.

5 «Latitularidad de las competencias normativas, de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de los tributos cuyo
rendimiento se cede alas ComunidadesAuténomas, asi como larevision delos actos dictados en viade gestion de dichos
tributos, corresponde a Estado» (art. 12.1 de la Ley 14/1996, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas).

6 AntesdelaSentencia118/1996, la prohibicion de dictar normas supletorias solo recaia cuando | as ComunidadesAuténomas
gozaban de competencias exclusivas, pero no con las competencias compartidas. El Tribunal Constitucional extremé
entonces la postura, explicando que su tesis sobre el articulo 149.3 se venia entendiendo «compatible con la posibilidad
de que el Estado dictase normas de carécter supletorio ali donde ostentase competencias en la materia (v.g. para regu-
lar 1o basico). Y éste es el punto que debemos revisar ahora», dando alcance universal ala prohibicion.

7 Véase, enestalinea, el interés delaL ey General Tributaria (disp. final segunda) por larefundicién de aquellostipos que
tengan lamisma base imponible.
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En definitiva, aun reconociendo las particularidades del caso de los impuestos cedidos (l1a
reservadelatitularidad y el mantenimiento de la competencia paraciertas Comunidades), no encon-
tramos en ellas razones de peso para hacer una excepcion y permitir las normas supletorias 8. Estal
la contundencia de la doctrina constitucional que no parece que ninguna materia pueda quedar a
margen de ella. El Tribunal Constitucional se ha esforzado en dejar claro que su criterio sobre la
clausulade supletoriedad del articulo 149.3 in fine «hade mantenerse en todo caso» 9. O, visto desde
el angulo inverso, que «la supletoriedad no es, en ninglin caso, titulo competencial» 10, Este carac-
ter absoluto delaprohibicion de dictar disposiciones supletorias ha sido reconocido el ocuentemente
por BARNES: «Podria resumirse, de forma simplificada, toda la doctrina jurisprudencial en una
frase: el legislador estatal no puede ya, en ninglin caso, dictar normas supletorias» 11,

I11. LA DECISION SOBRE LA SUPLETORIEDAD EN MANOS DEL APLICADOR O
INTERPRETE DEL DERECHO

Pudiera pensarse que la prohibicién rigurosa de establecer normas estatales supletorias deja
sin efecto la proclama constituciona de que «&l Derecho estatal sera, en todo caso, supletorio del
Derecho de las Comunidades Autonomas».

No es asi, ni mucho menos. Lo que estd negando el Tribunal Constitucional es que laférmu-
ladel 149.3 sirva de argumento a Estado parala creacion del Derecho, pero sigue siendo perfec-
tamente validaparalaaplicacion del Derecho. Lalegisacion estatal si podraservir paracubrir even-
tuales vacios normativos autonémicos, pero de una manera natural, sin haberse fabricado atal fin.
No es la supletoriedad estatal 10 que se proscribe sino el dirigismo supletorio, a través de normas
creadas ex profeso.

Frente aunaimposicion aprioristica, lasupletoriedad debe ser unadecision a posteriori, toma-
dano por el legislador sino por el aplicador del Derecho. En palabras del Tribunal, se trata de una
«aplicacion eventual que (ex art. 149.3) hade llevar a cabo, en cada caso concreto, €l aplicador del

8  Para una argumentacién més detenida, nos remitimos a CUBERO TRUY O, Antonio M.: «La inconstitucionalidad de
las disposi ciones estatal es supl etorias en rel acién con losimpuestos cedidos alas Comunidades Auténomas». Jurisprudencia
Tributaria, Aranzadi, nim. 21 (1998), p&g. 19y ss.

9 Sentencia 118/1996, fundamento juridico 6 (la negrita es nuestra).
10 sentencia 118/1996, fundamento juridico 7 (la negrita es nuestra).

11 BARNES, Javier: «Unareflexion sobre |a clausula de supletoriedad del articulo 149.3 de la CE a propésito dela STC
118/1996. «¢Disposicion transitoria o posible instrumento de equilibrio? Normas supletorias como complemento indis-
pensable de | as bases, una hipétesis de maxima efectividad de las competencias estatales y autondmicas». Civitas Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 93 (1997), pag. 84. Para este autor, no se hacen distingos en latraslacion de
ladoctrinadel Tribunal Constitucional. «Laaplicacion es mimética, no analégica (lo andlogo esen parteigual y en parte
distinto, enlaférmuladelalégicaclasica). Por consiguiente, parala STC 118/1996 cualquier uso delaclausulaen manos
del legislador deviene inconstitucional» (pags. 86 y 87).
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Derecho que detecte unalaguna, y no puede, por tanto, configurarse por €l legislador estatal» 12, «El
valor supletorio debe obtenerse por el aplicador del Derecho através de las reglas de interpretacion
pertinentes, incluidalaviaanaldgica, y no ser impuesta directamente por €l legislador desde normas
especia mente aprobadas con tal exclusivo propdsito» 13, Es a esa tarea interpretativa a la que nos
dedicaremos en las préximas paginas.

IV. CONSECUENCIAS DE LA HIPOTETICA NULIDAD DEL DERECHO SUPLETORIO
ESTATAL

Aplicando ladoctrina del Tribunal Constitucional alas normas dictadas por el Estado al ins-
taurar € sistema de financiacion 1997/2001, resultarian inconstitucionales todas aquellas disposi -
ciones de supletoriedad impuesta. En concreto, por lo que respecta a tramo autonémico del |RPF,
e articulo 13.1.1.° @) de laLey de Cesién de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas'y
de Medidas Fiscales Complementarias («Si una Comunidad Auténoma no regulara para un periodo
impositivo alguna de las modalidades de la tarifa autonémica, se aplicarala complementaria que a
estos efectos se determine por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas») y los articulos 74.bis.2 y 91.bis.2 delal ey del IRPF («Si laComunidad Auténoma
no hubiese aprobado laescalaaque serefiere el apartado anterior [...], labaseliquidableregular sera
gravada alos tipos que se indican en la siguiente escala complementaria»).

Lainconstitucionalidad y consiguiente nulidad de tales normas ocasiona un vacio nor mati-
vo en aguellas Comunidades Auténomas que, habiendo aceptado el nuevo sistema de financiacion,
habiendo asumido competencias normativas (incluso con la revision de sus Estatutos 14), no han
dado, sin embargo, €l paso final de legislar efectivamente. Es tal situacion de anomia la que ha de
afrontar €l intérprete o e aplicador del Derecho. ¢Cudl debiera ser la solucion adecuada? Si no ha
existido regulacién autonémicay no esvdalidalalegisacion estatal pretendidamente supletoria, ¢cOmo
debe resolverse lalaguna existente en una fraccion de laescala del IRPF?

