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SSTC 23/2001, 25/2001, 26/2001, de 29 de enero, y 93/2001, de 2 de

abril: Vulneracién del derecho de

defensa en el procedimiento ad-

ministrativo sancionador

I. Doctrina del Tribunal:

Anulacién de la liquidacién del recargo
del 50 por 100 por presentacién extempo-
rédnea y espontdnea de autoliquidaciones,
en virtud de su naturaleza sancionadora,
por inaplicacion de las garantias procesales
del art. 24.2 CE. Por e} contrario, el recar-
go del 10 por 100 no tiene verdadero senti-
do sancionador al carecer de finalidad re-
presiva o de castigo.

II. Antecedentes
jurisprudenciales:

SSTC. 164/1995, de 13 de noviembre,
171/1995, de 21 de noviembre, 198/1995, de 21
de diciembre, 44/1996, de 14 de marzo, y
14171996, de 16 de septiembre, declaratorias de
la constitucionalidad del interés minimo del 10
por 100 del art. 61.2 LGT (redaccién Ley
46/1985), vigente del 1 de enero de 1986 al 31
de diciembre de 1991, por constituir un estimu-
lo para el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias o, lo que es lo mismo, una disuasién
para e] incumplimiento.

SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, 307/2000
¥y 312/2000, ambas de 18 de diciembre. La pri-
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mera resuelve una cuestién de inconstituciona-
lidad, declarando la inconstitucionalidad y nu-
lidad del recargo tinico del 50 por 100 del art.
61.2 LGT (redaccién Ley 18/1991), vigente des-
de 1992 hasta 1995, por su cardcter sanciona-
dor; las otras dos resuelven favorablemente sen-
dos recursos de amparo por idéntico motivo,

STC 291/2000, de 30 de noviembre, que re-
suelve un recurso de amparo anulando el recar-
go del 100 por 100 del art. 61.2 LGT (redaccién
Ley 18/1991) y autoplantea una cuestion de cons-
titucionalidad,

Estas cuatro Sentencias se apoyan en la STC
276/2000, que declars la inconstitucionalidad
del art. 61.2 LGT en la redaccién que a este pre-
cepto le otorgo la Disposicién adicional decimo-
cuarta, parrafo segundo de la Ley 18/1991, al
establecer un recargo dnico del 50 por 100 para
los ingresos correspondientes a «declaraciones,
liquidaciones o autoliquidaciones~ realizadas
fuera de plazo sin requerimiento previo por par-
te de la Administracién.

La tltima enjuicia, ademas, el recargo del 10
por 100 creado por dicha Ley para retrasos no su-
periores a tres meses, tomando como punto de
partida la STC 164/1995. Sobre este recargo se
plantearon dos cuestiones de inconstitucionali-
dad que fueron consideradas notoriamente in-
fundadas en los AATC 57/1998 ¥ 237/1998, sobre
la base de su identidad en la cuantia yen los su-
puestos con el interés minimo. Dos afios des-
pués, la STC 276/2000 se hizo eco de esta postura
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(FJ 2°) y la STC 291/2000 sancioné su constitu-
cionalidad (FJ 9.°), ambas en consideracién obi-
ter dicta.

III. Supuesto de hecho:

Segun el art. 61.2 LGT en la redaccion de
la Ley 18/1991, aplicable desde el 1 de ene-
ro de 1992 hasta el 31 de enero de 1995 (DT
segunda Ley 25/1995), «los ingresos co-
rrespondientes a declaraciones, liquidacio-
nes o autoliquidaciones realizadas fuera de
plazo sin requerimiento previo sufrirdn un
recargo unico del 50 por 100», sin intereses
de demora ni sanciones. Dicho recargo era
del 10 por 100, si el ingreso se efectuaba en
los tres meses siguientes al término del pla-
zo voluntario de presentacion e ingreso, pu-
diendo, incluso, imponerse un recargo del
100 por 100 si no se efectuaba el ingreso al
tiempo de la presentacion y no se solicita-
ba el aplazamiento o fraccionamiento.

Presupuesto de aplicacion de los recargos
del 10 y del 50 por 100 era la presentacién
por el obligado tributario de una declara-
cién-liquidacién o autoliquidacién —pese a
la incorrecta diccion legal- con ingreso, fue-
ra de plazo y sin requerimiento previo de la
Administracién.

