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. INTRODUCCION

El cumplimiento completo de las obligaciones que consisten en la entrega al acreedor de
una suma de dinero y conlleva la realizacion integra del programa de la prestacion, cuantia,
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lugar, sujetos, tiempo, etc., es el esquema desde el que la doctrina juridica tributaria ha cons-
truido, fuese cual fuese su declaracién de fe en otros aspectos de esta materia, el estudio de
la cuestion de la que vamos a ocuparnos en las paginas que siguen.

Resulta asi que la construccion tedrica no debe prescindir de los avances logrados en
otras ramas del Derecho, sino aprovechar sus ensefianzas, conceptos y esquemas para no |
reincidir en errores o en sencillas repeticiones innecesarias.

Por ello, la totalidad de quienes han tratado el problema del ingreso intempestivo de la
deuda tributaria y lo han hecho con mayor rigor, han comenzado siempre por partir de la teo-
ria de las obligaciones elaborada por los civilistas, y mas concretamente por verificar que la
reaccion de un ordenamiento juridico ante la situacién a que nos referimos puede articularse
en una de estas posibilidades:

— Cargar al deudor con el deber adicional del pago de intereses.

— Exigir al deudor el pago de un recargo sobre la deuda no satisfecha en los términos
| establecidos. Este recargo, en determinados casos en los que las deudas de derecho publi-
‘ co entran en una especial situacién se califica como “recargo de apremio”.

— Considerar que el incumplimiento del programa de la obligacién, en determinados
casos y modalidades de deudas o categorias de acreedores, constituye un ilicito que conlle-
va un reproche social y que por motivos de politica legislativa debe ser objeto de una sancién

pecuniaria.

Todas estas posibilidades, que desde una perspectiva no juridica pueden revestir una apa-
riencia comun, la de consistir en €l establecimiento de una obligacién adicional de entregar una
suma de dinero, han de tener sus propios perfiles, sus propios presupuestos facticos determi-
nantes de su nacimiento, sus finalidades especificas, y sus regimenes juridicos adecuados a la
naturaleza distinta que corresponde a la sustancia de la reaccién juridicamente establecida.’

Pero lo que en el plano de la légica y el discurso puede parecer claro, deja de serlo cuan- |
do nos encontramos con que: ‘

a) Existen elementos comunes en los presupuestos de partida de cada una de las posi-
bilidades antes descritas.

b) Existen perfiles absolutamente solapados vy finalidades perfectamente compatibles
para todas o algunas de las respuestas sefaladas.

c) Ellegislador no ha hecho méritos especiales en orden a aclarar cada una de la figu-
ras sefaladas sino que en su regulacion —extremadamente variada a lo largo de la historia— ha
despreciado la técnica juridica y a entrado en el despropésito de los “nominalismos” creyen-
do que las palabras sustituyen a las categorias y las intenciones a las realidades.

' Estas ideas se encuentran vertidas en el estudio de Sainz de Bujanda, F. “Elementos y razones que pueden jus-

tificar una reforma en la Ley General Tributaria” en la Revista Crénica Tributaria n° 62. 1992.
No admite el planteamiento anterior, en cuanto tiene un cardcter tripartito, Arias Velasco, J. “Introduccion: pano-
rama y rebusca” en la obra colectiva “La reforma de la LGT: Relaciones entre la Hacienda publica y el contribuyente”

Ed. Mundo Fiscal. Monografias fiscales |, 1995 pags 20y ss.
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d) La doctrina ha ido reaccionando en su tarea calificadora con mejor criterio del que
pudiera parecer, hasta que debido a los constantes cambios legislativos, su validez no es invo-
cable mas alla del marco referencial del Derecho positivo para el que fue elaborada, produ-
ciéndose la imagen de la confusion y el desconcierto también en este orden.

Desde esta perspectiva, afortunadamente més clarificada en el momento presente, nos
adentraremos en el examen de esta cuestion aprovechando el replanteamiento de su interés
que viene reimpulsado por dos razones:

La primera, consiste en la nueva regulaciéon que la Ley 25/1995 de 20 de Julio ha realiza-
do de todas estas cuestiones y mas especialmente del apartado 3° del articulo 61 en el que
se regulan unos recargos con esta diccion literal:

“3. Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones pre-
sentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como las liquidaciones derivadas de
declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo del 20
por 100 con exclusion de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero no
de los intereses de demora. No obstante, si el ingreso o la presentacién de la declaracién se
efectlia dentro de los tres, seis, 0 doce meses siguientes al término del plazo voluntario de pre-
sentacion e ingreso, se aplicara un recargo Unico del 5, 10 6 15 por 100 con exclusién del inte-
rés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse.

Estos recargos seran compatibles, cuando los obligados tributarios no efectlien el ingreso
al tiempo de la presentacion de la declaracién-liquidacion o autoliquidacién extemporanea, con
el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de esta.Ley.”

La segunda, por el pronunciamiento (STC n° 164/1995 de 13 de noviembre de 1995)
reciente del Tribunal Constitucional en la resolucién de diversas cuestiones de inconstitucio-
nalidad suscitadas en relacion con el recargo del que que nos ocuparemos y que ha sido
publicado en el BOE n° 298 de 14 de diciembre de 1995.

ll. LOS RECARGOS EN LA VERSION DEL ARTICULO 61 DE LA LGT ANTERIOR A
LA REFORMA DE 1995

A.__LOS ANTECEDENTES AL MARGEN DE LA LGT

La apariciéon de la figura de los recargos —con excepcion del recargo de apremio— en el
ambito de las deudas pertenecientes a los Entes publicos no ha sido conocida hasta fechas
recientes en las que el legislador ha querido ampliar su abanico de respuestas al pago extem-
poraneo introduciendo esta categoria en nuestro derecho positivo.

Asi, si con el breve esquema inicialmente expuesto nos adentramos en el ordenamiento tri-

butario, observaremos que sélo a lo largo de las tres Ultimas décadas, pero més intensamente -

en los afios que transcurren desde la Ley 10/1985 hasta hoy, nuestra Ley General Tributaria
no se habia preocupado de regular en distintas formas el problema que se genera para la
Hacienda publica como consecuencia de la falta de cumplimiento en los plazos reglamenta-
rios de las obligaciones tributarias, tutelando, con diferentes instrumentos —entre ellos con
recargos—y en diferentes proporciones, €l interés del Tesoro en la obtencion de los ingresos

dentro de los periodos establecidos.
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El tema puede ser objeto de examen desde muy remotos origenes, y fuera del ambito de \
la LGT, pues podemos remontarnos a la Ley de Contabilidad de la Hacienda publica de 1911 |
en la que se dejo claramente sentado que no podrian otorgarse “moratorias” en el cumpli-
miento de las obligaciones de pago en favor de la Hacienda sino en virtud de Ley (art. 5° de ’
la Ley de Administracion y Contabilidad), al mismo tiempo que se establecia que en los ‘
supuestos en los que existiesen “malversaciones, alcances y desfalcos” que la Hacienda ten- \
dria derecho al interés legal del dinero (art 16° de aquella ley.). ‘

Es decir, en un primer momento el cumplimiento puntual de las obligaciones tributarias y
demas deudas en favor dei Estado se consideraba protegido con ia declaracion legai en
favor de la llamada indisponibilidad de los créditos en favor del Tesoro y con el establecimiento
de los intereses legales en su favor cuando concurriesen las circunstancias antes sefialadas.
Y, siendo éstas determinantes de situaciones consideradas claramente ilicitas, “malversacio-
nes, alcances y desfalcos”, podemos decir que los intereses devengados podemos conside-
rarlos como intereses de demora —entendiendo por demora el “retraso culpable” en el cum-
plimiento de las obligaciones— cuya cuantia se corresponderia con el interés legal, de suerte
gue determinadas penas o sanciones serian determinantes asimismo de la exigencia de inte-
reses en favor de la Hacienda.

Habrian de transcurrir muchos afios para que conociesemos la extension del deber de |
pago de los intereses de .demora a la totalidad de las deudas, lo que encontraremos, por
ejemplo en el art. 669 de la Ley de Régimen Local vigente en 1954 que generaliza el naci-
miento de los mismos cuando por “cualquier causa” los contribuyentes se retrasen quince dias
en el pago de las cuotas. i

Sélo de la mera confrontacién de estos dos textos ya podriamos comprobar como se pro-
ducen diferentes ponderaciones sobre conductas iguales y se dan respuestas legislativas
diferentes para ellas® sin que todavia el legislador recurra a la figura de los recargos como
forma de perseguir los fines consistentes en la realizacion exacta de los mandatos contenidos
en las leyes, que son a quienes les corresponde la determinacion completa, también respec-
to de los plazos, en los que debe cumplirse la obligacién que se regula en cada una de ellas.

Aunque sin perdernos en los antecedentes histdricos vamos a comenzar por examinar la
evolucién sufrida —sdélo en los hitos principales— por la Lay General Tributaria.

B. EL REGIMEN DE RECARGOS POR INCUMPLIMIENTO EN PLAZO DE LAS OBLI-
GACIONES TRIBUTARIAS EN EL MARCO DE LA LGT

Adelantando ideas y conclusiones sefialaremos que en este contexto las soluciones his-
toricamente adoptadas han seguido un movimiento pendular, pretendiendo siempre poner fin

2 [ trabajo de Juan Lépez Martinez sobre el “Régimen juridico de los llamados «intereses moratorios» en mate-
ria tributaria” esclarece suficientemente esta idea de diferenciacién de las distintas clases de intereses. Ed. Civitas 1994

3 Hemos de advertir que cuando el legislador se refiere a los intereses de demora “por el retraso debido a “cual-
quier causa” se est4 incurriendo en una defectuosa calificacién, pues la demora es un concepto de contenido més res-

tringido que el mero o simple retraso.

\
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drasticamente a la situacion y a los resultados creados a consecuencia de la regulacién inme-
diatamente anterior. De este modo la regulacién actual bien puede decirse que correra el
mismo riesgo que sus antecedentes si no logra tomar una experiencia técnicamente correc-
ta de las situaciones pasadas.

Siguiendo a Monserrat Ballarin Espufia® podemos afirmar que mientras los textos legales, !
incluyendo la misma Ley General Tributaria en su originaria redaccion, desconocian la figura |
del recargo® y solo contemplaban la aplicacion, bien de intereses como respuesta ante la rea-
lizacién de ingresos voluntariamente realizados —sin requerimiento— pero fuera de plazo, o bien
de sanciones por la comision de una infraccién simple, la introduccién de un recargo de
cuantia diferente y més reducida que el de apremio se produjo por obra del Reglamento
General de Recaudacién en su primera versién o en su redaccion mas perfecta de 1968.6

En estos primeros textos ya se advirtieron las primeras inexactitudes, pues no se acerté a
diferenciar y dar un tratamiento consecuente a la situacién para la que se establecia un recar-
go, pues no quedaba claro si éste sdlo era una minoracion del recargo de apremio para una
situacion claramente filicita, o si éste se contemplaba como una carga adicional que debia
satisfacer quien se beneficiaba de una extension de los plazos, regular pero no deseable, en
el cumplimiento de sus obligaciones para con la Hacienda.

Junto a esta confusion tampoco acertaron los Reglamentos que sucesivamente fueron dic-
tados’ a diferenciar y armonizar el tratamiento que deberia recibir una deuda de contraido pre-
vio y el que debiera corresponder a una deuda procedente de una declaracién-liquidacion.
Pues mientras que para aquéllas existia el periodo de prorroga con su consiguiente recargo,

4 La citada profesora es autora de una tesis doctoral —"El ingreso de las declaraciones-liquidaciones fuera de
plazo sin requerimiento previo™ que fue leida el dia 19 de diciembre de 1995 en la Universidad de Barcelona, obte-
niendo la méaxima calificacion por el Tribunal entre cuyos miembros me encuentro. Su interesante aportacion espero que
serd prontamente publicada como estudio monogréfico. Cuento con la aquiesciencia de la autora para realizar las refe-
rencias precisas a su trabajo todavia inédito.