Como premisa metodol 6gica, conviene advertir que procuraremos recopilar todas las expli-
caciones verosimiles, aunque no lleguemos a estar de acuerdo con ellas. Pondremos €l méaximo celo
en su defensasin tratar de arrimar la argumentacion hacia unatesis prefijada. Setrata, en definitiva,
de plantear y debatir opciones varias para que salgan alaluz diversos enfoquesy unavision lo més
completaposible del problema.

12 Fundamentosjuridicos 6 y 9 dela Sentencia 118/1996. V éase también e fundamento juridico 8: «Laclausulade suple-
toriedad no permite que el Derecho estatal colme, sin més, lafalta de regulacién autonémica en una materia». «Laapli-
cacion supletoria de las normas estatales no puede venir impuesta por el legislador. Pues, de lo contrario, lalegislacion
estatal seria aplicable en el ambito reservado a Derecho autonémico sobre la base de la meraausencia de laregulacion
autonémica correspondiente».

13 Fundamento juridico 7 de la Sentencia 147/1991, de 4 de julio, a propésito de un conflicto de competencias en materia
pesquera.

14 Leyes25a36/1997, de 4 de agosto (cfr. art. 10.2 delaLOFCA).
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1. Laimposibilidad del gravamen (principio delegalidad y criteriosrestrictivos sobre la ana-
logia).

Como primera posibilidad interpretativa, vamos a exponer la reaccién mas extrema ante la
omision legidlativa autonémicay la accién legidativa estatal incompetente: la ausencia de regula-
cion implica que no hallegado a perfeccionarse la exigenciadel gravamen, de manera que no exis-
te obligacion contributiva.

En ladeclaracion del |RPF, los residentes en Aragon, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria,
Castillay Ledn, Catalufia, Galicia, Madrid, Murciao LaRioja, sélo liquidarian la parte estatal de su
cuota (ademés de no tener que pagar € Impuesto sobre el Patrimonio, por poner un giemplo llama-
tivo de otro de los tributos cedidos).

Acaso pudieraintentar utilizarse como argumento para apoyar esta hipitesis el necesario res-
peto a principio delegalidad en materiatributaria. Las competencias normativas cedidasy no gjer-
cidas afectaban aelementos esencialesdel tributo (como el tipo de gravamen) de modo quela con-
figuracion del impuesto se revela fallida. La aplicacién del poder tributario deviene imposible a
carecer de ley en laque sustentarse, una vez declaradala nulidad de la del Estado.

En contradetales asertos, y antes de seguir dandoles pabul o, hay que afirmar de maneratajan-
te que lainactividad de las Comunidades Auténomas no ha supuesto la quiebra de lareservade ley.
Es cierto que no existe legislacion autondmica (por no haberse dictado) ni existe lalegislacién esta-
tal cuya supletoriedad estaba prevista (por ser inconstitucional). Mastales carencias, apesar de a can-
zar aelementos esenciales, seran cubiertas mediante laaplicacidn, por analogia, de otrasleyes esta-
tales vigentes 15, con lo cual la obligacion tributaria, que si surge, es una obligacion perfectamente
ex lege. Como explica PEREZ ROY O, «él uso del procedimiento analégico no debe ser puesto en
conexion con el principio de legalidad, que es una norma sobre la produccion normativa, sobre la
articulacion entre ley y reglamento, mientras que la analogia se desarrollaen el campo de la aplica-
cion del Derecho existente: se trata de un procedimiento que presupone la existencia de unalaguna,
pero también la existencia de una norma, aunque prevista para un supuesto diferente, pero que debe
guardar con €l afectado por lalagunaunarelacion de semejanza» 16. En palabrasde TIPKE, «laana-
logia no contradice los principios de legalidad y democratico, sino que es conforme a ellos, pues da
cumplimiento alavoluntad del legislador expresada de maneraincompletay con lagunas en el texto
dela Iey» 17,

15 Haciendo asi un uso correcto de la cléusula de supletoriedad del articulo 149.3 de la Constitucion.
16 PEREZ ROY O, Fernando: Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Civitas. Madrid (1997), pag. 90.

17 TIPKE, Klaus: «Limitesdelaintegracion en e Derecho Tributario». Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero,
nim. 34 (1982), pag. 183. Suele verse en la analogia un método eficaz para el cumplimiento efectivo del principio de
igual dad; obsérvese, en tal sentido, latremendadesigualdad que se generariasi no seadmitieralaintegracion delaslagu-
nas de las Comunidades inactivas frente alas Comunidades activas -cuando |as haya- o las Comunidades que no forman
parte del sistema.
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Asi pues, lareservano cierra el paso alaintegracion de las lagunas legales. Si existen [imi-
tes a dicha labor integrativa no debemos buscarlos en €l principio de legalidad (instituto gjeno o
externo) sino en laregulacion interna de la analogia, a servicio del principio de seguridad juri-
dica 18, Y en materiafiscal, lgjanos |os tiempos de contemplacion odiosa del tributo, ya no es exi-
gible unatipicidad radical. En concreto, la postura del legislador sobre el uso de laanalogia se halla
cristalizadaen el articulo 23.3 delaLey General Tributaria, cuando prescribe que «no se admitirala
analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible o €l delas
exenciones o bonificaciones» 19

El tipo de gravamen no figura en lalista de materias vedadas, con lo cual €l tramo autonémi-
co del IRPF si puede ser reconstruido mediante la anal ogia

Por lo que respecta a las restantes lagunas surgidas en |os impuestos cedidos, la Unica cues-
tién que podria verse afectada por €l transcrito articulo 23.3 es la adopcion de ciertas medidas des-
gravatorias para las empresas individuales o la vivienda habitual o los minusvdlidos, dentro de las
reducciones de la base imponible en las adquisiciones mortis causa a efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. No se nos escapa que entre las competencias normativas figuran otras
referencias a exenciones o deducciones, pero el riesgo de lainterdiccion de la analogia se disuelve
en un examen algo mas detenido:

En el IRPF, por gjemplo, las deducciones de la cuota autondmicas se plantean como un plus
sobre las estatales, que gozan por tanto de titulo competencial legitimo. Aunque las Comunidades
Auténomas no regulen las deducciones (como ocurrio en el gercicio 1997 y sigue ocurriendo en
a gunas Comunidades), no existe laguna sino omision consciente, mientras que las deducciones esta-
tales, no siendo supletorias, resultan perfectamente validas.