En las tres primeras Sentencias se re-
curre la imposicién del recargo del 50 por
100 tras la presentacién voluntaria fuera
de plazo de diversas autoliquidaciones con
ingreso: por el Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Ur-
bana (STC 23/2001), por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (STC
25/2001), y por el Impuesto sobre el Valor
anadido (STC 26/2001). En la dltima se re-
curre, ademas del recargo del 50 por 100,
otro del 10 por 100, impuestos ambos por
dos autoliquidaciones extempordneas del
Impuesto sobre el Valor aftadido (STC
93/2001). Las liquidaciones tributarias fue-
ron confirmadas, en los cuatro casos, por el
TSJ de las Islas Baleares, que sostuvo el
cardcter no sancionador de los recargos y
consideré innecesario plantear una cues-
tién de inconstitucionalidad. Curiosamen-
te, otros TSJ sostuvieron el caracter san-
cionador de los recargos creados por la Ley

18/1991 (Madrid inicialmente y Canarias,
el del 10 por 100, Valencia el del 100 por
100) o se plantearon su inconstitucionali-
dad (Cataluna, el del 50 por 100).

IV. Tipo de recurso:

En los cuatro supuestos se recurren en
amparo las Sentencias del TSJ de las Islas
Baleares por vulneracién de los derechos a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)y a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE). En el primer recurso se alude, ade-
mads, a la arbitrariedad de la resolucion del
Tribunal Superior de Justicia por graves
errores de cardcter objetivo, y en el tercero
y cuarto a la vulneracién de los principios
de legalidad penal (art. 25.1 CE), de lega-
lidad tributaria (31.3 CE) y de irretroacti-
vidad de disposiciones desfavorables (art.
9.3 CE) por aplicarse a cuotas devengadas
antes del 1 de enero de 1992.

En todos los recursos se invoca la natu-
raleza sancionadora de los recargos, por lo
que, al imponerse de plano y sin el precep-
tivo tramite de audiencia se ha producido
indefension.

V. Fundamentos juridicos:

Comenzando por el recargo del 10 por
100, el fundamento juridico segundo de la
STC 93/2001 parte de la STC 164/1995, afir-
mando que la funcionalidad del recargo es-
tablecido por la Ley 46/1985 no era «la de
una sancién en sentido propio», por no su-
poner un castigo por la realizacién de una
conducta ilicita, «sino un estimulo para el
cumplimiento {...] o, lo que es lo mismo, una
disuasién para el incumplimiento». Apli-
cando este criterio al recargo cuestionado
sostiene que «al carecer de finalidad repre-
siva, retributiva o de castigo, no tiene ver-
dadero sentido sancionador y no resulta
constitucionalmente exigible que este tipo
de recargo respete las garantias que esta-
blecen los arts. 24.2 y 25.1 CE para las san-
ciones administrativas».
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Por lo que se refiere al recargo del 50 por
100, el fundamento juridico segundo de las
SSTC 23 y 25/2001 y el tercero de las SSTC
26 y 93/2001 se remiten a la STC 2176/2000,
de 16 de noviembre, en la cual se declaré la
inconstitucionalidad del «recargo tinico» del
art. 61.2 LGT, sobre la base de su funcién
(resarcitoria y disuasoria, FJ 4.°) y de su
cuantia (no hay estimulo positivo, FJ 5.%).
Dicha Sentencia afirmé que «en tanto que
supone una medida restrictiva de derechos
que se aplica en supuestos en los que ha
existido una infraccién de Ley y desempe-
na una funcién de castigo, no puede justifi-
carse constitucionalmente mas que como
una sancidn» (FJ 5.°). Sostienen, por ello,
las recientes Sentencias, que el citado re-
cargo debe ser acorde con las garantias pro-
cesales del art. 24.2 CE, lo que no se pro-
duce con la diccion legal, pues «la norma
que lo consagra, no sélo no establece ex-
presamente que deba aplicarse respetando
estas garantias, sino que, dado su tenor li-
teral, conduce justo a lo contrario, esto es,
a su imposicién de plano» (FJ 2.° STC
23/2001 in fine).