5 A nuestro entender la mencidn que se hacfa en el art. 58 al “recargo por aplazamiento o prorroga” tenia un
alcance completamente diferente aungque no desconozcamos que hubo posturas discrepantes en esta cuestion.

¢ El RGR (D 3154/1968 de 14 de noviembre) fue quien introdujo el recargo de prérroga al que cuantificé en el
10% de la deuda y al que se declard compatible con las sanciones.

La configuracion que se le otorgd tenia el inconveniente de incentivar el maximo retraso en el cumplimiento volun-
tario de las obligaciones fiscales pues sus efectos eran inversamente proporcionales al tiempo en que aquélias resul-
taban incumplidas.

7 Asi tenemos: el descenso del recargo de prérroga del 10% al 5% realizada por el D 3697/1974 de 20 de
diciembre. ]

Posteriormente la Resolucion administrativa del 23 de julio de 1977 por la cual el régimen de las autoliquidaciones
se extendid al caso de las declaraciones liquidaciones que se presentaban en plazo pero sin estar acompanadas del
correspondiente ingreso.

Y la orden de 14 de enero de 1978 (desarrollando la Ley 50/1977) por la que se aceptan las declaraciones com-
plementarias y se aplica a las mismas el recargo de prérroga con ciertas exclusiones, salvo en lo que afecta al impues-
to de Sociedades a las que se previo la aplicacion del interés de demora més las sanciones correspondientes...

Y, finalmente, mencionaremos el Real Decreto de 1 abril de 1985 RD 338/1985 que eleva el recargo de prorroga
del 5 al 10 % y se declara de aplicacidn exclusiva a las deudas liquidadas por €l sujeto pasivo (sin contraido previo.) El
periodo de prorroga se extendera hasta que se produzca el ingreso, salvo que la Administracién intervenga en la situa-
cién y dicte una liquidacion. Nada se afirma sobre los intereses de demora. '
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sin embargo para estas autoliquidables no existia un periodo de prorroga sino la correspon-
diente liquidacion de intereses que, en su caso, corresponderia girar a la Administracién en el
caso de tratarse de declaraciones complementarias o de girarse liquidaciones administrativas 1
posteriores. |

No obstante la confusion operada en el plano reglamentario y el silencio de la LGT, cuan-
do a consecuencia de la Ley 10/1985 de 26 de abril se ordena la cuestion, y se aborda en la
perspectiva sistematica del art 61 de la LGT la situacion general, es que las conductas que se
examinan han sido tipificadas como infracciones tributarias ~simple o grave, seglin cada caso
corresponda a una falta de ingreso o a una falta de presentacién de una declaracion en
plazo—y que en virtud de dicha regulacién se declaran compatibles y exigibles tanto los inte-
reses de demora (sic) como las sanciones cuando se produzcan ingresos fuera de plazo sin
requerimiento previo.

Las consideraciones criticas que pudo merecer este mandato irian dirigidas al hecho de
referirse a la “demora” sin ningun tipo de diferenciacién ni matiz y al hecho de no considerar
que la actuacion de un particular con anterioridad a todo requerimiento administrativo tendria
alguna incidencia en el ambito del derecho sancionador tributario.®

Este panorama, de brevisima vigencia®, se vio alterado por la Ley 46/1985 de 27 de
diciembre de PGE que suprimié la compatibilidad con las sanciones y establece un recargo del
10% en concepto de interés de demora minimo exigible.

En concreto la redaccién del precepto fue esta:

“Los ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento previo, comportaran asimismo,
el abono del interés de demora, con exclusion de las sanciones que pudieran ser exigibles por
las infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no
podra ser inferior al 10 por ciento de la deuda tributaria.”

Este tipo de un interés de demora con una cuantia minima y fija es censurable pues se
prescinde del factor tiempo y vuelve a replantearnos el problema de su auténtica naturaleza.

El alcance que pudiera tener este precepto es indudable que se extendia a los casos en
los que el ingreso estuviera precedido de una liquidaciéon administrativa cuyo plazo de ingre-
so se viera incumplido, asi como a los procedentes de autoliquidaciones cuyo ingreso no se
hubiera realizado al tiempo de presentar la declaracion-liquidacion, pero dejaba sin resolver
satisfactoriamente los casos en los que el procedimiento se iniciase con una declaracion tar-
dia que, precedida de una liquidacién administrativa fuera. ingresada dentro del plazo regla-
mentario.

& Sobre el tema de la diferenciacion entre los intereses de demora y los llamados correspectivos, véase el trabajo
de Falcén Tella, R. “Retraso culpable e intereses de demora en materia tributaria “ en la Coleccion de Jurisprudencia
Practica Ed. Técnos n° 24, 1991 y a Collado Yurrita M.A “Los intereses de demora en la Ley General Tributaria” Civi-

tas REDF n° 56, 1987.

°  Aunque no tan breve como el plazo de 26 dfas que menciona, para otra de las versiones del recargo en nues-
tra evolucion legislativa, Pérez de Ayala Pelayo, Concha, en “Temas de Derecho Financiero” Ed. Servicio de Publica-

ciones de la Facultad de Derecho. Madrid. 1988. P4g 507.

RTT N.¢ 31 octubre-diciembre 1995 16




FJ%TT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc] Pagina 7 de 32

A. Cayén Galiardo Los ingresos fuera de plazo en...

Finalmente, ponemos término a este recorrido por los antecedentes de la reforma de la Ley
25/1995, de 20 de julio, sefialando que desde 1992 y en virtud de la Ley 18/1991, de 6 de ’
junio, el texto vigente ha sido el siguiente: ’
|
|
|

“Articulo 61. 1. El pago debera hacerse dentro de los plazos que determine el Reglamen-
to General de Recaudacién.

2. Los ingresos correspondientes a declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones reali-
zadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo Unico del 50 por 100, con
exclusién del interés de demora y de las sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el
recargo sera del 10 por 100 si el ingreso se efectla dentro de los tres meses siguientes al tér-
mino del plazo voluntario de presentacion e ingreso.

Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso al tiempo de la presentacién de las
declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigira en via de apremio con un recargo Unico
del 100 por 100.”

Si bien es cierto que la redaccién transcrita contrasta en su dureza con las comentadas
anteriormente, hemos de recordar que la circunstancia histérica en la que se produjo era la de
venir precedida de una oferta hecha por el legislador para que los contribuyentes pudiesen
regularizar su situacién tributaria en unas condiciones que la norma estimaba ventajosas.™

Pero prescindiendo de este marco general, en nada desdefable para una valoracién de las
funciones encomendadas por el legislador a este recargo “Unico”,' nos adentraremos en su
contenido distinguiendo al menos dos supuestos aplicativos:

a) Las declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones acompanadas de sus ingresos
correspondientes sin requerimiento previo™.

En este caso la cuantia del recargo se cifra en el 10% durante los tres primeros meses y
en el 50% posteriormente. Siendo en este caso incompatible con las sanciones y los interés
de demora. (Era evidente que se solapaba con la sancién simple por no presentar declaracion
en plazo y con la sancidn grave por dejar de ingresar).

b) Las declaraciones, liquidaciones y autoliquidaciones no acomparnadas de sus ingre-
sos correspondientes. Cuando ademas concurriesen las circunstancias de presentacion sin
solicitud de aplazamiento y sin estar precedidas de requerimiento.

1 Nos referimos al juego de compensacion de las cantidades adquiridas de ciertos activos financieros estatales
con posibles cuotas tributarias posteriormente descubiertas que se ofrecla en virtud de la Disposicion Adicional 14% de

la Ley del IRPF.
| Quiz& como un “incentivo” a que los contribuyentes aceptaran como especialmente ventajosas las condiciones de

compensacion ofrecidas, la alternativa que se dibujaba para el futuro y para quien no atendiese al juego debla ser ame-
drantador.

" La funcién advertida se recoge en la Memoria de la reforma de la LGT enviada a las Cortes en diciembre de
1994, como sefiala Monserrat Ballarin Espuria en su trabajo de tesis antes citado.

2 | a cuestién del requerimiento plantea el dilema de si puede ser entendido como cualquier acto de la admi-
nistracién que inicie un procedimiento de comprobacién acerca de aquella deuda no ingrosada para que pueda tener
el efecto establecido en la norma, o bien -como exigen algunos autores: Banacloche, J. y Casado Ollero, G.— si ha de
ser un requerimiento de pago y por tanto de caracter especffico.
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Para este supuesto la cuantia se elevaba hasta el 100% de la cucta y por su caracter de
Unico resultaba incompatible con todo otro recargo, entendiendo esta expresién como exclu-
yente del recargo de apremio dado que preceptuaba su exigencia en la via de apremio.

Con estas menciones hemos podido comprobar el escaso fundamento tedrico con el
que se ha manejado el recargo que ha vivido con pasaportes de diferentes apellidos, pues
viene normativamente designado como recargo de “prérroga” en unas ocasiones, “minimo
interés de demora”* en otras, y finalmente “recargo Unico”.

Asimismo, podemos también comprobar que es una equivocacién asignarle una funcion
especifica como instrumento de politica legislativa, pues los fines no han dejado de ser crite-
rios muy coyunturales y complementarios, en unos casos, con el de los intereses de demora
y las sanciones y, en otros, sustitutivos de aquéllos.

C._EL DEBATE DOCTRINAL Y L AS POSICIONES DE LOS TRIBUNALES ANTE LOS
RECARGOS

1) __El enfoque doctrinal

Sin pretensiones de realizar ni siquiera un resumen de las cuestiones planteadas por quie-
nes se han ocupado del tema, si es conveniente recordar que desde la aparicién del “recar-
go de prérroga” (Reglamento de Recaudacién de 1968) la doctrina quedd dividida sin acertar
a considerarlo claramente como una figura resarcitoria, conectando esta naturaleza con el
caréacter del recargo de prérroga que se le reconocio y configuré normativamente™, como una
auténtica sancién' y/o como una tasa.

A nuestro entender no es posible contrastar posiciones pues no todas las opiniones mani-
festadas se refieren a un mismo marco juridico positivo, y es evidente que no puede ser eva-

3 A nuestro entender un interés de demora que se exige sin referencia alguna al transcurso del tiempo y sin aten-
der para nada al hecho del retraso “culpable” no deja de ser un error legislativo, aunque lo dlga la misma Ley, que deba
impulsar a todos a aceptar el error y a secundarlo.

4 Asi debemos entender los argumentos y la postura defendida por Soler Roch, MT en favor de la naturaleza
resarcitoria del recargo y de finalidad compensatoria por disfrutar de una extensién del plazo de pago en periodo volun-
tario.

Véase su obra “Los recargos de prérroga y apremio en los tributos de la Hamenda Publica”. IEF. 1974. pags 60y ss.

Las afirmaciones de esta autora no tienen ninguin sentido sacadas del contexto para el que fueron formuladas, para
el cual, personalmente, creemos que fueron totalmente acertadas.

En este mismo sentido la obra de Gonzalez Méndez, Amelia, “El pago de la obligacién tributaria” IEF, 1988. pags
195y ss.

Recientemente Martin Queralt, J. ha manifestado su opinién sobre el recargo advirtiendo que “este precepto rein-
troduce en nuestro sistema tibutario el plazo y el recargo de prérroga, atn sin calificarlos expresamente como tales.”
“Curso de Derecho Tributario” Ed. Técnos. Edicién de 1994 y mantiene idéntica postura en la de 1995. pag 442.