En lostributos sobre el juego, se ceden competencias normativas amplisimas, que abarcan las
exenciones y bonificaciones. Adviértase, sin embargo, que a éstas no alcanza pretensiéon alguna de
supletoriedad por parte del Estado. Comparando la enumeraci én de materias cuya competencia nor-
mativa se cede y la enumeracion subsiguiente de materias que seran de aplicacion en defecto de
norma autondmica, vemos gque son justamente |as exenciones y bonificaciones las que se caen dela
primeralista20, Ello significa que e Estado acepta que solo se apliquen las exenciones y bonifica
ciones que dicte, si las dicta, la Comunidad Auténoma.

18 «Puesto que la posibilidad de que una norma sea aplicada por anal ogia a supuestos distintos de |os expresamente pre-
vistos por ella, hace més dificil prever por parte del agente cud vaa ser lanormaaaplicar en relacion con su compor-
tamiento». PEREZ ROY O, Fernando: Op. cit., pag. 90.

19 «El legislador tributario ha calibrado en términos generales |os condicionamientos derivados del respeto alaexigencia
de seguridad juridica en este ambito normativo, y, en funcion de esta valoracion, ha reducido su prohibicion a hecho
imponibley alas exenciones. Son, pues, |as normas que versan sobre estas materias |as que no pueden ser objeto de apli-
cacion analogica. Pero si las que se refieren a otros elementos del tributo, incluidos aquellos esenciales, como €l régi-
men de los sujetos obligados al pago, labase, € tipo, etc.». PEREZ ROY O, Fernando: Op. cit., p4g. 91.

20 véaselaredaccion dada por los articulos 31y 32 delaLey de Cesién de Tributos al articulo 41 del Decreto 3059/1966,
de1dediciembre, por el que se apruebael Texto Refundido delas Tasas Fiscales, y a articulo 3.7 del Real Decreto-Ley
16/1977, de 25 de febrero, por €l que se regulan los aspectos penales, administrativosy fiscales de los juegos de suerte,
envite o azar.
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En e Impuesto sobre el Patrimonio, se produce la cesién de la capacidad normativa sobre €l
minimo exento. Pero, por encima de la nomenclatura utilizada, no nos parece descabellado plantear
gue el minimo exento se comporta, desde el punto de vistatécnico, como un primer tramo de latari-
faa que se aplica e tipo de gravamen cero. Su alcance general refuerza laidea de que no se trata
en puridad de una exencidn, sino de una aplicacion consecuente de la progresividad de la escala.

En resumen, no parece que €l articulo 23.3 de la L ey General Tributaria suponga demasiados
impedimentos paralalibertad del proceso integrador que vaya a acometerse.

2. El menor impuesto posible (el 20% como limite de desviacion).

Aungue estemos planteando un vicio de inconstitucionalidad que afectaria a normas estata-
les, no conviene perder de vista que lalaguna detectada es unalaguna de la normativa autonémica.
Cabe, pues, una manera de afrontar el asunto poniendo el acento en el dato de lainactividad de las
Comunidades Auténomas 21, EI comportamiento silente de éstas, en cuanto depositarias de lacom-
petencialegisativa, cobrariasignificado caraa procedimiento integrador. El magistrado JMENEZ
DE PARGA, en su voto particular ala Sentencia 61/1997, avisaba de que ladefensa por e Tribunal
Constitucional delacompetenciadelas Comunidades anulando lalegislacién estatal supletoria, con-
denaria a entender la omision autonémica como el fruto de una voluntad desreguladora consciente
o inconsciente: «Aun faltando lavoluntad expresade no regular, el vacio normativo serdequivalente
alaintencion de no dictar normas».

Es una linea interpretativa que parece necesariamente matizable. Por lo pronto, habria que
cohonestar esa voluntad implicita desfiscalizadora con la salvaguarda del Derecho estatal indispo-
nible, para que sea sdlo la maniobrabilidad concedida alas Comunidades Auténomas la susceptible
de dilapidarse por su silencio. Se trataria de dar asi algiin valor efectivo ala dgjacién de potestades
tributarias del legislador autondmico, interpretandola en clave desgravatoria,... aungque contenida-
mente desgravatoria (sin excederse de su pode).

En el régimen de los impuestos cedidos, no es la existencia de las figuras tributarias la que
pende de la actividad o inactividad autonémica, sino su alcance o su modulacién. De modo que la
anomia se entenderia como opcion por la cuantia menor, dentro de las fronteras fijadas por
Estado.

21 No creemos que sea injusto o desenfocado admitir que la supuesta inconstitucionalidad de determinadas normas del
Estado puedaterminar resultando perjudicial paralas Comunidades Auténomas. Estas no podrian lamentarse de | as con-
secuencias sobrevenidas porque en sus manos estaba la solucién del problema. O sea, no concurre el factor de lainim-
putabilidad, como recalcaremos en el pentltimo epigrafe de este trabajo, a modo de «conclusién critica hacia € legis-
lador».
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Estalgicagarantia de que no puedallegarse a un desenlace més profundo con laausenciade
normas autondmicas del que podria alcanzarse con ellas, conectaria con cierta preocupacion adver-
tidaen el voto particular de JIMENEZ DE PARGA 22y en algunos comentarios doctrinales sobre
lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional (GARCIA DE ENTERRIA 23, BARNES 24) en el sen-
tido de que las competencias estatales no deben verse vetadas o bloqueadas por el ingjercicio delas
autonémicas.

¢Cué es, en @ caso que nos ocupa, € miramiento que habria que tener haciala competencia
del Estado? Lo lgico seriarespetar todo aquello que haya dispuesto |alegislacion estatal de mane-
ravdlida

Pues bien, entre los | egitimos designios estatales, destaca €l articulo 13.1.1.° @) delaLey de
Cesion, cuando traza una fronterairrebasable parael |RPF: la cuota resultante no puede ser inferior
enun 20 por 100 alaqueresultariade aplicar latarifacomplementaria vigente paralas Comunidades
que no han aceptado el sistema. Este seria el criterio cuantificador: aunque no haya habido manda-
to normativo autonédmico, los contribuyentes tendrian que pagar € 80 por 100 de latarifa, es decir,
la parte que no quedaba a expensas de su Comunidad.