Las Sentencias otorgan el amparo soli-
citado por haberse aplicado el referido re-
cargo sin respetar las exigencias propias de
los actos de naturaleza sancionadora y vul-
nerando el derecho fundamental a no pa-
decer indefensién en el procedimiento ad-
ministrativo sancionador. Consecuen-
temente, anulan las liquidaciones giradas,
los actos administrativos confirmatorios de
las mismas y las Sentencias del TSJ de las
Islas Baleares.

En cuanto al resto del petitum, la STC
23/2001 no entra a enjuiciar la posible ar-
bitrariedad de la Sentencia del TSJ de las
Islas Baleares, pues la inconstitucionali-
dad del acto administrativo impugnado
«conlleva también la de la Sentencia que lo
confirma» (FJ 3.°). Las SSTC 26/2001 (FJ
2.°) y 93/2001 (FJ 1.°) tampoco se pronun-
cian sobre la vulneracién de los arts. 9.3 y
31.3 CE por no encontrarse tales preceptos
entre los susceptibles de amparo constitu-
cional -arts. 14 a 29 mss la objecién de con-
ciencia—. Finalmente, todas coinciden en
que la regulacién legal del susodicho re-
cargo respeta las garantfas de certeza que

derivan del principio de legalidad penal del
art. 25.1 CE, denegando el amparo en este
punto.

VI. Comentario critico:

a) El recargo del 10 por 100

En los antecedentes de 1a STC 93/2001,
tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado
del Estado inciden en que ya fue declarado
acorde con la Constitucién en la STC
164/1995. A continuacién, el fundamento
Juridico segundo sostiene que dicha doctri-
na se aplicé en los AATC 57/1998 y
237/1998, y fue recogida —aunque inciden-
talmente- en las SSTC 276 Y 291/2000, con-
cluyendo sin solucién de continuidad que
«por ello [...] no tiene verdadero sentido san-
cionador». Este fue también el argumento
del TSJ de Baleares para sustentar la na-
turaleza no sancionadora del recargo, par-
tiendo de la STC 141/1996 —cuya doctrina
reproduce la mantenida por la STC
164/1995-

Sin embargo, estas resoluciones no afir-
maron la constitucionalidad de tal recargo
sino la de su precedente legal: el interés mi-
nimo del 10 por 100. Y éste no coincide en su
presupuesto de hecho con el recargo citado,
exigible por un retraso no superior a tres
meses. Con la Ley 46/1985 los ingresos ex-
tempordneos y espontdneos comportaban el
abono del interés de demora, sin que el re-
sultado pudiera ser inferior al 10 por 100
de la deuda tributaria. La Ley 18/1991 im-
pone directamente un recargo del 10 por
100 a los ingresos fuera de plazo sin reque-
rimiento previo efectuados dentro de los tres
meses siguientes al término del plazo vo-
luntario de presentacién e ingreso. En el
primer caso, se establece una medida re-
sarcitoria con un componente disuasorio los
primeros meses, hasta alcanzar el montan-
te del interés de demora. En el segundo, se
acentua el cardcter disuasorio, pues el re-
cargo siempre ser4 sensiblemente superior
al interés de demora al aplicarse sélo en los
tres primeros meses, transcurridos los cua-
les se sustituia por el del 50 por 100.

R 1 I
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De otra parte, siguiendo el argumento
del Tribunal que elude la naturaleza re-
presiva pero le otorga una finalidad disua-
soria, cabe plantearse jqué sentido tiene
una medida disuasoria que se aplica sobre
la base de una responsabilidad objetiva?
({Cémo puede disuadirse un comporta-
miento al que se le girard el recargo en au-
sencia de culpa? La imposicién del recargo
deberia excluirse en los supuestos de exen-
cion de responsabilidad.

b) El recargo del 50 por 100

Aqui, tanto el presupuesto de hecho como
la cuantia difieren respecto del interés mi-
nimo, pese a los intentos de identificacién
de las Sentencias del TSJ de Baleares de-
negatorias de los recursos contencioso-ad-
ministrativos, posteriormente recurridas
en amparo. La diferencia se observa clara-
mente con un ejemplo, comparando la tri-
butacion en 1991 (al amparo de la Ley de
1985) y en 1992 (con la Ley de 1991), sobre
una deuda de 1000 y siendo el interés de
demora en ambos afios del 12 por 100. En
1991 por un retraso de tres meses y un dia
se pagarian 100, y por un retraso de un afo
120, mientras que en 1992 se pagaria 500
en ambos casos.