5 Hasta la edicion de 1995, en la que ha matizado su postura, y con referencia a las anteriores redacciones del
art 61 de la LGT, habia sostenido y defendido su caracter de sancién, Pérez Royo, F en su obra “Derecho Financiero

y Tributario” Ed. Civitas. Sa ed 1995. Pags 235 y 236.
Se adscribe también, aunque cautelosamente, a esta posicién Hinojosa Torralvo, J.J. en su estudio “Los aspec-

tos temporales del pago de la deuda tributaria” en Actualidad Tributaria, 1995 pags 20y 21.
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luada la naturaleza y funciones de un recargo de prorroga exigible en periodo voluntario y de
cuantia situada entre un 5 6 10 por ciento que excluye las sanciones y los intereses de demo-
ra, que cuando la cuantia se eleva al 50 6 100 por cien, en cuyo caso, y a nuestro entender,
mas que excluir las sanciones y los interés lo que se produce es una sustitucién de aquéllas
imponiéndose una verdadera sancién de plano claramente desprovista de los requisitos mini-
mos que debe revestir el gjercicio de un poder sancionador en el marco de un Estado de Dere-
cho. |

Las funciones que se cumplen en cada momento de la azarosa™ historia normativa son
ambién dispares, pues es claro que como cualquier carga financiera, de caracter no tributa-
r|o, y accesoria a la prestacion principal tiene un caracter instrumental respecto de aquélla, y
en este sentido protege siempre los intereses del Tesoro —esto es predicable incluso de las
sanciones tributarias- pero no identifica ni individualiza a todas y ni tan siquiera permite incluir-

las en una categoria juridica Unica para dotarla de un régimen juridico comun.

¢,Como podremos afirmar que un recargo del 100 por 100 de la cuota que elimina inclu-
so al recargo de apremio tiene una naturaleza compensatoria y una finalidad de estimulo al
cumplimiento voluntario de la obligacién tributaria?

Es evidente que aquellas dos funciones las cumple, pero de forma indirecta y despropor-
cionada del mismo modo que lo haria una reaccion consistente en la confiscacion patrimonial
de una empresa que no llevase adecuadamente los registros de compras y existencias de
almacén invocando que no puede acreditar la propiedad de aquellas mercancias.

Por consiguiente nuestra posicion, que podemos adelantar desde ahora, se inclina por la
conveniencia de no mantener un criterio generalizado y absoluto sino realizar una valoracién
conjunta de cada concreta regulaciéon y de las funciones particularmente encomendadas en

cada respuesta histéricamente contemplada.

En este sentido, las criticas que se han formulado a las soluciones normativas de cada
momento deben ser contempladas en aquel contexto. A los solos efectos de enumerar algu-

nas indicaremos las siguientes:
a— si el recargo se establece en cuantia elevada, proporcional y fija, aparecera ante

nuestros ojos como una auténtica sancion de plano o automatica y en tal caracter no sera
extrafio que se proyecten dudas mas que razonables sobre su constitucionalidad;

b.~ si se establece en una cuantia variable y modulable segun el tiempo transcurrido
desde el vencimiento del momento reglamentario de pago, su similitud y caracter de interés
de demora parecera evidente y ello explicara la exclusion o incompatibilidad con el mismo;

c.— si su montante es muy reducido las criticas indicaran que favorece el incumplimiento
dentro del plazo reglamentario.

d.— si, por el contrario, se establece muy elevado se le imputara como efecto el de invi-
tar al desistimiento de cumplir espontaneamente y fuera de plazo con el deber del pago de los
tributos.

6 Asi la ha calificado Hinojosa Torralvo, J.J. Op. cit.
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e.— sise establecen varios tipos o porcentajes en atencién al tiempo de retraso en el pago,
los saltos de porcentajes de presion efectiva que se producen al pasar de un porcentaje a otro
por el mero transcurso de un dia pueden ser calificados de arbitrarios y carentes de sentido."”

Como vemos, dificilmente tiene el legislador una salida libre de criticas acertadas y exac-
tas. Situacién a la que él mismo ha contribuido por asignar a un instituto complejo y de dificil J
anclaje dogmatico en el marco de las relaciones tributarias, funciones y fines diferentes en sus |
diversas versiones positivas, pues invocar los preceptos del Cédigo civil para encontrar una |
legitimacion de este instituto es desconocer que la funcién que en el Codigo civil tienen estas \
figuras ya esta suficientemente cumplida con el sobre-porcentaje que agrava la cuantia del }
interés de demora en el ambito tributario —reconocida por la Sentencia del Tribunal Constitu- ‘
cional n° 76/ 1990- y demuestra ademas que lo verdaderamente existente en el transfondo
del recargo que estudiamos es una fuga de la tutela de las relaciones tributarias del marco juri-
dico en que deben inspirarse los instrumentos del Derecho publico, fuga a la que se recurre
cuando estos principios y técnicas impiden, por el juego de las garantias juridicas necesarias,
una actuacion administrativa de margenes mas flexibles.

Nada nuevo en la historia del Derecho Publico que nacié como un sistema de prerrogati-
vas de las potestades publicas que buscaban refugios inmunes a la fiscalizacion y al control,
y que hoy, en un movimiento en espiral, retornan hacia cauces, se sitien en donde se situen,
tanto en las leyes administrativas o en las civiles, que les ofrezcan una posicién de suprema- |
cia® en la tutela de los “intereses publicos”. Dando siempre por supuesto aunque por nues- |
tra parte seria revisable, que el caracter publico de los intereses a tutelar es algo inmanente a |
la presencia misma de la Administracion.

7 Asf ocurre cuando se pasa de un 5 a un 10 por ciento al cumplirse, por giemplo, un trimestre, pues el Ultimo
dia del mismo el porcentaje anual se eleva al 20 por ciento, mientras que al dia siguiente la presion es del 40 por cien-

to anual.

8 No se nos escapa que este recargo tiene su cobertura en una ley tributaria y que por tanto este razonamiento
puede impugnarse facimente indicando que su fundamento en las relaciones tributarias no requiere la invocacion del
Codigo civil, pero nuestra intencién es poner de relieve que, precisamente por ello, sus defensores no tienen ninguna
necesidad de invocar precedentes del derecho civil o del derecho privado. Ahora bien, ello evidencia que en el seno
del Derecho publico, y concretamente en las relaciones juridico tributarias, los intereses publicos se protegen con un
sistema especiamente grave de consecuencias juridicas que se establecen en la Ley General Tributaria y en leyes espe-
ciales dictadas a este efecto; dispar del que rige para los restantes créditos de la Hacienda publica que se rigen por
las normas de la Ley General Presupuestaria u otras especiales, como seria el caso de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (13/1995 de 18 de mayo de 1995), cuyo antecedente viene dado por la antes mencionada Ley
de Administracién y Contabilidad de la Hacienda publica de 1911. Sin embargo tampoco debe extranarnos excesiva-
mente que con ocasién de tutelar los créditos en favor de la Hacienda se hagan alusiones a las sanciones civiles y a
otros instrumentos establecidos en la Ley de Contratos del Estado, pues esta norma originariamente se incluia en la
Ley de Administracién y Contabilidad de la que se desgaj6 para formar un cuerpo normativo independiente.

Queremos por tanto significar que aunque los intereses del Tesoro se encuentren suficientemente protegidos con
las técnicas propias del estricto Derecho publico, cuando se trate de la obtencion de créditos tributarios, debido al
especial reforzamiento de estos, no puede tampoco producir asombro la invocacion de normas y técnicas civiles o ius-
privadas que pueden ser traidas a cumplir funciones similares a las especialmente tributarias. Con ello el tributo pier-
de algo de lo que tenfa de especifico y retorna a considerarse como uno de tantos créditos y derechos de los que se
nutre y configuran nuestra Hacienda, pero quizé estemos asistiendo a un cierto retorno cuya insinuacién breve hemos
querido detectar aqui muy especialmente cuando el Tribunal Constitucional en la Sentencia 164/199S de 13 de noviem-
bre nos remite —de forma ejemplificativa—- al articulado de la de Contratos de las Administraciones publicas.
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2) La cuestién en la Jurisprudencia I

El Tribunal Constitucional admitié a tramite diferentes cuestiones de inconstitucionali- [
dad planteadas durante 1991 y hasta 1994, por el TSJ de Catalufia, de Valencia de Canta-

bria, de Galicia, etc. contra la constitucionalidad del recargo invocando la vulneracién de toda !

una gama de preceptos constitucionales entre los que se encuentran los articulos 14 y 31.1°; |

y 24y 25 de CE. |

|

!

Aquellas cuestiones fueron acumuladas y resueltas en la reciente sentencia n® 164/ 1995,
de 13 de noviembre de 1995,

Este hecho ha de ser nuestra primera observacién, pues la existencia de esta sentencia
naturalmente condiciona la forma de nuestra exposicién de esta parte de nuestro estudio.

Inmediatamente advertiremos que del texto de la sentencia se desprende que las cues-
tiones que se acumularon y resolvieron en la-misma se referian a la redaccion del art. 61.2° de
la Ley General Tributaria que le confiri6 la Ley 46/1985 de 27 de diciembre, de Presupuestos |
Generales del Estado para 1986.

Aunque algun autor recientemente haya entendido que la Sentencia que en su caso reca-
yese ya no surtiria efectos pues el precepto esta ya derogado, no creemos que esto sea cier-
to por lo que después se dira y menos alin por cuanto antes de conocerse el fallo se estaba
generalizando la idea sobre el caracter sancionador del recargo, idea que en caso de haber-
se confirmado por nuestra Jurisdiccidén constitucional hubiese tenido importantes conse- ‘
cuencias hacia el futuro, en cualquier caso, y hubiese motivado un trabajo de complejo con-
tenido por cuanto la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién sancionadora no
tendria los mismos efectos retroactivos que la nulidad de una norma administrativa o tributa-
ria.

Pero antes de continuar recordaremos que el Tribunal no aceptd ninguna de las posibles
causas de inconstitucionalidad que los érganos judiciales le plantearon y que confirma la
constitucionalidad de este recargo en la version antes mencionada.

Tratando de ser muy esquematicos en el resumen de la jurisprudencia que plantea las
correspondientes cuestiones de inconstitucionalidad, podemos articularlas en dos ejes prin-

cipales.

El primero de ellos en el que se suscita la naturaleza sancionadora del recargo en el sen-
tido de conectarla con el desarrollo de una potestad punitiva de similar naturaleza a la que se
gjercita en el ambito mas estricto de Derecho Penal.

La segunda de las dudas se plantea a partir de la posible vulneracion de los articulos 14
y 30 del Texto fundamental.

g casualidad ha hecho, como podemos comprobar en la cita anterior, que durante la realizacion de este tra-
bajo y antes del cierre de este nimero 31 de esta Revista, el BOE de 14 de diciembre de 1995 haya recogido el texto
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional. Nuestra seccién de jurisprudencia ha insertado el contenido principal
de la misma. Ello nos ahorra tener que hacer largas disertaciones sobre la misma dado que el lector tiene acceso inme-

diato a su texto directo.
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L.as examinaremos por separado.

a— La naturaleza sancionadora del recargo previsto en el art. 61 de la Ley General Tri-
butaria.

L.os argumentos a través de los cuales puede llegarse a esta conclusién son mdltiples y se
extienden desde un razonamiento fundado en un criterio de excluir las restantes posibilidades,
hasta la determinacién y comprobacién de que en este recargo concurren los ingredientes
necesarios para alcanzar esta idea.

Por ejemplo, si descartamos que el recargo cumple una funcién similar a la de los intere-
ses de demora u otra de caracter resarcitorio, la Unica alternativa posible es la de atribuirle la
naturaleza de una sancion.

Las vias del razonamiento pueden ser estas:

— El recargo se exige sin ninguna atencién al factor tiempo y por ello su funcionamiento
es el inverso que el del interés de demora, pues mientras la importancia de éste crece a medi-
da que crece el retraso en la realizacién del pago, el efecto del recargo disminuye a medida
que aumenta la tardanza en el cumplimiento de la obligacién.