Para |os demés tributos cedidos, los limites no han sido sefialados de una manera precisa,
si bien queda clara la intencién de que el statu quo no pueda verse sustancialmente afectado. La
Ley 14/1996 exige «una progresividad similar ala del Estado» para las escalas de los Impuestos
sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones 2. Y |la LOFCA exige, con carécter gene-
ral, el mantenimiento de «una presion fiscal global efectiva equivalente ala del resto del territo-

22 seglin IMENEZ DE PARGA (voto particular ala Sentencia 61/1997), «mientras que en el &mbito de la competencia
exclusiva, la Comunidad Auténoma puede decidir, dentro de ciertos limites, gjercer o no su competencia, no debe suce-
der 1o mismo cuando se trata de una materia compartida porque, en este caso, sele estariareconociendo ala Comunidad
Auténoma un poder para neutralizar la competencia estatal através del ingjercicio de la competenciaparael desarrollo
y gjecucion de la ordenacién bésica establecida por €l Estado. La Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989 atina
al observarlo; en cambio, la Sentencia 118/1996 omite cualquier referencia sobre este extremo, ya que solo analiza el
problema desde la perspectiva autonémica».

23 A GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «Unareflexion sobrelasupletoriedad del Derecho del Estado respecto del delas
Comunidades Auténomas». Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 95 (1997), péags. 412y 413, le
pareceriainjustificado y sorprendente atribuir alas Comunidades Auténomas €l titulo de «vetar la posibilidad de efica-
ciafinal alanormacion iniciada por las bases estatales y necesitada para su plena efectividad de los desarrollos que
corresponde dictar alas Comunidades Auténomas, veto que se produciria con la merainactividad normativa de éstas».
A lavez, trae a colacién la Sentenciadel Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 1995, para sefialar que «el caréac-
ter indisponible de las competencias constitucionales no puede verse aterado por la pasividad temporal de cualquiera
de |os entes interesados».

24 BARNES, Javier: Op. cit., p4g. 86, llevala preocupacion hastael punto de defender laadmisibilidad excepcional delas
normas estatal es supletorias, «para que lacompetencia estatal no quede bloqueada o comprometida por lafata de desa-
rrollox», «con una justificacion cualitativamente distinta, por relacion inmediata con la efectividad de sus propias com-
petencias», esto es, un «entendimiento de la supletoriedad como complemento indispensable de lalegislacion basicay
ello, nétese bien, en la medida en que fueraimprescindible».

25 Cfr. apartados 2 y 3 del articulo 13.
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rio nacional» 26, ;:CAmo colmar Grdenes tan etéreas? Teniendo en cuenta lafuncién primordial y
lainfluencia del IRPF en el conjunto del sistema 27, no parece descabellado considerarlo capaz
de proyectar anal 6gicamente su propio limite hacia las demaés figuras.

Habria, entonces, que afiadir un dato decisivo paralaextrapolacion, cual esel caracter par-
cial delacesién del IRPF. El tope establecido afecta a la tarifa autonémica o complementaria, y
ésta representa en la actualidad un 15 por 100 en el alcance global del impuesto (llegard a ser del
30% mas adel ante). Combinando ambos porcentajes (el 20% del 15%), €l limite se traduce en rea-
lidad en s6lo un 3 por 100 sobre la cuantia total del IRPF. De manera que, si se procura la cohe-
rencia, unareduccion de la cargaimpositivadel 3 por 100 serialasolucion posible paralos demés
tributos.

Expuesta ya la sugerencia, procede su valoracion; y laverdad es que € criterio resulta aven-
turado o imaginativo, lo cual no es, en estatesitura, credencial favorable sino todo lo contrario. Llegar
desde referencias vagas hasta la necesaria exactitud de la deuda tributaria constituye una apuesta
intrépida que se nos antoja demasiado voluntarista. Su déficit evidente de precision y, por tanto, su
componente creativo parecen excesivos 28, | nconvenientes graves, en suma, por mucho que al orde-
namiento tributario de nuestros dias no tenga por qué corresponderle un entendimiento reforzado del
principio de tipicidad 29,

Pero, sobre todo, |a bisqueda del menor impuesto posible no nos satisface porque con ellase
corre €l peligro de distorsionar €l nuevo papel de los impuestos cedidos en el sistema de financia-
cion. Obsérvese que lo que late en & fondo de esa férmula integradora es intentar depurar, tras las
apariencias, qué parte de la recaudacion posible derivada de los impuestos cedidos es, en verdad,
una simple participacion en ingresos del Estado, en cuanto indisponibles por |la Comunidad. A
nuestro juicio, ésta es una operacién deductiva indeseable, porque desactiva el espiritu de corres
ponsabilidad fiscal que hasido precisamente el gje de lareforma. La recaudacion del 80 por 100 de
latarifa complementaria del IRPF o del 97 por 100 de | os restantes impuestos cedidos se revelaria
materialmente como una fuente exdgena (un trasvase territorializado de recaudacion, a estilo del
anterior sistema 39), pues no seria el fruto de la decision autondmica.

26 Cfr. articulo 19.2.

27 Recientemente invocada por e Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 28 de octubre de 1997, sobre lareforma del
IRPF introducida en €l periodo impositivo de 1992.

28 L aintegracion anal dgicano es unafuente de creacion del Derecho, sino laaplicacin de unanormativavigente asupues-
tos no contemplados con |os que existe identidad de razon.

29 Cfr. PEREZ ROY O, Fernando: Op. cit., pags. 54 y 91.

30 |aparticipacion en larecaudacion territorializada se mantiene en el nuevo sistema, en un 15 por 100 del IRPF (véase el
art. 83.2 delaLey 12/1996, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para1997, y el epigrafe 3.8.1 del
acuerdo primero dentro del Acuerdo 1/1996).
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Abundando en el razonamiento, admitir esa estrategia del minimo irrenunciable, supondria
contemplar el impuesto cedido (en la parte que verdaderamente queda al arbitrio de la Comunidad)
como si de un recargo se tratase. Laintangibilidad de lo estatal es una caracteristica definitoria del
recargo, atenor del articulo 12.2 dela LOFCA 3L, Por € contrario, creemos fundamental realzar el
valor cualitativamente distinto del actual concepto de impuesto cedido con competencias normati-
vas. No es una yuxtaposicion de la mera cesion de ingresos y del recargo potestativo 32, sino un
recurso basado en €l reparto de funciones (funciones directoras del Estado y articuladoras -parcial-
mente- de las Comunidades) parallegar aun resultado Unico y homogéneo. Siendo asi, conviene no
dar a «minimox» mas papel del ordenado por lalegislacion: es unareferencia paralas competencias
cuando se gjercen, pero decae cuando dichas competencias no se han gjercido. Continuar centrados
en él, esto es, mitificarlo, conlleva un cambio peyorativo en la esencia de lainstitucion.