En todas las Sentencias, el Ministerio
Fiscal se remite a la doctrina sentada en la
STC 164/1995 y concluye que como el re-
cargo del 50 por 100 se aproxima clara-
mente al importe de las sanciones atenua-
das (el ingreso voluntario es causa de
atenuacion y la sancién minima es del 50
por 100) —con la unica diferencia de que en
éstas se aplicarian, ademds, intereses de
demora- pierde su cardcter disuasorio para
acercarse al represivo, y «<nos encontramos
ante una sancién encubierta». Estas fueron
los razones esgrimidas por la STC 276/2000
—en la que se fundan las Sentencias co-
mentadas— para declarar la inconstitucio-
nalidad del recargo del 50 por 100. Afirmé
el Tribunal entonces que dicho recargo cum-
ple una funcién resarcitoria del retraso, jun-
to a otra disuasoria o de estimulo, ante la
amenaza del recargo, y afiadié que «no exis-
tiendo una diferencia importante entre la
cuantia de este recargo y la de las sancio-
nes [...] este recargo cumple, adem4s de las
ya indicadas, la misma funcién de castigo

que es propia de los actos sancionadores»
(FJ5.%.

Disentimos en cuanto a la utilizacién del
parametro cuantitativo fundado en su iden-
tidad con la sancién minima del art. 87.1
LGT (50 por 100), prevista para las infrac-
ciones tributarias graves del art. 79 a) LGT.
No nos parece correcto porque existen san-
ciones de cuantia muy diversa: tanto por
infraccién simple (art. 83 LGT) como grave
(por ejemplo, del 10 o del 15 por 100, art.
88.1 LGT, o la sancién minima del 75 por
100 del art. 88.3 LGT). Ademas, la sancion
por falta de autoliquidacion en plazo (pre-
supuesto del recargo del 50 por 100) admi-
te una reduccion del 30 por 100 por confor-
midad, pudiendo quedar reducida a un 35
por 100. Finalmente, el hecho de que se
compare con la sanciéon minima vigente del
50 por 100 vendria a significar que una nue-
va rebaja en las sanciones podria alterar la
naturaleza de los citados recargos.

Seguin nuestro criterio, la determinacidn
de la naturaleza de estos recargos, que tras
la Ley 25/1995 de reforma de la LGT se han
reducido ostensiblemente y han pasado a
ocupar un lugar diferenciado de las san-
ciones e intereses en el seno de la deuda
tributaria, debe fundarse en su finalidad y
en su cuantia. Debe analizarse el presu-
puesto de hecho del recargo, sus conse-
cuencias juridicas y su importe, pues este
ultimo nos permitira distinguir una medi-
da sancionadora de otra resarcitoria, pero
la cuantia debe tomar como punto de par-
tida los intereses de demora y no las san-
ctones. Realmente, las sanciones tienen
siempre una doble finalidad —preventiva y
represiva— por lo que resulta muy dificil
deslindar la disuasidn del castigo. En todo
caso, para que un recargo tenga un caric-
ter «eminentemente» disuasorio, con la di-
ficultad que implica escindir 1a funcién re-
presiva de la preventiva, deberia
estructurarse en funcién del retraso pro-
ducido, por ejemplo, con un pequefio incre-
mento porcentual sobre los intereses de de-
mora, y no provocando esos tremendos
saltos y esa regresividad que hacen que un
recargo del 10 por 100 por un dia de retra-
so se transforme en un castigo del 3650 por
100 que ird reduciéndose a medida que
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avance el tiempo, y que una regularizaciéon
voluntaria apenas transcurridos tres me-
ses fuera practicamente impensable ante
la alternativa del recargo del 50 por 100
(equivalente a una sancién del 200 por 100
anual).