— La definicién que se contiene en el art. 58 de la Ley General Tributaria del interés de
demora (en la anterior versién a la reforma de 1995) nos advierte claramente que el recargo
no es el interés de demora pues sus cuantias son claramente diferentes.

— El propio presupuesto de hecho del recargo, el cumplimiento fuera de plazo y hecho
con anterioridad a la existencia de un requerimiento administrativo previo, fuere cual fuere la
causa que imposibilita el cumplimiento en plazo, excluye el concepto de demora, pues esta no
es cualquier retraso sino un retraso “culpable o imputable al sujeto”, por lo que estamos ante
conceptos diferentes.

— Etc.

LLegados a este extremo el razonamiento para incluirlo en el ambito de las sanciones no
resulta ya demasiado complejo pues la Ley tributaria expresamente los declara incompatibles
—recargo y sancién- de suerte que evita toda incidencia en una duplicidad de castigo por una
misma conducta.

También resulta que la conducta que configura el presupuesto factico de base es un
hecho ilicito y tipico®, pues ios piazos reglamentarios para efectuar el pago han sido trascen-
didos y no se encuentra en la Ley un fundamento para entender que exista una prérroga del

periodo voluntario como es el caso de las cantidades en que se incrementan las cuotas tri-
butarias cuando se conceden a peticién individualizada aplazamientos o fraccionamientos en

la satisfaccion de las obligaciones.

Este recargo no tiene ningin paralelismo que sea suficiente para equiparar su naturaleza
juridica con estas situaciones.

2 Asilo enfiende el mismo TC en la sentencia 164/1995 en el fdto. jur. 4° que encuentra “similitud en los rasgos
externos”.
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Pues bien, si por todas las anteriores consideraciones podemos concluir que estamos ante
una sancion, es forzoso reconocer que la compatibilidad de la misma con los principios cons-
titucionales pasa, cuando menos, por la necesidad de seguir, en su implantacién o aplicacion
en concreto, por un procedimiento administrativo en el que el contribuyente sea informado y
pueda formular alegaciones en su favor dentro de la via administrativa.

Es decir, sin manifestarse sobre la esencialidad del recargo y sobre otras cuestiones de
dudosa constitucionalidad, meramente desde una perspectiva de garantias juridicas y de
naturaleza procedimental, no es admisible un acto administrativo sancionador que no sea el
resultado de una actividad administrativa que relina minimamente los requisitos antes sefia-
lados.

No es preciso que se atiendan mayores argumentaciones en cuanto al fondo de los defec-
tos o vicios que puedan existir en su configuracion legislativa tratandose de sanciones, es decir
la posible exculpacioén que debe producir la inexistencia de requerimiento administrativo y la
actuacion espontanea del obligado, con sélo invocar el defecto de procedimiento es suficiente
para no aceptar la imposicion de sanciones automaticas o de plano. En virtud de ello los Tri-
bunales de Justicia requirieron el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que negando el
caracter de sancion atribuible al recargo entendid que los valores que se defendian por medio
de este instrumento eran de suficiente importancia como para que en una ponderacién con
otros que pudieran sufrir alguna limitacién no supusieran una vulneraciéon constitucional.

En el texto de la sentencia antes referida sostiene el Tribunal que:

“El art. 31.1° CE. habilita al legislador para proteger el especial interés de la Hacienda PUbli-
ca en el pago puntual de las deudas tributarias con medidas eficaces cuya finalidad sea no sélo
la de «compensar o resarcir al erario publico por el perjuicio que le supone la no disposicién tem-
pestiva de los fondos necesarios para atender a los gastos publicos», sino también la de «salir
preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por
los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse»™!

Poco comentario aclaratorio requieren estas palabras sobre la identidad de los intereses
que son objeto de proteccién y que constituyen la finalidad principal del recargo analizado.

A partir de este rechazo, el Tribunal Constitucional advertira que la verdadera naturaleza del
recargo es el de una reaccién tendente a disuadir de ciertos comportamientos, caracter por tanto
de medida coercitiva o de estimulo que no alcanza a constituir una sancién (“siempre y cuando...
cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones (ni siquiera de las atenuadas))”

b~ La vulneracién de los articulos 14 y 30 de la Constitucion.

Otro de los motivos de inconstitucionalidad por los que la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales planted la cuestién ante el Tribunal Constitucional fue, segiin hemos indicado, la vul-
neracion de los articulos 14 y 31 de la CE.

2 Estas palabras estan tomadas del Fundamento Jur. 3° de la STC 164/1995. El entrecomillado que introduce
el mismo Tribunal procede del texto de su anterior sentencia 76/1990 en lo que afecta el incremento del 25% que sobre
el interés legal es exigible cuando la demora se produce en relacién con las cuotas tributarias.
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El razonamiento consiste en la apreciacion de un ataque frontal al principio de igualdad y
a otros valores de justicia en cuanto que el art. 61.2 de la LGT vendria equiparar injustamen-
te los retrasos de corta con los de larga duracion. Ello sin necesidad de adentrarse en la cues-
tién de su naturaleza Juridica. |

Mas concretamente, y en relacién con el principio de igualdad consagrado en el articulo
31.1 ° de la CE; su quebrantamiento provendria de la equiparacion entre aquellos contribu-
yentes que se retrasasen un solo dia en el pago con aquellos otros cuya demora se haya man-
tenido durante varios meses.?

Por otra parte también existiria una discriminacién desproporcionada si se compara la
situacion del particular con la de la Hacienda publica, resultando esta Ultima Gnicamente obli-
gada al pago del interés legal en los casos de devolucién de ingresos indebidos.?

c.— Una cuestién pendiente en nuestra jurisprudencia.

Hasta aqui hemos venido resumiendo argumentos de los tribunales de justicia sobre la
naturaleza, y los posibles vicios de inconstitucionalidad imputables al recargo que estamos
analizando, asi como la respuesta —en las notas a pié de pagina— del Tribunal constitucio-

nal.

Pero aunque sea de forma muy breve no podemos cerrar este apartado sin dejar cons-
tancia de que todas las ideas anteriores, cuando han sido objeto de rechazo y de exposicidn,
lo han sido normalmente sobre la version de la Ley General Tributaria que hemos sefalado al
comienzo de la exposicién y que cuantificaba el recargo en el 10% de la cuota tributaria, salvo
que el interés de demora supusiera la aplicaciéon de un porcentaje mayor.

2 Fl rechazo del Tribunal Constitucional de estas cuestiones se ha fundado en la inexistencia de un derecho
constitucionaimente protegido a la igualdad entendida como la necesidad de que en el ordenamiento juridico se intro-
duzcan por el legislador medidas de discriminacién diferenciadoras para situaciones diferentes. El art. 14 tutela exclu-
sivamente el derecho a no sufrir discriminaciones arbitrarias. (fto. jur. 7°).

2 Frente a este argumento la posicion de la Jurisdiccién constitucional ha sido la de recordar que la igualdad
constitucionalmente protegido consiste en aquélla en cuya virtud se proscriben las discriminaciones infundadas y
desproporcionadas. .

Aunqgue sobre tales razonamientos la abundancia de doctrina constitucional es extraordinaria, sin embargo no deja
de ser paupérrima y desproporcionada la forma en la que el tribunal justifica y cree justificada la diferencia entre el inte-
rés de la Hacienda y el interés de los particulares en el caso en el que éstos resulten acreedores de aquélla,

En concreto, el texto afirma literaimente: “...la puntualidad en el pago tiene una importancia incomparablemente
mayor para la Administracion tributaria que para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor de agqué-
lla, de ahi que resulte perfectamente justificado que en el primer caso... el legislador trate de salir al paso preventiva-
mente de una posible actitud dilatoria generalizada en el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes.”

Con estas apreciaciones circunstanciales, en el sentido de que pueden existir o no en un caso concreto (v.g. una
empresa especializada en la prestacion de bienes y servicios a la Administracién Publica, etc) el tribunal cree explica-
da la incomparablemente mayor importancia legitimadora de meras medi reventiv nerali

Y para concluir con la falta de proporcién cuantitativa entre los intereses de demora y el recargo -recuérdese

_que éste puede ser del 10% por un solo dia, es decir del 3.600% anual- el razonamiento de la STC 164/1995 se
detiene en rechazar la posibilidad de comparacién porgue el recargo tiene un carécter de medida preventiva y para
nada es equiparable con los intereses de demora que son de naturaleza y funcién diferente a la del recargo. (Fto Jur.

7° in fine.).
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’ Pero, hemos de retener, desde ahora mismo, que otros pronunciamientos de Tribunales
Superiores se han adentrado en el tema y han alcanzado conclusiones divergentes con res-
pecto de las posiciones del Tribunal Constitucional, aungue sean idénticas a las ya examina-
das anteriormente. Es decir y teniendo como ejemplo la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) (recurso n° 667/94 y dictada el 22 de mayo de
1995, Ponente D. Francisco Clavijo Hernandez) ha declarado la estimacién de un recurso por
causa de la imposicion de esta “sancién” de manera automatica.

Su argumentacion ha partido de que este recargo (versién del art. 61.2° dada por la Dis.
Adic. 14 de la Ley 18/1991 de 6 de Junio)®, tiene naturaieza de sancién pues “el tipo funda-
mental de la infraccion grave consiste en «dejar de ingresar» dentro de los plazos reglamen-
tariamente sefialados... “Pues bien, lo que a juicio de esta Sala se establece como medida
subrogatoria es la imposicién de una sancién tributaria en su grado minimo si la infraccién es
de un retraso superior a tres meses...” “Si el retraso no es superior a tres meses, el incremento
de la deuda es Unicamente del 10%, gue igualmente tiene naturaleza sancionadora en la medi-
da en que su cuantia excede del interés de demora® fijlado en el art. 58, 2. b) de la Ley Gene-

ral Tributaria”,

De la lectura del entrecomillado deducimos que, si bien la posicién defendida por el Tri-
bunal Constitucional pugnaria frontalmente con el inciso final del razonamiento del Tribunal
tinerfefio, a nuestro juicio queda abierta la cuestion respecto de todo el restante razonamien-
to del Tribunal de Justicia, por los motivos que posteriormente detallaremos.

lll. DENOMINACION, FINES Y FUNCIONES DEL RECARGO EN EL CONTEXTO DE
LA REFORMA DE LA LEY 25/1995 DE 20 DE JULIO

Examinados ya los antecedentes que nos han avisado sobre los problemas y la cierta con-
fusion existente en 1994 cuando se presenta el proyecto de Ley de Reforma de la Ley Gene-
ral Tributaria que culminara con la norma hoy vigente, dedicaremos ahora nuestra atencion al
examen de la redacciéon actual partiendo de una importante consideracion.

Esta no es otra que la advertencia de que al tiempo de presentarse el proyecto parece
incuestionable que el legislador no conociese ningln dato sobre la orientacién que pudiese
tener una futura decisiéon del Tribunal Constitucional. Ahora bien, que en el transcurso de la tra-
mitacion parlamentaria este desconocimiento perdurase no debe ser absolutamente acepta-
do, aunque tampoco pueda saberse con certeza lo contrario.

Esta susplcaC|a se os suscita por c:uanto como veremos contmuacnon las modifi-

% También esta misma orientacién y respecto de la misma redaccién del art. 1.2 de la LGT tenemos la Sen-
tencia del TSJ de Valencia de 8 de mayo de 1995.

% Su redaccidn integra ha sido transcrita integramente en esta misma Revista.