3. Lano derogaciéon del impuesto preexistente (el precedente dela Ley del Suelo).

Si laanterior hipétesis pudo pecar de temeraria, pasemos ahora ala moderacion. Para cubrir
la laguna, dejemos guiarnos por el antecedente mas inmediato; observando qué ocurrié cuando el
Tribuna Constitucional decret6 la nulidad del Derecho estatal supletorio en la Sentencia 61/1997.

Pues bien, nuestro mas alto Tribunal no se limité entonces a expulsar del ordenamiento las
disposiciones supletorias; a ello afiadio la inconstitucionalidad por consecuencia (art. 39 de laLey
Orgéanicadel Tribunal Constitucional) delasdisposicionesderogatorias. «Unavez declaradalaile-
gitimidad de la legislacién supletoria sobre urbanismo Ilevada a cabo por € Estado con apoyo en
una comprensién errada de la supletoriedad, debemos, al mismo tiempo, declarar nulay sin efecto
la simultanea derogacion expresa de la legislacion urbanistica previas.

La argumentacién empleada fue la siguiente: «Si, como hemos sefialado, la supletoriedad no
es fuente atributiva, en positivo, de competencias estatales, ni aun con carécter supletorio, tampoco
puede serlo en negativo; es decir, tampoco puede ser un titulo que le permita al Estado derogar €l
gue erasu propio Derecho, en este caso sobre urbanismo, pero que ya hadejado de serlo o, mas exac-
tamente, que ya no se encuentra a su disposicion».

El Tribunal Constitucional, al negar la capacidad abrogativa, no tiene otro objetivo que posi-
bilitar o favorecer el procedimiento de integracion, necesario trasla nulidad del Derecho integrador
preconstituido. «Si el legislador estatal suprimiese el Derecho sobre una materia cuya competencia
yano essuya, sino delas Comunidades Auténomas, vendriaa quebrantar unade lasfinalidades basi -
cas de la clausula de supletoriedad, cual eslade que no se origine un vacio parcia del ordenamien-

31 «losrecargos previstos en e apartado anterior no podran configurarse de forma que puedan suponer unaminoracion en
losingresos del Estado por dichos impuestos, ni desvirtuar la naturaleza o estructura de [os mismos».

32 Aunque ya se ha llamado |a atencién sobre la potencial anulabilidad practica de los recargos con la actual coincidencia
de &mbitos.
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to, permitiendo y prescribiendo, con este propdsito, la aplicacién supl etoria, potencialmente indefi-
nida, del ordenamiento estatal». O sea, el Derecho anterior era un Derecho estatal perfectamente
competente, y que mantendria su vigencia alos solos efectos de la supl etoriedad, supletoriedad esta
queyasi serialegitima, porque aguellas normas, en su origen, no se hicieron atal fin. Su capacidad
supletoria no habria sido una proclamaci6n explicita sino una deduccion posterior.

Laactitud del Tribunal en la Sentencia de 20 de marzo de 1997 ha sido muy criticada por la
doctrina. Para GARCIA DE ENTERRIA, convertir el vigjo Derecho en Derecho supletorio rehabi-
litado supone abrir la puerta a «normas mas arcaicas, mas insuficientes y menos propias de la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, segin la pauta integradora general formulada
por €l articulo 3 del Cédigo Civil» 33,

Esta disincronia se advierte a la perfeccion con la cesién del IRPF. La tarifa derogada que
supuestamente habria que rescatar es, en primer lugar, unatarifa de alcance global o indiferenciado,
gue no prevé su fragmentacion en tarifa estatal y tarifaautondémica, lo cual impide unaeficaciainte-
gradora directa (su aplicacién no seria posible sino tras una operacion de reparto porcentual); en
segundo lugar, es unatarifa con mayor niimero de tramos, contradiciendo lo que parece ser € crite-
rio de politicalegidativaimperante; y en tercer lugar, no es unatarifa deflactada en funcién del dato
inflacionario 34, lo cual conduciria a un mayor gravamen del previsto en la regulacion supletoria
anulada 3.

Pero, por encimade | os desfases evol utivos, resultafacil comprobar que este extremo de ladoc-
trinadel Tribunal Constitucional no cabetrasladarlo a caso delosimpuestos cedidos. Entre otras cosas,
porque laUltimatarifadictada por el Estado antes delacesion (ladel afio 1996) disponiasu aplicacion
exclusiva para dicho gercicio 1996, con lo cua e derecho preexistente esta derogado, no ya por los
nuevos articul os introducidos sino por su propio mandato, por su autolimitacion de vigencia

Sobre todo, téngase en cuenta que, adiferenciadelo sucedido con laLey del Suelo, €l Estado
conservalacompetenciaen relacion con las Comunidades que no aceptaron la cesion de competen-
cias normativas (Andalucia, Castilla-La Manchay Extremadura). Este factor constituye un freno a
renacimiento de los antiguos preceptos. El legislador estatal si tiene competenciareguladoray, por
ende, competencia derogador a, de laque ha hecho uso. Con lo cual, lasustitucién de laescala del
IRPF y, en general, la desaparicion de la anterior normativa ha quedado |egitimamente consumada
y € Derecho supletorio habriaque ir abuscarlo por otros cauces.

33 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: Op. cit., pags. 411 y 412, califica esta «resurreccién» del antiguo Derecho como
una «manipulacion del fallo verdaderamente osadax».

34 pudierasostenerse que el articulo 54 dela L ey de Presupuestos para 1997, que prevefa la deflactacion en un 2,6 por 100
delatarifa de 1996, eratodavia una normaestatal competente (Ley 12/1996, anterior alaLey 14/1996, de Cesion). Lo
que ocurre es que €l citado articulo 54 condicionaba sus efectos a hecho de que no se aprobara otra tarifa, aprobacion
que si se ha producido, siendo a menos parcialmente vélida.

35 Aunque, ciertamente, |a carga resultante se mantendria en los cauces fijados por la Ley de Cesion, sin llegar atrasvasar
el 20 por 100 de separacion admisible.

-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| EscALA AUTONOMICA IRPF | Antonio M. Cubero Truyo

El argumento empleado por € Tribunal de que laderogacion impedirialalocalizacion de patro-
nesintegradores, ahorano se cumple, precisamente gracias a mantenimiento por el Estado de com-
petencias normativas plenas (aungue sea con destino parcial). Esa normatividad estatal persistente
proporcionara criterios supletorios actuales. La presencia de un Derecho estatal que continda sien-
do necesario para algunas Comunidades provee de normas eventual mente supletorias (no ex profe-
so sino de modo natural) paralas otras Comunidades.