La finalidad punitiva del recargo del 50
por 100 era evidente, pues dificilmente po-
dia cumplir con el doble fin incentivador,
sefialado por la STC 164/1995 para el inte-
rés minimo del 10 por 100, de estimular e}
pago puntual de la deuda y, en su defecto,
estimular el pago voluntario aunque sea
tardio. Pero también lo era, a nuestro juicio,
el del 10 por 100 y el del 100 por 100 —-a
modo de castigo incomprensible por no ha-
ber solicitado el aplazamiento y fracciona-
miento tras la presentacién sin ingreso de
la autoliquidacién—, con independencia de
que una pequena parte de su importe sir-
viera, simplemente, para resarcir el retra-
so. Hay que considerar que el recargo del
10 por 100 podia ser mds gravoso que el del
50 por 100, en funcién del periodo de re-
traso y por la incompatibilidad con los in-
tereses de demora. Asi, la presentacién con
ingreso de la autoliquidacién con un retra-
so de tres meses suponia un recargo del 10
por 100 equivalente al 40 por 100 anual,
mientras que si el retraso era de cuatro
anos rondaba el 12,5 por 100 anual —al ope-
rar el recargo del 50 por 100-, cifra equi-
valente al interés de demora, que era del
12 por 100 en 1992 cuando entraron en vi-
gor estos recargos. Incluso, el recargo del
50 por 100 podia ser inferior al importe a sa-
tisfacer por los intereses de demora si la
presentacién extempordnea se producia
préxima a la finalizacién del plazo de pres-
cripeién, que entonces era de cinco afios.

Una ultima cuestién es la referente a la
inadmisién del amparo por cumplir con las
exigencias del principio de legalidad penal
(art. 25.1 CE). Pensamos que deberia tipi-
ficarse mejor el presupuesto de hecho del re-
cargo (da infraccidn») y su consecuencia Ju-
ridice («el castigo»), aclarando qué se
entiende por ingreso «sin requerimiento
previo» y qué sucede cuando se ingresa a
través de una declaracién-liquidacién pre-
sentada en plazo el importe correspondiente
a otra anterior, por ejemplo, ingresando en

el cuarto trimestre del ejercicio el IVA co-
rrespondiente a los anteriores, o regulari-
zando con la autoliquidacién del IRPF la
omisién de pagos fraccionados.

En cuanto al requerimiento previo, po-
dria entenderse como «cualquier accién ad-
ministrativa, realizada con conocimiento
formal del obligado tributario, conducente
al reconocimiento, regularizacién, compro-
bacién, inspeccién, aseguramiento o liqui-
dacién de la obligacion tributaria», si-
guiendo el Informe para la Reforma de la
LGT (marzo 2001).

Respecto de las regularizaciones encu-
biertas, puesto que el ingreso no se hace
mediante declaracién-liquidacién extem-
pordnea, sino presentada en plazo, proce-
deria imponer sancién por infraccién grave,
pero ello atenta contra el principio de pro-
porcionalidad, al aplicar igual pena a quien
omite definitivamente que a quien regula-
riza sin advertirlo expresamente a la Ad-
ministracién. En el caso concreto de los pa-
gos fraccionados parece razonable que no
se exija sancién por infraccién grave dado
Su caracter instrumental respecto de la obli-
gacién principal (STSJ Madrid 2-4-1998),
girando simplemente los intereses de de-
mora por el retraso, a los que deberia afa-
dirse una sancién por la infraccién simple
consistente en la omisién del deber de de-
clarar el pago fraccionado.

VII. Relevancia juridica:

Dado que se trata de resoluciones sobre
recursos de amparo, la relevancia Jjuridica
de estos fallos se cifie a los casos planteados.
Conviene, por ello, estudiar los efectos dela
STC 276/2000, declaratoria de la inconsti-
tucionalidad del recargo del 50 por 100, a la
que se remiten todos estos pronunciamien-
tos. Interesa, también, resefiar las conse-
cuencias juridicas de estos fallos sobre los
recargos vigentes.

La STC 276/2000, siguiendo la tesis de la
Jjurisprudencia prospectiva, se remite al in-
ciso final del art. 40.1 LOTC, que conside-
ra revisables \inicamente aquellas situa-
ciones que, a la fecha de publicacién de la
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Sentencia —BOE de 14 de diciembre del
2000—, no hayan adquirido firmeza al haber
sido impugnadas en tiempo y forma y no
haber recaido todavia una resolucién judi-
cial firme sobre las mismas, asf como todos
los procesos penales o contencioso-admi-
nistrativos referentes a un procedimiento
sancionador cuando, como consecuencia de
la nulidad de la norma aplicada, resulte
una reduccion de la sancién.