% Con esta posicién creemos gue el Tribunal de Justicia no hace sino seguir el criterio que el tribunal Supremo
ha sustentado en otras ocasiones. (27-2-89 y 29-1-94),
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una posible y nueva imputacioén de inconstitucionalidad al art. 61. 3°7 que estamos exami-
nando.

f De la lectura de las paginas que siguen es posible que se susciten iguales dudas que las
que se despertaron en nuestro animo.

A. EL PROYECTO, SUS ENMIENDAS Y EL TEXTO DEFINITIVO®

El proyecto surgido del Ministerio establecia en su exposicién de motivos el texto explica-
tivo siguiente:

...“Las razones anteriores justifican una reforma del régimen de infracciones y sanciones tri-
butarias adecuada a la realidad social y coordinada con la regulacién del delito fiscal, de suer-
te que sea plenamente operativo, disminuyendo la litigiosidad existente®... para contribuir de ‘
manera eficaz a la lucha contra el fraude. Especial importancia tiene, a estos efectos, una regu- '
lacion adecuada de los recargos por la realizacion voluntaria de ingresos fuera de plazo que,
sin incentivar el fraude y la presentacion tardia, pueda cumplir de manera eficaz su funcion, per-
mitiendo al contribuyente rectificar de manera espontéanea su comportamiento y regularizar su
situacion de forma voluntaria.

Todo ello determina la modificacién del articulo 61, asi como de los articulos 77 a 89,
ambos inclusive, introduciendo importantes variaciones encaminadas a reducir el limite maxi-
mo de las sanciones por infracciones graves, que pasa del 300 por 100 al 150... "

No es necesario resaltar ni comentar el hecho de la configuracion, los fines y funciones y
el contexto sancionador exclusivamente que preside el espiritu en el que se teje la reforma de

la Ley.
El afadido que apareceré posteriormente —nos remitimos a la nota anterior- es vital para

distanciar los fines del recargo que comentamos con los que se les encomienda a las san-
ciones, pues todos ellos se contemplan unitariamente y sin distinciones.

Quiza aquella introduccién explicativa sea plenamente coherente con la redaccién que se
contenia en el proyecto remitido a las Cortes que literalmente decia:

“Art 61...

3. Los ingresos correspondientes a declaraciones (... (1) ...), declaraciones-liquidacio-
nes o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, (... (2) ...)
sufriran un recargo del 20 por 100 (... (3) ...) con exclusion de las sanciones que, en otro

7 La regulacion del recargo ha pasado del parrafo 2° del Art. 61 en el que tradicionalmente se encontraba situa-
do, al parrafo 3° en el que se regula a partir de la Ley 25/1995 de 20 de julio.

% Un estudio mas detenido de la evolucion parlamentaria de este precepto en “La Reforma de la Ley General tri-
butaria” de Pefia Alonso J.L. y Corcuera Torres, A, Ed Mc Graw Hill, 1995. Pags 40 y ss.

®  En la Exposicién de motivos que acompafa a la Ley, se ha introducido una variacion respecto de esta redac-

cion inicial que exactamente, en donde situamos esta nota, ha insertado la frase:
“para contribuir a una mejor aceptacion social del sistema tributario que permita incentivar el cumplimiento volun-

tario de las obligaciones tributarias”
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caso, hubieran podido exigirse. No obstante, si el ingreso o la presentacién de la decla- }
racién se efectua dentro de los seis meses (... (4) ...) siguientes al término del plazo volun- |
tario de presentacion e ingreso, se aplicara un recargo Unico del 10 por 100 (... (5) ...) con
exclusion del interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exi-
girse.

Estos recargos seran compatibles, cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso
al tiempo de la presentacion de la declaracion, declaracion-liquidacion o autoliquidaciéon extem-
poréanea, con el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de esta Ley.*”

B. POSICION DE LA NUEVA REDACCION EN EL SISTEMA DE LAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS POR LA NUEVA LEY

Al solo efecto de conectar la modificacion producida en el art 61 con el conjunto de las res-
tantes modificaciones con las que pudiera tener un engarce aplicativo o interpretativo, adver-
tiremos la presencia de estos otros preceptos cuyos contenidos se entrelazan de manera
importante y que pueden ser coadyuvantes para alcanzar una imagen global sobre la natura-
| leza y funciones que se asignan al recargo por el cumplimiento voluntario e intempestivo de las
declaraciones e ingresos a que después nos referiremos.

1) El articulo 58.2° b)

Desde la lectura de este precepto ya se nos advierte de la existencia de estos recargos y
de su consideracion como parte de la deuda, enunciandolo como un componente diverso de
las sanciones y del interés de demora.

La Ley renuncia ademas a calificarlo como “recargo de prorroga” que es la forma en la que
venia haciéndolo es sus versiones anteriores.

La nueva redaccién del precepto dice:
Articulo 58.

1. Ladeuda tributaria estara constituida por la cuota a que se refiere el articulo 55 de esta
Ley, por los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades retenidas o que se hubieran debi-
do retener y los ingresos a cuenta.

2. En su caso, también formaran parte de la deuda tributaria: i

a) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, ya sean a favor del ‘
Tesoro o de otros entes publicos.

b) Los recargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de esta Ley. ;

% |as variaciones principales respecto del texto final son estas: |
(1) Se modificé esta mencion por la referencia a los ingresos provenientes de las mismas.

(2) En la tramitacién parlamentaria se excluyeron también expresamente los intereses de demora.

(3) Diferentes propuestas se elevacién o de reduccion.

4) También resultd modificado con varias enmiendas.

5) También alterado por enmienda.

(
(
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c) Elinterés de demora, que seré el interés legal del dinero vigente a lo largo del perio-
do en el que aquél se devengue, incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado establezca otro diferente.

d) Elrecargo de apremio, y

e) Las sanciones pecuniarias.

Aunque esta modificacién aparentemente carece de interés, sin embargo no esta exenta |
de él absolutamente pues hay que ponerla en conexién con el razonamiento antes expuesto |
que suscitaba dudas sobre la naturaleza de este recargo indicando en unos casos que debe-
rfa calificarse como recargo de prorroga y, en otros casos, rechazando su calificacion como
interés de demora con carécter minimo dado que la definicién del interés de demora realiza-
da en este precepto era divergente de la que que se desprendia del contenido del recargo
regulado en el articulo 61 de la LGT.

La redaccion que se le confiere ahora en la Ley 25/1995 es evidentemente absolutamen-
te neutral a este efecto salvo en lo que se refiere a distinguirlo del interés de demora y de las
sanciones.

En ello encontraran los comentaristas de la Sentencia del Tribunal Constitucional un buen
argumento para atribuir a este instituto una funcién y una naturaleza propias y diferenciada de
los restantes componentes de la deuda, especialmente si son fuertemente seguidores de las
posiciones nominalistas y poco propensos a encontrar las raices de los problemas a través de
las leyes y del Derecho.

2.- _El contexto de la reforma de las disposiciones sancionadoras.

Como hemos expuesto anteriormente, el recargo del art. 61 de la LGT comparte con las
infracciones y sanciones tributarias el presupuesto de hecho en el sentido de que ambos son
conductas tipicas y también ilicitas, pues la concurrencia con los preceptos que establecen la
sancién grave que podemos denominar base —"dejar de ingresar’- y con determinadas infrac-
ciones simples® debe ser objeto de examen, aunque tampoco excluyamos una breve refe-
rencia a la posible compatibilidad del recargo con la aplicaciéon del delito fiscal.

Comenzaremos por una breve referencia a este ultimo tema en la medida en que los prin-
cipios inspiradores del derecho sancionador. deben ser tomados en consideracion para la apli-

na infranninnaa trilt itarvina Hininna Dava antaa Ao antrar an Al +ama

cacion e i |Lei'pi'8taCiOr‘l de las infracciones tributarias tipicas. Pero antes de entrar en el tema
hemos de anotar la importancia del mismo en orden a qualquier posible planteamiento en el
futuro de una cuestién de constitucionalidad contra la versién actual que nos ocupa ahora, por

% Ha sido ya reiteradamente puesto de manifiesto por la doctrina que se ha ocupado del tema que el presu-
puesto de hecho de este recargo, en cuanto se refiere a la falta de presentacion de las declaraciones que habran de
ser objeto de liquidacién administrativa y posterior ingreso, y gue son un tipo de infraccion tributaria, ha de conectar-
se exclusivamente con el de las simples infracciones reguladas en el art 78 de la LGT, pues respecto de la infraccion
tributaria grave que se incorpora y que se refiere a la falta de presentacion en plazo de las declaraciones o documen-
tos que han de ser liquidados (art. 79 b) es conocido que uno de los componentes del tipo legal consiste en que esta
conducta se produzca “previo requerimiento de la Administracion tributaria”, con lo que se excluye de forma inmedia-

ta su posible concurrencia con el recargo examinado.
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considerar que la nueva regulacién permite entender que determinados aspectos de la misma
determinan un “salto” en la naturaleza juridica del recargo, como anotaremos posteriormen-
te.

Tendriamos que entrar el su consideracion como posible sancién establecida en res-
puesta a una infraccién o ilicito.

Para este supuesto y en primer término es preciso que identifiquemos con toda claridad
cual es el bien juridico que tutelamos y nuestro propésito para comprobar:

b1) que el legislador no ha incurrido en un “bis in idem” y que por ello su incompatibili-
dad con las sanciones restantes es plena y total y ello con independencia de la declaracién
legal sobre este aspecto;

b2) que su estructura interna esté correctamente armonizada con lo que debe ser el
establecimiento de una infraccién y su correspondiente sancion en el orden tributario;

b3) que la regulacién del procedimiento aplicativo esté debidamente configurada con las
suficientes garantias como para satisfacer en este aspecto las exigencias de los principios ins-
piradores del derecho sancionador.

Pasemos a examinarlos detenidamente y por separado:

b1) La configuracion en el marco de las infracciones y sanciones tributarias establecidas

en la nueva Ley vy en las reformas del Cédigo penal.

Acabamos de recordar que es necesario evitar la duplicidad de sanciones por una misma
conducta pues asi resulta del mandato constitucional segun la interpretacién del Tribunal
Constitucional desde su Sentencia 2/1981 de 30 de enero en la que textualmente dispuso la
aplicacién del “... principio general del Derecho conocido como non bis in idem supone.(....)
gue no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal- en los casos en los que se
aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supre- s
macia especial de la Administracion que justifique el gjercicio del ius puniendi por los Tribunales
y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion.” »

Esta doctrina constitucional nos lleva a realizar una sucinta indagaciéon por el Cédigo penal
y posteriormente por el conjunto de las infracciones tributarias, para confrontarlas con la exis-
tencia de un recargo legislativamente configurado como el establecido en el actual art. 61.3
de la LGT.

A modo de resumen indicaremos que el cumplimiento fuera de plazo de las obligaciones
tributarias en el Cédigo penal vigente ha sido objeto de una directa preocupacion, dado que 1
produce una situacion a la que ha denominado “regularizacion voluntaria de la situacion tri-
butaria”.

Pues bien, esta regularizaciéon voluntaria ha sido contemplada técnicamente con diferen-
tes resultados pues se la ha considerado, anteriormente, como un arrepentimiento esponta-
neo y por tanto causa de no-punibilidad en la érbita penal o bien como criterio de regulacion
de las sanciones.

En el momento actual contamos con una referencia expresa al art. 61.2 (ahora 61.3) de la
LGT en la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 6/1995 de 29 de junio por la que se modi- ‘
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fican determinados preceptos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social.

Dice asi el nuevo texto:

“... resulta absolutamente necesario determinar la relacién existente entre la regularizacion
tributaria, autorizada expresamente por el art. 61.2 de la LGT, y el delito fiscal, lo que conlleva
la ausencia de responsabilidad penal para estas conductas siempre que se realicen de mane-
ra espontanea (...) Esta regulacién tiene por objeto salvaguardar el cumplimiento voluntario de
sus obligaciones por los contribuyentes.”