4. El mismo Derecho cuestionado (la mens legidatoris).

La (ltima modalidad integrativa que vamos a ensayar partiriadel papel controlador que se ha
reservado el Estado a ceder competencias normativas. Por asi decirlo, no nos encontramos ante una
competencia autonémica auténoma, sino que esta mediatizada o conducida desde normas estatales.
El contenido material resultante debe ser respetuoso con las pautas marcadas por el Estado.

La prueba del dirigismo que impregna el sistema es la invocacién que han hecho las leyes
especificas de cesién del articulo 150.1 de la Carta Magna como cauce supuestamente empleado
para la atribucion de competencias normativas. El articulo 150.1 es un precepto en el que se prevé
una regulacién autonémica que ha de producirse «en €l marco de los principios, basesy directrices
fijados por unaley estatal». Al margen de la problemética sobre el precepto constitucional concre-
to que respaldala cesién, que no es el objeto de estas paginas, si resultan evidentes las caracteristi-
cas condicionales o tuteladas del régimen. La normativa autondémica debe girar alrededor de una
guia que es la normativa estatal cedente. Asi, el articulo 10.3 de la LOFCA dispone que «la cesion
podra comprender competencias normativas, en lostérminos que determinela Ley de Cesién de
Tributos», e articulo 2 delaLey 14/1996, advierte quelacesidn se produce «con e alcancey con-
diciones establecidos en este Titulo» 36 y en & mismo sentido se pronuncian las leyes especificas
de cesion 37,

Pues bien, la existencia de ese «circulo de encuadramiento» puede ser Util para proporcionar
el Derecho integrador de lalaguna. LaLey de Cesién contiene varias exigencias de «progresividad
similar», mantenimiento en «condiciones anélogas»... 38; mandatos todos que contindian vinculan-
do a intérprete subsanador del vacio. Y puesto que no hay mayor similitud que la identidad, que

36 En esalinea de necesario acomodo de lo autondmico alo estatal, e articulo 4.2 de la Ley de Cesién advierte que «la
normativa que dicten las Comunidades Auténomas en relacién con las materias cuya competencia les corresponda de
acuerdo con su Estatuto de Autonomiay que sea susceptible de tener, por via indirecta, efectos fiscales no producira
tales efectos en cuanto el régimen tributario que configure no se gjuste al establecido por las normas estatal es».

37 Que precisamente se denominan leyes de modificacion del régimen de cesién de tributos|...] «y defijaciéon del alcan-
cey condiciones de dicha cesion».

38 Recordemos que, atenor del articulo 19.2 de laLOFCA, las Comunidades Auténomas «mantendrén una presion fiscal
global efectiva equivalente ala del resto del territorio nacional ».
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seria su grado mas perfecto, la busgueda hermenéutica de algo similar 0 andlogo alas lineas direc-
trices terminaria reconduciéndonos a mismo Derecho que estamos Ilamando viciado por su pres-
cripcion expresa como supletorio 39,

A mayor abundamiento, también se podria llegar como solucion integradora a la aplicacion
de un Derecho igual a nulo, si tenemos en cuenta el caracter pactado de la financiacion autoné-
mica: el sistemade financiacion, y dentro de él €l régimen de los impuestos cedidos, es € fruto de
un Acuerdo, por mucho que después acabe figurando en normas formal mente estatales.

Unavez que se hace patente la laguna, procede indagar la menslegidatoris. Y por legislador
nos referimos, desde luego, al legislador autondmico, que erael competente 40 para dictar lanorma
gue no hasido dictada y que estamos tratando de integrar. Lo que ocurre es que esa mente autoné-
mica se ve reflejada (aunque el silogismo tenga una apariencia paraddjica) en lanorma estatal, que
no hace sino dar coberturalegal aun acuerdo del que fueron participes las ComunidadesA uténomas.
El Derecho estatal que deviene inservible por un asunto formal si resultailustrativo de laintencion
material del legislador autondémico. La normativa que plasm6 aquel acuerdo sefiala de manera elo-
cuente qué normativa es la que hubiera querido para si la Comunidad Auténoma.

Podria alegarse que el Derecho estatal supletorio, en la hipotesis de su inconstitucionali-
dad, es expulsado del ordenamiento, no debiendo servir su reconstruccién ni siquieracomo ante-
cedente 41, Pero, incluso asf, podemos dirigirnos de maneradirecta al propio Acuerdo del Consgjo
de Politica Fiscal y Financiera, publicado en el BOE de 22 de abril de 1997, como Anexo de la
Resolucién de 26 de marzo de 1997, de la Direccion General de Coordinacion con las Haciendas
Territoriales, que tiene el claro e indiscutible valor de testificar el sentir de las Comunidades
Autonomas 42. \erbigracia, cuando en el Acuerdo se afirma que «si una Comunidad Auténoma no
regulara para un periodo impositivo alguna de las modalidades de |a tarifa complementaria, se apli-
cara la que a estos efectos se determine por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de |as Personas Fisicas», se esta expresando una decision «mixta», que no es exclusivamen-
te estatal sino alavez de las Comunidades Auténomas. La voluntad normativa autonémicano ofre-
ce lugar adudas y aunque no sea, como criterio interpretativo, Unica ni forzosa, si se presenta con
una claridad que acaso debieraimponerse.

39 Laslagunas se tienen que integrar con normas existentes. Por ello, debe quedar claro que el Derecho que se aplicaria
anal 6gicamente a las Comunidades Auténomas inactivas, aunque coincide materialmente con el Derecho nulo, no es
tal Derecho nulo, sino el Derecho que sigue vigente (para las Comunidades que no aceptaron €l sistema) con un conte-
nido idéntico a Derecho supletorio inconstitucional.

40 Unavez cedidalacompetencia, aél esaquien correspondia pronunciarsey, si no lo ha hecho, lalaguna debe rellenar-
se tratando de averiguar su voluntad, que por suerte en este caso si puede ser conocida a pesar de su silencio normativo.

41 | asupletoriedad resultaré predicable de |as normas dictadas vélidamente por el Estado». Sentencia 118/1996, funda-
mento juridico 7.