En este caso, como el Tribunal otorga al
recargo el cardcter de sancién, entendemos
que serdn revisables no sélo aguellas situa-
ciones carentes de firmeza al haber sido im-
pugnadas en tiempo y forma y no haber re-
caido todavia una resolucién administrativa
o judicial firme sobre las mismas —aunque
la LOTC se refiera sélo a los procedimien-
tos judiciales, hay que entender que lo mis-
mo ocurriria con los procedimientos admi-
nistrativos no fenecidos—, sino también todos
aquellos procesos fenecidos. Aqui se plan-
tea el problema de que, salvo que se haya re-
currido la liquidacién del recargo, éste se
habra impuesto de plano y no habra nin-
gun proceso que revisar. No obstante, en
una interpretacién amplia de la expresion
«procedimiento sancionador» a que alude la
LOTC, podrian incluirse los procedimien-
tos de gestion que han llevado a la exaccién
de estos recargos pues, en todo caso, sera
precisa la liquidacién de los mismos.

Otra alternativa seria impugar la liqui-
dacién del recargo por la via de la nulidad
del art. 153 LGT, al prescindir total y ab-
solutamente del procedimiento legalmente
establecido para la imposicién de sancio-
nes, dada la naturaleza sancionadora del
mismo.

En cuanto a los recargos vigentes, im-
plantados por la Ley 25/1995, debe comen-
zarse advirtiendo el reforzamiento de la
imagen sancionadora de esta figura que su-
puso la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de De-
rechos y Garantias de los Contribuyentes,
al disponer en su art. 4.3 que las normas
que regulan el régimen de infracciones y
sanciones tributarias, «asf como el de los
recargos, tendrén efectos retroactives cuan-
do su aplicacién resulte més favorable para
el afectado», tal como ha sefialado la STC
2176/2000.

De todos modos, habra que atender a su
finalidad, como dato bésico, y a su importe
como criterio orientativo. En este sentido,
debe distinguirse el del 20 por 100, exigible
a partir de afio y compatible con los inte-
reses de demora, de los otros.

Asi, los recargos del 5, 10 y 15 por 100,
cumplen una funcién disuasoria pero tam-
bién resarcitoria del retraso, al no girarse in-
tereses. A ello se afiade su similitud cuan-
titativa con el interés minimo y con el
recargo minimo del 10 por 100 que fueron
declarados constitucionales en las SSTC
164/1995 y 291/2000, respectivamente. Pen-
samos, por ello, que no serian declarados
inconstitucionales en una futura sentencia.

Por el contrario, en nuestra opinién el
del 20 por 100 tiene una finalidad exclusi-
vamente disuasoria y represiva, pues el re-
sarcimiento se produce con los intereses de
demora y, ademds, es compatible con el re-
cargo de apremio. Por otro lado, siguiendo
el criterio cuantitativo, se observa que la
suma puede alcanzar cifras superiores al
40 por 100 de la deuda inicial, consideran-
do que la base de aplicacién del recargo de
apremio incluye los recargos del art. 61.3
LGT, a lo que hay que sumar los intereses
de demora. Es mds, sumando tinicamente
los intereses de demora el importe podia
exceder al del recargo del 50 por 100, y por
eso la DT segunda de la Ley 25/1995 dis-
puso la aplicacién de los nuevos recargos a
partir del 1 de febrero de 1995 (para evitar
el efecto anuncio se anticipé su entrada en
vigor en esta materia, pues la vigencia de
la Ley se inici6 el 23 de julio) siempre que
resultase «mds favorable para el interesa-
do que el correspondiente a la normativa
vigente en el momento de presentar la de-
claracién, declaracién-liquidacién o autoli-
quidacién». También, hay que tener en
cuenta que la sancién minima en caso de
conformidad es del 35 por 100, por lo que de-
beria compararse con dicho importe, pues-
to que el recargo del 20 por 100 no admite
reduccién. Finalmente, debe recordarse que
las dos ltimas Sentencias enjuician un re-
traso en la autoliquidacién del IVA, y que
en los afios en que se aplicé el recargo del
50 por 100 calificado ahora como sanciona-
dor el importe de la sancién minima por fal-
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ta de ingreso de tributos repercutidos era
del 150 por 100, tres veces por encima de
aquél, pese a lo cual, también en dicho im-
puesto, el recargo ha sido considerado san-
cionador.