Pero ademas de esta conexion, en cada una de las figuras tributarias se hace mencién
expresa de aquella idea. Asi ocurre en el parrafo § 3° de los arts 349 y 349 bis y en el § 4° del
art 350.

En todos ellos se considera este arrepentimiento espontaneo o voluntario como genera-
dor de un supuesto de “exencion de responsabilidad penal”

Es sabido que en este caso el legislador parece haber dado un tratamiento de exclusién
de culpabilidad, por lo que diferiria de su consideracion, con caréacter general, de consti-
tuirse como un criterio de graduacion de sanciones o de una circunstancia de no punibili-

dad.

Para finalizar con el examen de este material podemos concluir las siguientes afirma-
ciones.

.— Los redactores del CP fueron conscientes de la necesidad de trazar un puente coor-
dinado en este extremo concreto en el tratamiento de estas conductas, tanto en el orden

penal como en el orden tributario. Hecho importante por la circunstancia de ser ademés dos
proyectos de Ley que fueron debatidos simultaneamente.

— El arrepentimiento espontaneo tiene un trato diferente en el actual delito fiscal al del
resto de su consideracion en los demas tipos penales.

— Este trato diferente consiste en su consideracién como causa de exclusidon de res-
ponsabilidad, es decir, a incluirse entre las llamadas “circunstancias absolutorias de respon-

sabilidad”®
Por consiguiente, y en principio, entiendo que el cumplimiento voluntario fuera de plazo de
las obligaciones tributarias opera en el &mbito penal excluyendo al sujeto infractor de res-

ponsabilidad penal por cuanto de apreciarse este ingrediente en la conducta del inculpado se
excluiria el dolo y con él también se excluiria el concepto de delito fiscal.

Quizéa para perfilar esta idea todavia fuese conveniente aproximarnos a la determinacion
precisa de lo que debe entenderse por cumplimiento “voluntario”.

A este efecto recordemos que en el art 349, 349 bis, etc. la voluntariedad en el cumpli-

%2  Sobre este tema hemos podido consultar la Tesis doctoral de Sanchez Ayuso, Isabel que, leida en la Univer-
sidad Pontificia de Comillas en la Facultad de Derecho en 1994, obtuvo la méxima calificacion y de cuya cercana publi-

cacion, una vez actualizada, tenemos noticia directa.
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miento de las obligaciones fiscales la aprecian mediante un sistema bastante objetivo de l
comprobacion pues advierten que debera producirse ‘

“(...) antes de que se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de

actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
regularizacion o en el caso de que tales actuaciones no se hubieren producido, antes de que |
el Ministerio Publico, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion |
Autonémica, Foral o Local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aqué! dirigi- \
da o cuando el Ministerio Publico o el Juez Instructor realicen actuaciones que le permitan tener l
|

conocimiento formal de la iniciacidn de diliocencias.”
onocimiento tormail de la In

ARV T AT gl 1]clas.

De esta suerte el Codigo penal cubre un espectro mas amplio de posibilidades que el con- |
cepto de “requerimiento previo” a que se refiere el art.61.3° de la LGT. |

Con este fundamento podemos afirmar con cierta precisién cuél es el terreno de delimi-
tacion entre estos recargos v la figura del delito fiscal, pues los presupuestos de hecho del i
nacimiento de recargo (pago voluntario fuera del plazo reglamentario) configuran el presu- |
puesto de eficacia de una circunstancia excluyente de responsabilidad penal. |

En otro orden de consideraciones, y poniendo en conexién las infracciones tributarias y el
recargo del art. 61. 3° LGT, ademés de cuanto hemos ya indicado y que seré de plena apli-
cacion a las simples infracciones, podemos concluir que en el caso de los recargos mencio- !
nados en este precepto, su incompatibilidad con las sanciones tributarias graves también seria i
absoluta.

En todo caso porque, de aceptarse la naturaleza sancionadora del recargo en virtud de
nuevas consideraciones que pudieran surgir, también seria susceptible de invocarse el men-
cionado principio de “non bis in idem”.

\
Y ademas porque asi se desprende de la misma literalidad de la Ley General Tributaria en cuyo \
art. 79 § a) se hace la correspondiente salvedad expresa cuando define la infraccion como:

a) Dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentariamente sefialados, la totalidad o

parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice con arreglo al articulo 61 de esta Ley o pro- ‘
ceda la aplicacién de lo previsto en el articulo 127 también de esta Ley.” )

Y respecto de los ingresos correspondientes a las declaraciones fuera de plazo a fin de
que la Administracién practique la oportuna liquidacion, el art 79 b) LGT exige, para la comi- ‘;
sién de la infraccidn, la existencia de un requerimiento previo.

Dice asi el precepto en cuestién y por ello no concurre con el supuesto del recargo anali-
zado:

butaria 0 de forma incompleta o incorrecta las declaraciones o documentos necesarios para
que la Administracién tributaria pueda practicar la liquidacién de aquellos tributos que no se exi-
gen por el procedimiento de autoliquidacion.”

i
“b) No presentar, presentar fuera de plazo previo requerimiento de la Administracion tri- \
i
|

De este modo resulta que bien por la aplicacién de principios del Derecho, bien por la apli- ;
cacion de la més estricta literalidad, tanto del art. 61 como del art. 79 LGT, la incompatibilidad !
entre el recargo y las sanciones parece que debera entenderse de inexcusable apreciacion en !
cualquier circunstancia.
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b2) La estructura interna de los recargos y su correcta armonizacidn con lo que debe ser
el establecimiento de una prestacién pecuniaria de funciones semejantes a los de una sancién
sea civil 0 sea tributaria.

La segunda cuestion que nos hemos de plantear es el examen de la estructura y trata-
miento legal adecuado a los principios que en esta vertiente requiere el Derecho.

Para ello se debe exigir el cumplimiento con un conjunto de buenas técnicas y principios
que a nuestro parecer pudieran ser, entre otros los siguientes:

— Que se tipifique clara y correctamente la conducta

Es decir concretado el bien juridico protegido, lo que se protege no es el “dejar de ingre-
sar” que constituye el nucleo de ciertas infracciones graves sino el hecho de no hacerlo en los
plazos reglamentarios y/o acompafando el ingreso a la autoliquidacion o liquidacion-declara-
cion cuando ésta no sea de contraido previo. Su tipificacién debe diferenciar claramente esta
conducta de toda otra que pueda conllevar prestaciones econdmicas adicionales respecto de
la cuota, pues a mi entender por acumulacién de recargos, recargos e intereses o recargos
y sanciones se puede atentar también a la mas elemental transparencia respecto a la totali-
dad de las consecuencias que acarrean determinadas conductas.

Quiza esta idea no pueda constituir un reproche de inconstitucionalidad pero siempre
encerrara una imagen de falta de técnica legislativa y un deterioro del principio de seguridad
juridica y del articulo 31.3 de la Constitucion.

~ Que se le confiera al hecho del cumplimiento espontaneo, aunque fuera de plazo, una
incidencia sobre la culpabilidad que permita que cuando tal pago sea consecuencia de una de
las llamadas excusas absolutorias -fuerza mayor, etc.— sea procedente también la anulaciéon
del concepto mismo de conducta acreedora de un reproche. ,I

A estos efectos recordemos que en la nueva redaccion de la Ley General Tributaria se con-
templan estos principios si bien en relacién con las sanciones®, lo que no debe excluir que
puedan ser, en su caso, de aplicacién a este recargo, pues de otro modo, lo que habremos
realizado con su establecimiento, no ira mas alla, sea cual sea su denominacion, que la una
sancion de carécter automatico y sin exigencia de elemento culpable alguno, con el Unico
ingrediente de ser de “cuantia rebajada” para evitar una reaccion eliminatoria por parte de la

jurisdiccién constitucional.

% Diceasielartenelart77.
4. Las acciones u omisiones tipificadas en las Leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccién tributaria en

los siguientes supuestos:
a) Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.

b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decisién colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunién en que se (adoptd) tomé la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes (tributarias) tri-
butarios. En particular, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presenta-
do una declaracién veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparando-

se en una interpretacion razonable de la norma.,
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b3) Que su aplicacién esté debidamente configurada con las suficientes garantias como
para_satisfacer en este aspecto las exigencias de los principios inspiradores del derecho
comun en materia de procedimientos administrativos v tributarios.

En este punto sélo nos remitimos a la necesidad de no abandonar en su aplicacion los
principios del procedimiento en cuanto a la necesidad de prueba, a la audiencia al interesa-
do, etc.

El examen de esta cuestion no puede ser abordado en toda su complejidad en este
momento, pero si evidenciar que la necesidad de consideracion del recargo como parte de la
deuda, no tiene porqué sobre-entender que a todos los efectos puede y debe seguir la misma
regulacién que la de la cuota que le sirve de fundamento para su cuantificacion.

Pero este es un tema en el que nuestro Derecho, mas bien nuestra doctrina, no ha reali-
zado todavia una indagacion lo suficientemente profunda como para plantear ahora por nues-
tra parte y quiza en términos inadecuados el tema que nos conformamos exclusivamente con
apuntar en este momento®.

3).— FElrecargo del articulo 61 en conexidn con los gue procedan en el periodo ejecuti-
vo. Articulos 126 v 127 tras la reforma de la LGT.

Como acabamos de comprobar tanto en conexién el art. 58 de la Ley, como con las nor-
mas penales y sancionadoras tributarias, es posible atender al anclaje y posicion relativa del
nuevo recargo. Nos resta ahora examinar su entramado con la nueva regulacién de los recar-
gos procedentes en el periodo ejecutivo.

Para ello hemos de advertir que el legislador, en su pretensién iniciada ya en la década
anterior a esta reforma, ha tratado de reestructurar los procedimientos tributarios, de forma |
que entre el procedimiento de liquidacién y el de recaudacion no existiera una especie de pro- |
funda divisién y separacion.

Uno de los momentos histéricos fundamentales en esta evolucion lo fue la publicacion del
vigente Reglamento General de Recaudacién que pretendia unificar el paso del procedimien-
to de liquidacién al de ejecucioén sin soluciéon de continuidad, sin alteracion de las facultades
administrativas que acompafaban la gestién tributaria, etc.

La causa parece residir en la circunstancia de que los tributos que se gestionan median-
te el sistema de autoliquidacion o declaracién liquidacion resultaban favorecidos de cara al sis-

% Hoy es undnime la doctrina més especializada en apuntar que las sanciones no pueden ser exigibles en los mis-

mos términos que las cuotas tributarias sobre las que se cuantifican en forma de porcentajes y con las que se integran

en una misma deuda. Su naturaleza juridica exige en ciertos caso un tratamiento diferenciado y un procedimiento de

comprobacién y exaccidén también diverso del estrictamente tributario. Por todos nos conformamos con citar dos tra-

bajos recientes: “La suspensién en el caso especifico de la imposicién de sanciones tributarias” de M.D. Torregrosa

Carné, en la obra “La suspensién de los actos de liquidacién tributaria y el problema de las garantias” Marcial Pons

1994. Coordinador M. Pont Mestres y el trabajo de E. Eseverri Martinez. “Procedimiento de liquidacion tributaria y pro-

cedimiento sancionador tributario” en la Rev. Técnica Tributaria n® 28. 1995. 3
Es posible que mas adelante nos hayamos de plantear la misma cuestién sobre aquellos otros ingredientes de la ?

deuda que responden a una naturaleza juridica no-tributaria. \
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tema de la procedencia del recargo y via de apremio respecto de aquellos otros cuya deuda
exigia un acto administrativo declarativo del crédito tributario y de su cuantfa, debidamente
notificado, y conteniendo una declaracién referida al requerimiento de un pago.