42 E| Acuerdo no es Derecho positivo, pero si sirve como antecedente legislativo para constatar |a «identidad de razén»
quejustificalaaplicacion del Derecho estatal vigente (el de las Comunidades Auténomas que no aceptaron el sistema)
a aguellas Comunidades Auténomas afectadas por lalaguna.
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V. CONCLUSION CRITICAHACIAEL LEGISLADOR. UN COMPORTAMIENTOALTER-
NATIVO: LASCONDICIONESBASICASDE LA CESION COMO OPORTUNIDAD PARA
INTRODUCIR UN POTENCIAL DERECHO SUPLETORIO

En un asunto como éste relativo a poder tributario, la suficiencia financiera esta en juego.
Conviene, por €llo, subrayar que la inconstitucionalidad que venimos considerando (a pesar de ser
conclusién de lamaxima dureza) no traeria consecuencias econdmicamente indeseables. No yasdlo
por lafrecuente eficacia prospectivadelosfallos del Tribunal Constitucional (el interés general pre-
valeceria llegado el caso), sino porque han quedado apuntadas soluciones integrativas que condu-
cen a mismo alcance gravatorio de lalegalidad vigente.

No hemos pretendido, pues, desvelar argucias juridicas en apoyo del escapismo impositivo
sino, sencillamente, [lamar la atencidn sobre lafrivolidad o latemeridad de nuestros legisladores a
alumbrar lanormativa sobre los tributos cedidos. Si yade por si la cuestion se sabe discutible y pen-
diente de recursos (recursos, cuando menos, fundados), no se explica como han podido acumularse
suspicacias de inconstitucionalidad en aspectos que pudieran parecer laterales. El recientemente
conocido Proyecto de Ley del |RPF persevera en el defecto. Asi, € articulo 3 alude al estableci-
miento de unatarifacomplementariaaplicable en caso de que las Comunidades Auténomas no hayan
gjercido sus competencias normativas. Laescaladel articulo 61.1 se dirige expresamente aaquellas
Comunidades Auténomas que no aprueben su propia escala.

El legislador autondmico se merece compartir € juicio critico. No se olvide, unavez mas, que
el régimen general de la cesion de tributos, aungue inserto en fuentes estatales, se apoya en lo pac-
tado en el seno del Consejo de PoliticaFiscal y Financiera, con participacion autonémica, lo que sig-
nificauna corresponsabilidad (jcorresponsabilidad, precisamente!) en el defecto normativo. No exis-
te, pues, causa alguna de inimputabilidad aplicable alas Comunidades Auténomas. El suyo hasido
un pecado de confianza en las disposiciones tranquilizadoras del Derecho estatal, que en apariencia
estaban cubriendo los riesgos de su silencio. Las Comunidades han de ser guardianas celosas de sus
competencias, maxime cuando la doctrinadel Tribunal Constitucional habia arrojado tan sonadosy
reiterativos precedentes, cuyo seguimiento hubiera debido merecer mayores precauciones. Su mane-
ra pasiva de proceder acumula el vicio de laincoherencia, porque €ellas, con sus | egitimas reclama-
ciones 43, han contribuido a sembrar la doctrina de la absolutaimposibilidad del Derecho explicita-
mente supletorio. Si se consagra el Derecho a unas competencias normativas impenetrables, ése es
un Derecho indisponible, a que no se puede renunciar cuando apetezca.

43 En la Sentencia 61/1997, los recursos de inconstitucionalidad procedian del Parlamento de Navarra, e Consejo de
Gobierno de la Diputacion Regional de Cantabria, el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, |a Diputacion
General de Aragdn, la Junta de Castillay Leodn, € Gobierno de Canarias y el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares.
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El legislador estatal podria considerar justificada su actuacion en aras de la seguridad juridi-
ca?4, al dejar claro de antemano cdmo van a ser resueltas las hipotéticas lagunas 4°. Pero, jqué mayor
inseguridad juridica que quedar pendientes de los pronunciamientos jurisprudenciales, con actitu-
deslegidativas que bordean el limite de lo permitido, por no decir que lo transgreden! No es sensa-
to emplear viasque e Tribunal Constitucional hadeclarado cerradas. BARNES, alavistadelarotun-
didad deladoctrinaconstitucional, pronuncio e augurio delaldgica: «No cabe pensar que el legislador
vaya a hacer nuevos ensayos» 46 y, sin embargo, si se ha atrevido de manerairresponsable. Y ello a
pesar de que existen, anuestro juicio, aternativas que relativizan ese horror al vacio que ha condu-
cido ala supletoriedad competencial mente invasora.

Por ejemplo, fijémonos en el carécter tutelado de las competencias normativas cedidas, con
una legitima capacidad del legislador estatal, titular del poder tributario originario, para dirigir la
regulacion autondémica 47. En ello late una idea interesante: se estaria respaldando la presencia del
derecho estatal que hasta ahora juzgamos ilegitimo, porque ya no se basaria en un carécter impera-
tivamente supletorio sino en un caracter convenientemente referencial.

Si es correcto que € Estado sitlie un maximo de separacion del 20 por 100, por arribay por
debgjo, tiene que definir cudl esel ge central delamedida. Si el Estado cuenta con competencia para
exigir quelaprogresividad seasimilar aalgo, tiene que definir qué es ese algo del que no deben sepa-
rarse demasiado las Comunidades Auténomas. De lo contrario, su papel orientador seriaimposible.

O seq, |0 que estamos sosteniendo es que € |egislador tenia a su acance (y latiene parauna
futura rectificacion) una manera legitima de introducir en el Derecho positivo esas disposiciones
cuya legitimidad ahora se discute: alegando su indiscutible capacidad directora o armonizadora. Y,

44 Justamente en cuestion de impuestos cedidos, el legislador atenta a la certeza del Derecho por laimpropiedad con que
utilizala terminologia, hablando de «tributos» cedidos en lugar de «impuestos» como hace la Constitucién, y ello para
explicar la cesion de figuras que se denominan «tasas». Cfr. CUBERO TRUY O, Antonio M.: «Una manifestacion de
inseguridad juridica: |as discordancias entre el régimen juridico material y el nomen iuris». Impuestos, nim. 10 (1997),
pég. 120y ss.

45 En esalinea se sitlia e Magistrado JMENEZ DE PARGA, cuando estima que el Tribunal Constitucional ha dado un
papel excesivo a aplicador del Derecho ala hora de integrar lalaguna normativa. «Diriase que es preferible que éstos
"decidan" antes de que el Estado legisle. La seguridad juridica queda como un valor secundario, o inexistente, frente al
"plusvalor” dela"decision” o dela"soberania’ del "aplicador del Derecho”. En definitiva, frente ala seguridad juridi-
carespaldada por la supletoriedad del legislador estatal se prefiere el "decisionismo” o el "constructivismo" normativo
del aplicador del Derecho».