En consecuencia, atendiendo a la fun-
cion del recargo del 20 por 100 ¥y asucuan-
tia (como hicieron las SSTC 164/1995 y
276/2000 al enjuiciar sus precedentes le-
gales) consideramos que no cabe sino til-
darlo de sancidn. Estos argumentos debe-
rian orientar un hipotético fallo del Tribunal
en el sentido apuntado.
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I. Doctrina del Tribunal:

El Tribunal Constitucional declara que el
art. 87.1 de la LIRPF de 6 de junio de 1991
que regula una de las dos modalidades de
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unidad familiar no lesiona el principio de
igualdad, pues para colisionar con el art.
14 CE, no basta con que en situaciones pun-
tuales, al margen de los objetivos perse-
guidos por la Ley, determinados sujetos pa-
sivos, con un determinado nivel de renta,
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puedan verse ocasionalmente beneficiados
en su declaracién del IRPF por el hecho de
no mantener una relacién matrimonial. Por
el contrario, la discriminacién denunciada
sélo podria apreciarse si un andlisis de la
regulacién del IRPF llevara a la conclusién
de que la Ley regulara un régimen tribu-
tario m4s gravoso en su conjunto para los
sujetos pasivos casados que para quienes
no lo estdn, en atencidn, precisamente a su
vinculo matrimonial. Pero nada de esto
puede deducirse ni del art. 87 LIRPF, que
establece expresamente la posibilidad de
que los conyuges no separados legalmente
opten por el régimen de tributacién con-
junta cuando lo estimen conveniente, ni del
resto de los preceptos de la Ley 18/1991,
que regulan los elementos que inciden en la
cuantificacién del IRPF sin atender en ab-
soluto al estado civil de los sujetos pasivos.

Tampoco se conculca el derecho a la inti-
midad, pues el recurso de amparo tiene como
finalidad reparar las lesiones reales, efecti-
vas e individualizadas de los derechos fun-
damentales, no prevenir las futuras, even-
tuales o hipotéticas. Asi, no basta pues con
el peligro méds o menos probable, sino que
es requisito sino qua non el resultado dafio-
so para la libertad o el derecho fundamental.

No existe lesién del principio de persona-
lidad de la pena y de culpabilidad, pues las
garantias recogidas en el art. 25 CE vnica-
mente resultan aplicables a medidas que res-
pondan verdaderamente al ejercicio del ius
puniendi del Estado o tengan un verdadero
sentido sancionador, siendo asi que las li-
quidaciones provisionales recurridas no tie-
nen naturaleza sancionadora, ni se enmarcan
en un procedimientoe de caracter punitivo.

Por 1ltimo, no se ha incurrido en la in-
congruencia omisiva que lesiona el derecho
a la tutela judicial efectiva (art 24 CE), pues
las sentencias impugnadas ponen clara-
mente de manifiesto la razén por la que el
6rgano judicial considera que no hay vul-
neracién del art. 18 CE.

II. Antecedentes
jurisprudenciales:

Sobre el principio de igualdad y su repercu-
sién en el ambito tributario: SSTC 27/1981;