Pues bien, la reforma de la la LGT que estudiamos ha de significar el cierre en este proceso
evolutivo lleno de tropiezos con la doctrina, con la I6gica juridica y contra lo que ha tratado de |
ser la jurisprudencia de los tribunales, pues también éstos han tratado de salvar siempre la |
necesidad del requerimiento de pago para que se abriese la via de apremio y se devengase
y fuese exigible el recargo del mismo nombre.

Estamos por consiguiente ante dos recargos que son exigibles una vez transcurridos los
plazos reglamentarios para la realizacién del pago, respecto de los cuales y, hasta el momen- ;
to actual, la linea divisoria podia ser perfectamente la presencia de la providencia de apremio '
como titulo-requerimiento perfectamente identificado en su contenido, alcance, impugnabili- |
dad, etc.

Sin embargo el deseo del legislador de equiparar, a efectos de ejecucién en via de apre-
mio, las deudas determinadas administrativamente y acompanadas de un acto formalmente
notificado declarativo de la exigibilidad de la deuda, con aquellas otras que determinadas por
la técnica de las autoliquidaciones y declaraciones-liquidaciones de los particulares no podi-
an ser objeto de ejecucion administrativa®, ha llevado a establecer dos preceptos cuyo con-
tenido pasamos a recordar.

El primero a considerar es el art. 126 de la LGT que afirma:

“1. La recaudacioén de los tributos se realizaré mediante el pago voluntario o en periodo
gjecutivo.

2. _El pago voluntario se realizara en la forma y con los efectos previstos en el articulo 61
de esta Ley.

3. El periodo ejecutivo se inicia:

a) Paralas deudas liquidadas por la Administracién tributaria, el dia siguiente al del ven-
cimiento del plazo reglamentariamente establecido para su ingreso.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante declaracion-liquidacion o autoliquidacion
presentada sin realizar el ingreso, cuando finalice el plazo reglamentariamente determinado
para dicho ingreso o, si éste ya hubiere concluido, al presentar aqueélla.”

Y sobre la iniciacion del periodo ejecutivo y los correspondientes recargos que naceran i
a causa de éste y de la posterior apertura de la via de apremio el articulo 127 establece |

que:

% Obsérvese que no decimos que no pudiesen ser ejecutadas sino simplemente que no podian ser objeto de
autotutela administrativa por no darse ningtn supuesto para que se hiciese operativa la presuncién de legalidad, pues
no podia la Administracién iniciar por su cuenta un procedimiento ejecutivo sobre aquel fundamento ni, a nuestro jui-
cio, dictar una liquidacién sin contener algtn tipo de aceptacion sobre el contenido de la declaracion realizada por el

particular.
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‘1. Elinicio del periodo ejecutivo determina el devengo de un recargo del 20 por 100 del

importe de la deuda no ingresada, asi como el de los intereses de demora correspondientes
a ésta.

Este recargo seré del 10 por 100 cuando la deuda tributaria no ingresada se satisfaga antes
de que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio prevista en el apartado 3 de

este articulo y no se exigiran los intereses de demora devengados desde el inicio del periodo |
ejecutivo.

2. Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las |
deudas liquidadas o autoliquidadas a que se refiere el articulo 126.3, por el procedimiento de !
apremio sobre el patrimonio del obligado al pago...”

La complejidad de conectar este precepto con el articulo 61 y con la procedencia 0 no de
las sanciones y de los intereses de demora no es facil de trazar.

Nuestra tarea se limita en el momento actual a la confrontacién de los recargos y por ello
nos ahorramos un trabajo bastante mas completo y complejo.

A modo de resumen enunciarfamos unas conclusiones que son las siguientes:

.~ Los ingresos que acomparien a las autoliquidaciones, declaraciones-liquidaciones
(sin requerimiento y fuera de plazo) o sean consecuencia de liquidaciones administrativas
(presentadas fuera de plazo y sin requerimiento) si bien el ingreso ha de realizarse en el l
plazo otorgado por la administracién en la liquidacién, daran lugar a los preceptivos recar- \
gos del 5, 10 o 15% respectivamente y no sera exigible ninguno de los recargos previstos
para el periodo ejecutivo (mas puntualmente nos referimos al 10% regulado en art. 127.1° |
parrafo segundo), dado que aquellos recargos o porcentajes anteriores reciben el califica- t
tivo de “Unicos”. \

— Transcurridos doce meses desde el agotamiento de los plazos para el ingreso pro-
cederd, en igualdad de las condiciones anteriormente sefialadas, el recargo del 20 % del art. \
61. 3° (y también se devengaran los intereses de demora).

— Solo cuando se den los supuestos para la iniciacion del periodo ejecutivo es cuando
se puede entender que proceden los recargos del art. 127 y se suscita la compatibilidad con §
el recargo del 20% establecido en el art. 61.3° dado que en este caso la Ley no lo califica de |
recargo “lnico”. |

crit
parrafo segundo, es el de en tenderl ompatlbllldad de ambo

O]
-~

ecargos®.

d).- Una advertencia final en relacion con el articulo 64 v ss. de la LGT. La renuncia a la
prescripcion ganada.

Aunque fuera del contexto de la reforma de 1995, pues el articulo 64 de la LGT no ha sido |
modificado, nos interesa recordar que uno de los efectos que se producen mediante la reali- i
zacion de los ingresos o declaraciones realizados fuera de plazo es la consiguiente interrup- \

% Nos referimos concretamente a la Instruccién 7/1995 de 28 de julio de la DGAEAT.
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cion de la prescripcion que habia empezado a computarse desde el fin del periodo sefalado
para la declaracién o el ingreso.

Se trata de actos del deudor que rompen el silencio de la relacién juridica.

Sin embargo, una cuestion debe ser, someramente abordada, que se refiere al hecho de

que estas actuaciones del particular puedan entenderse como una renuncia a la prescripcion
ganada cuando se hubiesen efectuado en plazos muy dilatados en el tiempo. (
I

! En estos supuestos y siguiendo la més reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (10-
lI-95), en la que se corrigen otros equivocados pronunciamientos, no puede entenderse que
se haya renunciado a la prescripcién ganada.

IV. EXAMEN DE LA ESTRUCTURA INTERNA

Cuando en la ciencia del Derecho Tributario hacemos mencién a un instituto y lo califica-
mos de “recargo” es evidente que nos estamos refiriendo a una prestacion de caracter patri-
monial en favor de un ente publico pero cuya existencia esta subordinada a la existencia de
otra principal respecto de la que debe o puede guardar una conexién interna mas compleja. |

Lo normal es que esta dependencia se produzca bien y en tanto que la existencia de la pri-
mera prestacion —normalmente un impuesto- constituye el presupuesto base para el naci-
miento del recargo, aunque no sea sélo y exclusivamente la mera existencia del mismo el pre-
supuesto para el nacimiento del recargo. '

A esta conexion se suele afadir el hecho de que alguno de los elementos del tributo o
impuesto que configuran una parte del presupuesto base se le confia ademas la funcion de
servir como uno de los elementos de cuantificacion del débito que corresponderé en concepto

de recargo.

Finalmente, y como linea divisoria entre las diferentes clases de recargos, es evidente que
los fines y las funciones —que ya hemos examinado—- serén quienes los distingan en sus dife-
rentes naturalezas; recargos de caracter tributario, recargos de apremio y recargos como el
que estamos estudiando respecto del cual, en una de sus versiones positivas, el Tribunal
Constitucional le ha conferido el caracter de “resarcitorio”.

Al tenor de esta reflexion podemos muy brevemente entender las cuestiones que a conti-
nuacidén vamos a tratar, y cuyo contenido sustancial no puede sino estar contenido en una

norma de rango legislativo.

A. AMBITO DE APLICACION O PRESUPUESTO DE HECHO DETERMINANTE DEL
RECARGO i

No es necesario actualmente y tras los debates que se han realizado respecto de otras
redacciones de la Ley concluir que se trata de tres supuestos los que pueden dar lugar a la
procedencia del recargo:

— las autoliquidaciones,
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~ declaraciones-liquidaciones
— Y meras declaraciones.

En concreto y para no entrar en una polémica en la que no hemos encontrado ninguna efi-
cacia ni trascendencia que la justifique, creemos conveniente recordar el deslinde de varios
conceptos pues el ambito material de aplicacion de la nueva redaccién del precepto no con-
cuerda estrictamente con su antecedente.

Distinguiremos por consiguiente ahora entre:

* El deber de declarar. Entendiendo que la declaracion no es idéntica a cualquier otro deber
de informacion pues la declaracion a que nos referimos va directamente encaminada a que el
sujeto pasivo informe a la Administracién de un hecho imponible en concreto con la finalidad de
que ésta sea quien proceda a la determinacién de la cuota y en su caso de la deuda.

** El deber de autoliquidar. Este deber puede ser autébnomo o conjunto con el de declarar.

En realidad hasta el momento actual la doctrina ha llamado autoliquidacién al acto del par-
ticular que determinaba la deuda tributaria existente a su propio cargo, pudiendo ir esta auto-
liquidacién acompafiada de la declaracion descrita anteriormente o bien sin necesidad de que
contenga ninguna precision diferente de aquellos elementos determinantes de una cuota a
cargo de un sujeto. Es decir de los elementos de cuantificacién del impuesto.

Bajo este concepto del deber de autoliquidar y realizar a un tiempo el ingreso correspon-
diente debemos incluir el deber de los retenedores 6 la practica de los pagos a cuenta que se
realizan periddicamente en el IVA, etc..

*** El deber de presentar declaracion-liquidacion e ingresar a un tiempo. Este deber com-
plejo se encuentra en la mayor parte de las modernas figuras tributarias, y se ha generaliza-
do en nuestro sistema tributario.

No haremos ninguna mencion especial pues el reconocimiento de los presupuestos tras |
cuya realizacion nace la prestacion en que consiste el recargo no puede ser abordada sin des-
cender ya a cuestiones de detalle como pudieran ser la de plantearse cuél seria la situacion ‘
gue se genera en el Impuesto sobre la Renta en caso de que el particular presentase su decla-
racion-liquidacion-ingreso transcurridos los plazos reglamentarios pero con anterioridad al
mes de noviembre y desease beneficiarse de pago fraccionado invocando la pretension de no
satisfacer més recargo que el correspondiente al 60% de la cuota.

O también como caso especial cuél ha de ser la posicién del tercero que ingresa fuera del %
periodo de pago voluntario, pues el tema puede plantearse si serfa admisible el ingreso de solo
la cuota o si es necesario que ingrese integramente la deuda. ;

O bien la cuestién sobre los efectos del pago o declaracién voluntarios realizado por un
deudor en el supuesto de una pluralidad de deudores, etc.

Toda esta casuistica, y otros ejemplos més, es evidente que no pueden ser abordados {
sino en trabajos muy especializados o en monografias de mayor extension. ‘

A nuestros efectos las ideas anteriores nos son suficientes para el examen de los hechos
que constituyen el presupuesto para el nacimiento de la prestacion en que consiste el recar-
go analizado.
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Para acabar con este apartado sélo indicaremos que en relacién con lo que deba enten-
derse por “requerimiento administrativo” no creemos que éste haya de circunscribirse al
requerimiento directamente relacionado con un concreto deber de pago, asi como tampoco
nos parece correcto entender que cualquier acto de la Administracién pueda entenderse ’
como actuacion que deja sin efectos el plazo en el que es posible realizar un pago voluntario i
de los contemplados en este precepto. \

Segln nuestro criterio, y dado que estamos en presencia de una variedad de supuestos
| y de procedimientos de gestidn, la solucién generalizada no es posible, y pensamos que en
cada caso habra de comprobarse el acto administrativo dictado si es uno de los posibles y exi-
gibles en el procedimiento y qué efectos puede tener o si estamos ante un acto de conteni-
do y finalidad especial, o si en Ultimo caso estamos ante un acto de contenido abstracto al que
se le pretendiese dotar de una eficacia indiscriminada. ’

Estos dltimos, al igual que sucedié con los controvertidos actos con cuya notificacion la
Administracion pretendio interrumpir los plazos en situacion de prescripcion, no podran tener
los efectos que pretenden alcanzar por virtud de la aplicacién del principio de congruencia del
procedimiento®,

B. DEVENGO Y EXIGIBILIDAD

Siendo el recargo una obligacioén de pago “paralela” al tributo sobre el que se establece y
con un presupuesto de hecho diferente de aquél aunque conexo, es necesario precisar el
momento en el que puede entenderse surgida la obligacidn y es exigible su cumplimiento.