46 BARNES, Javier: Op. cit., pag. 96.

47 LaSentenciadel Tribunal Constitucional 118/1996, fundamento juridico 61, advierte que «tratandose, como setrata, de
facultades correspondientes a materias de titularidad estatal, forma parte de la potestad de direccion del delegante suje-
tar el gercicio de las facultades delegadas a los requisitos o criterios que estime oportunos». Hay que resaltar que esta
afirmacion se dedica a una ley orgéanica de delegacion de competencias de titularidad estatal ex articulo 150.2 de la
Constitucién, mecanismo este que guarda indudable parentesco con la cesion de competencias normativas operada por
laLey Organica de Reforma de la LOFCA, hasta el punto que en los recursos de inconstitucionalidad se sostiene que
erael cauce que hubiera sido necesario utilizar (bien el 150.2, bien el 150.1, que es el que han invocado a posteriori las
leyes especificas de cesion).
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una vez aceptada la presencia licita de esas normas referenciales, ellas parecen presumiblemente
habiles para «influir» (casi de forma decisiva, nos atreveriamos a decir) en la operacion integrado-
radel aplicador del Derecho. Lahip6tesis podriaenmarcarse en lo que BARNES llamaactitud ofen-
siva antelajurisprudenciadel Tribunal Constitucional, consistente en «densificar lalegislacion bési-
caparalaeventualidad de que pueda servir como Derecho supletorio del Derecho autonémico» 48,

Es una estrategia ésta de las normas referenciales con una supletoriedad potencia quasivin-
culante, que debe administrarse con prudenciay sin excesos. La juzgamos incorrecta cuando en la
cesion no se han establecido limites concretos ni se han sentado bases parala normaci én autonémi-
ca, como ocurre con los tributos sobre €l juego. En esos casos, € Derecho estatal formulado como
tedrico referente, conllevaria, en verdad, unainadmisible supletoriedad encubierta (en fraude de doc-
trina constitucional) 49. El mecanismo debe reservarse de manera fundamental -y ya es cualitativa-
mente bastante- para las escalas de los impuestos progresivos (IRPF, Impuesto sobre el Patrimonio
e lmpuesto sobre Sucesionesy Donaciones). Podria entonces suscitarse el recelo de si no estaremos
incurriendo en una nueva invasion de la competencia autonémica, ahora por motivos de pormeno-
rizacion. El concepto de lo basico no cuadraria con unas largas y detalladas (cada vez menos en €
IRPF) tarifas. Sin embargo, no existe en el acervo del Tribunal Constitucional una prohibicién gené-
ricaen relacion con el carécter abstracto de |os condicionamientos estatales al gjercicio de las com-
petencias autonémicas 0. El interés comuin ha de definirse «con todo € detalley particularismo que
sea preciso»; «incluso si las exigencias del interés general requiriesen una regulacidn pormenoriza-
da, el pormenor seriatambién propio del Estado» 51,

En fin, lo queinteresa degjar claro es qué puede hacer el legislador estatal y qué le esta nega-
do. No tiene derecho aimponer la normativa aplicable en la eventualidad de una laguna autonémi-
ca, pero tiene el derechoy laobligacion de dirigir el uso ordenado de las competencias cedidas. Ya
ha advertido BARNES que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional podia tener para lalegis-
lacién futura un efecto de compensaci én («donde una puerta se cierra, otra se abre») en € sentido

48  BARNES, Javier: Op. cit., p4g. 96. A lavez, le preocupan las consecuencias que traeria «permitirle al Estado establecer
aditivos -también con carécter basico- para garantizar el nucleo de la bésico», pensando que es una técnica menos res-
petuosa con la competencia autonémica que las disposiciones supl etorias, por cuanto en éstas hay «el explicito recono-
cimiento o confesion de que €l Estado carece de la competencia...] y, en consecuencia, la norma supletoria es perfec-
tamente desplazable por la Comunidad Auténoma». También la normativa referencial resulta desplazable (orientan o
encauzan pero no impiden la decisién autondémica), no produciéndose desde el punto de vista material un ensancha
miento del Derecho estatal en detrimento del autonémico.

49 Cierto es que la LOFCA desea garantizar una presion fiscal efectiva global equivalente paratodo €l territorio nacional,
y ahi pudieratratar de escudarse la presencia en blogue del Derecho que sirva de comparacién, ...pero ello supondria,
sin duda, un exceso de referencia

S0 Lahubo al principio, pero decayé. Si «delajurisprudencia constitucional de los primeros momentos se deducian deter-
minadas caracteristicas de las bases de una materia: la norma bésica debia revestir ciertas notas de abstraccion y gene-
ralidad, no podia descender a la regulacion de detalle», fue «rectificada en parte esta linea jurisprudencial posterior-
mente». TRUJILLO RINCON, MariaAntonia: La potestad legisiativa de las Comunidades Auténomas. Referencias a
la Comunidad Autonoma de Extremadura. Asamblea de Extremadura. Mérida, 1996, pég. 88.

51 TRUJLLO RINCON, MariaAntonia: Op. cit., pags. 296 y 298.
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de intercambiar las normas supletorias por contenidos adicionales bésicos. «La solucién podria ser
tentadora para €l legislador estatal: como la mera invocacién de supletoriedad arrastra consigo la
declaracion de inconstitucionalidad de todas las normas asi clasificadas, puede intentarse introdu-
cirlas como bases, aungue inicialmente deseara calificarlas de complementarias. No es posibleigno-
rar que, caso de ser impugnadas, €l juicio negativo de inconstitucionalidad para declarar viciada de
incompetencia una norma bésica resulta més dificil y laborioso» 52. Esté claro que ninguna norma
puede arrogarse la garantia de su constitucionalidad 53; pero, al menos, cabria esperar un mayor
esmero del Parlamento rehusando | as experiencias flagrantemente dudosas. Muy distintaeslaimpre-
sion que causa nuestro poder legislativo, que parece actuar confiado en que la tardanza de las reso-
luciones del Tribunal Constitucional mitigaralos efectos del nada descartabl e rechazo. Como denun-
ciaGARCIA ANOVEROS, «no estan raro oir propuestas, que, asimple vista, tienen contenidos con
tacha o sospecha de inconstitucionalidad. Y aveces llegan a ser leyes» %4,

52 BARNES, Javier: Op. cit., pags. 95y 96.

53 Ni siquieralaLey 44/1978, reguladora del |RPF, redactada alavez que la Constitucion por e mismo legislador consti-
tuyente.

54 GARCIA ANOVEROS, Jaime: Lostributos en Espafia. Manual del sistema tributario espafiol. Civitas. Madrid (1997),
pag. 49.
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