A nuestro juicio en lo casos en los que el devengo surge acompanando a una autoliqui-
dacién o a una declaracion-liquidaciéon no deben existir dudas de que son estos actos o
actuaciones del particular los que determinan el nacimiento del recargo que al tiempo devie-
ne en exigible. A partir de ese momento comienza también el computo de los plazos de
prescripcion para su comprobacion administrativa y su exigencia por medio del procedimien-
to correspondiente.

En cambio pudieran suscitarse dudas respecto del recargo procedente de la presentacion
fuera de plazo de declaraciones que hubiesen de ser posteriormente liquidadas por la Admi-

nistracion.

En estos casos creemos que la solucion no ofrece dudas, pues aunque se pueden distin-
guir tres momento importantes: presentacion de la declaracion; liquidacion administrativa o su
notificacién vy realizacion del ingreso, sin embargo, se debe concluir que el nacimiento del
recargo ocurre con la presentacion intempestiva de la declaracion, si bien el recargo no es exi-
gible hasta que se liquidan por la Administracién la cuota y el recargo y se notifican al deudor.

En este caso el inicio de la prescripcion no resulta tan facil de fijar pero entendemos que
deben fijarse dos fases diferentes . La primera se situaré en el momento del nacimiento de la
obligacién, es decir de la presentacion extemporénea de la declaracién, y prescribira la potes-

¥ Principio en alguna forma recogido en el articulo 53 de la Ley de RJAP y del PAC.
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tad administrativa para liquidarlo, mientras que la facultad de recaudarlo ejecutivamente, es :
decir de exigirlo, no puede iniciar su prescripcién hasta el comienzo del correspondiente \

periodo ejecutivo, pera lo que debemos estar a las determinaciones del art. 126 de la LGT
antes examinado. |

Como puede comprobarse el resultado de estas consideraciones no es indéntico al que
resulta de lo establecido en los articulos 64 y siguientes de la Ley General Tributaria.

C.__LA CUANTIA DE LOS RECARGOS Y SU DIVERSIDAD

Los instrumentos de cuantificacion de los recargos son dos, el elemento base o parame-
tro que estara constituido por la cuota no ingresada en el plazo voluntario pero que se ingre-
sa con caracter voluntario en este concepto, y el tipo porcentual aplicable. O, en el caso en
el que éste preceda de una declaracién extemporanea con posterior liquidacién administrati-
va el parametro seré la cuota fijlada por la Administracion.

Para los primeros supuestos cualquier actuacién administrativa posterior que conlleve una
elevacion de la cuota por rectificacion de la autoliquidacién no puede ser tenida en conside-
racion a este efecto sino que sobre ella se giraran otros recargos, los intereses de demora que
procedan y, en su caso, las sanciones.

Sin embargo, no creemos que pueda concluirse de la misma forma esta cuestion cuando
el ingreso sea consecuencia de una segunda liquidacidn administrativa que rectifique a una
anterior que tome su causa en la presentacién de una declaracién completa y correcta aun- ;
que presentada fuera de plazo.

En este caso de revision entendemos que si bien la cuota seria claramente exigible, depen-
diendo del procedimiento en el que hubiese efectuado la revocacién de la primera, creemos
que no puede proceder la aplicacién de ningln recargo, ni tan siquiera el del tipo porcentual |
aplicado en la primera ocasién. La naturaleza resarcitoria que se le asigna a la figura impide 1
que ésta opere como una sancién automética y de plano. ;
5
|

El segundo de los elementos de cuantificacion viene determinado por los tipos porcen- ,
tuales ya examinados al examinar el precepto y que son los del 5; 10; 15y 20% respectiva- \
mente y seglin que el nacimiento de esta obligacion se realice dentro del primer o segundo tri-
mestre, segundo semestre del primer afo, o a partir de dicho momento, respectivamente. l

|

ot o ] e e ialm ] bt am il s omem filan Al O AmliAAl A
Il nacimiento ael reCargo es el moimenio aeteririnariie pPara njar i 7o apicavic.

Este escalonamiento produce una muy singular diferencia de presién sobre la deuda pues !
los porcentajes mencionados si son examinados en su efectividad anual oscilan de este
modo:

— primer dia: 1.800% anual

— dia 90: 20% anual

— dia 91: 40% anual

— dia 180: 5 % anual

— dia 181: 30% anual 7
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— dia 365: 15% anual
— dia 366; 20% anual

El escalonamiento de los tipos ha sido criticado por resultar excesivo v, particularmente,
por asemejarse demasiado al interés de demora en algiin momento

Sin embargo su reduccién cuantitativa respecto de los establecidos con anterioridad es el
aspecto mas aplaudido de la reforma llevada a cabo en 1995,

V. LA ENTRADAEN VIGOR Y EL REGIMEN TRANSITORIO DE LA NUEVA NORMA-
TIVA

A. LA ENTRADA EN VIGOR

La nueva Ley establece entre sus disposiciones finales que:

“1. Lapresente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial del Estado y sera de aplicacion... a los recargos que se devenguen a partir de la misma,
cualquiera que sea la fecha del devengo de los tributos con que guarden relacion.”

Y, posteriormente, con la intencién de determinar cuél es el momento en que debemos
considerar devengado el recargo se nos indica que éste coincide con el momento en el que
se realicen los ingresos a que den lugar las autoliquidaciones y declaraciones-liquidaciones
correspondientes, asi como respecto a las liquidaciones administrativas derivadas de decla-
raciones que se presenten a partir de la entrada en vigor de la misma el devengo se retrotrae
al momento de la presentacion de la declaracion.

La Ley mantiene su opcién por que sea el propio sujeto pasivo quien determine el recar-
go que debe pagar eligiendo el momento para actuar (declarando, ingresando con autoliqui-
dacién o ingresando con declaraciéon-liquidacion). Puede ser su deseo el dar un componen-
te de seguridad a todos los que actlan en estas circunstancias y evitar que una cierta
inactividad de la Administracién que demorase una liquidacién pudiese alterar el tipo de recar-
go que corresponderia aplicar, fijando siempre el establecido para el del dia en el que el con-
tribuyente eligié para hacer su declaracion.

B. EL REGIMEN TRANSITORIO

En el proyecto de la Ley 25/95 de 20 de julio no estaba prevista ninguna eficacia retroac-
tiva para el nuevo régimen. De manera que se establecia:

“El régimen de recargos contemplado en la nueva normativa no seré de aplicacion retro-
activa a los ingresos y declaraciones extemporaneas realizadas con anterioridad a la entrada
en vigor de esta Ley”.

Sin embargo en el transcurso de los debates se introdujo esta modificacién para declarar
su aplicacién al dia en el que se publicé el proyecto en el BOCD quedando el texto definitiva-
mente aprobado con esta redaccion.
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“El régimen de recargos previsto en esta Ley sera de aplicacion a las declaraciones,
declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones presentadas a partir del 1 de febrero de
1995, siempre que resulte méas favorable para el interesado que el correspondiente a la nor-

mativa vigente en el momento de presentar la declaracion, declaracién-liquidacion o auto-
liquidacion.”

En principio la norma no ofrece dudas especiales en cuanto a la determinacion de su
alcance y contenido y sefiala una eficacia retroactiva a la que estamos acostumbrados en
Derecho Tributario.

Por otro lado tampoco se suscitan dudas respecto del &mbito de efectos temporales.

Sin embargo una vez més la LGT ha olvidado pronunciarse sobre los aspectos procedi-
mentales para llevar a cabo el mandato legislativo, pues la determinacién de quién ha de deci-

dir cuél es la situacion mas favorable es quizé el Unico aspecto complejo que puede susci-
tarse.

En principio sélo para el caso en el que corresponda a la Administracion liquidar la cuota
y el recargo puede existir disparidad desde un primer momento. Para ellos creemos que la
Administracion deberia permitir que fuese el propio sujeto pasivo quien decidiese el régimen
mas beneficioso para el, por medio de un tramite de audiencia. En cualquier caso la decision
administrativa es impugnable.

Para los restantes supuestos es evidente que sera el sujeto quien determine el régimen al
que desea acogerse y sblo en caso de ilegalidad de esta opcion correspondera a la Admi-
nistracion la rectificacion de la actuacion de los particulares. !

Otras dudas que pueden suscitarse se refieren en concreto a la situaciéon que pudiera
darse en cuanto exista una pluralidad de sujetos obligados que tengan la condicién de inte- !
resados, pues el tratamiento de la situacion ha de ser uniforme y Unico para la declaracion o
autoliquidacién de que se trate.

A nuestro entender, en principio han de regir las reglas normales de la obligacién de pre-
sentacion de tales actos o declaraciones ante la Administracién y en su caso las de repre-
sentaciéon cuando estemos en presencia de un sujeto que requiera una actuacion por este
medio, entes colectivos, etc. 1

A.—‘LA A Aln |n—\|n ranmiAns Al o nf\tl‘\ '

te ante la Administracion el sujeto que pue

VI. LA RESOLUCION PENDIENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL \

Hemos hecho anteriormente- suficientes indicaciones sobre el valor de la sentencia
164/1995 sobre la naturaleza juridica de este recargo y respecto del régimen aplicable bajo la
diccion de la Ley de Presupuestos para 1986. : !

Sin embargo no creemos que aquellos razonamientos sean sostenibles para enjuiciar los
recargos en las versiones anteriores a la nueva Ley dados los fines y las cuantias tan elevadas
que han liegado a conocet.
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ESTUDIOS

Sobre este extremo creemos que el Tribunal Constitucional ha insertado en el pronuncia- |
miento examinado suficientes argumentos como para reequilibrar las cosas e impedir que en |
el futuro el legislador pudiera resucitar verdaderas sanciones encubiertas pero faltas de toda |
la gama de garantias que deben presidir su establecimiento, aplicacién e interpretacion.

Al propio Tribunal le corresponderd, pues ya tiene suscitadas cuestiones de inconstitucio-
nalidad sobre este mismo recargo, decidir entre el nominalismo o el examen valorativo de las
realidades juridicas mas alla de las circunstancia de coyuntura que si bien son atendibles, pues
pueden corresponder a medidas de politica econdmica, no pueden legitimar la utilizacién de |
cualquier instrumento sin un minimo de adecuacién y de proporcién del medio con el fin. 1

Vil. CONCLUSIONES

No puede cerrase este trabajo sin que se asuma una especie de compromiso muy pun- i
tualmente concreto sobre las cuestiones examinadas.

A este efecto enumeramos las nuestras y las resumimos en estos cuatro enunciados:

.~ es posible que en la actual LGT nos encontremos con dos recargos diferentes por
este mismo concepto,

.~ con un anclaje imperfecto respecto de las restantes reacciones ante el incumplimien-
to de los plazos reglamentarios,

—~ con una insuficiente regulaciéon de la figura del recargo dado que no en todos los
casos les son aplicables los preceptos y soluciones dados para la cuota tributaria,

—~ quedando abierta su posterior residenciabilidad ante el Tribunal Constitucional no
obstante el pronunciamiento contenido en la sentencia 164/1995 de 13 de noviembre.

RTT N.¢ 31 octubre-diciembre 1995 42 !