8/1986; 209/1988; 45/1989, de 20 de febrero;
76/1990, de 26 de abril (FJ 9.°); 214/1994, de 14
de julio (FJ 8.°); 134/1996, de 22 de julio (FJ 5.°);
117/1998, de 2 de junio (FJ 8); y 46/1999, de 22
de marzo (FJ 2.°). Sobre la informacién con tras-
cendencia tributaria y su incidencia en el dere-
cho a la intimidad: SSTC 110/1984; 45/1989;
142/1993; y ATC 462/1996. Sobre las garantias
recogidas en el art. 25 CE y el ejercicio del ius
puniendi del Estado: SSTC 239/1988, de 14 de di-
ciembre (FJ 2.°); 164/1995, de 8 de noviembre
(FJ 4.°); y ATC 323/1996, de 11 de noviembre
(FJ 3.°). Sobre el derecho a la tutela judicial efec-
tiva y el deber de motivar las resoluciones judi-
ciales: SSTC 169/1994, de 6 de junio (FJ 2.%);
146/1995, de 16 de octubre (FJ 2.%); 2/1997, de
13 de enero (FJ 3.°), 235/1998, de 14 de diciem-
bre (FJ 2.%); 214/1999, de 29 de noviembre (FJ
5.%); y 86/2000 (FJ 4.°). Sobre el derecho a la tu-
tela judicial efectiva y la incongruencia omisiva
o ex silentio: SSTC 26/1997, de 11 de febrero (FJ
4.%); 16//1998, de 26 de enero (FJ 4.°); 215/1999,
de 29 de noviembre (FJ 3.°); 124/2000, de 16 de
mayo (FJ 3.%); y 212/2000, de 18 de septiembre
(Fd 4°).

II1. Supuesto de hecho:

Los recurrentes ~casados conforme al ré-
gimen econémico de sociedades de ganan-
ciales— presentaron cada uno de ellos den-
tro del plazo reglamentariamente esta-
blecido sendas declaraciones en concepto
de Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas correspondientes a los ejerci-
cios impositivos de 1993 y 1994. Cada uno
de los recurrentes en sus respectivas auto-
liquidaciones del IRPF, acogiéndose expre-
samente a la modalidad de «declaracién
conjunta», regulada en el art. 87.2 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPF, constitu-
yeron una unidad familiar integrada, la pri-
mera de ellas, por el marido y uno de los
hijos, y la segunda, por la mujer con el otro
hijo. No obstante, aunque en la casilla «tipo
de declaracién» de cada una de las autoli-
quidaciones los demandantes marcaron con
una X el apartado «Declaracién conjuntanr,
se hizo una llamada en la que se aclaraba
que, en todo caso, se renunciaba a la mo-
dalidad del art. 87.1 (unidad familiar inte-
grada por «los conyuges no separados le-
galmente y, si los hubiere, los hijos menores,
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con excepcion de los que, con el consenti-
miento de los padres, vivan independien-
temente de éstos») al sefialarse expresa-
mente: «optamos por la aplicacién de los
arts. 86-92 de la Ley de 6 de junio de 1991,
de acuerdo a lo establecido en el art. 87.2.
En todo caso, se renuncia a la modalidad
del art. 87.1».

La Administracién de Hacienda de Sa-
lamanca, considerando que la modalidad
del citado art. 87.2 LIRPF no resultaba apli-
cable a los matrimonios (sino tnicamente a
las parejas de hecho, divorciados o separa-
dos), giré a los recurrentes sendas liquida-
ciones provisionales en concepto del IRPF
de los ejercicios 1993 y 1994, respectiva-
mente, en las que, considerando al matri-
monio con sus dos hijos, una \inica unidad
familiar —por aplicacién del art. 87.1
LIRPF- se acumularon las rentas de todos
sus miembros. ’

Los recurrentes solicitan el amparo por
entender que las Sentencias impugnadas
del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, vulneran el principio de igualdad (art.
14 -en relacién con el 32.1y 39.1 CE-, y los
derechos de intimidad personal y familiar
(18.1 CE), de personalidad de la penay de
culpabilidad (art. 25 CE) y de tutela Judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE). Los recurrentes
alegan que la interpretacion que hace la
Administracién del precepto cuestionado
lesiona el principio de igualdad pues, mien-
tras que los matrimonios con hijos —como
es el caso de los demandantes—, no pueden
constituir la modalidad de unidad estable-
cida en el art. 87.2 LIRPF (la formada por
el padre o la madre con los hijos menores),
ésta es una opcién a la que sf pueden aco-
gerse las parejas que conviven more uxo-
ri0, lo que se traduciria en la practica en un
trato fiscal més favorable para estas lti-
mas. Todos estos argumentos llevan a afir-
mar a los recurrentes que dicha interpre-
tacion administrativa no sélo carece de
Justificacién razonable, sino que ademds
contradice los arts. 32.1 y 39 CE. La in-
fraccién del art. 25 CE per su parte, sos-
tienen los recurrentes habria tenido lugar
porque la liquidacién paralela practicada

por la Administracién y ratificada por el
6rgano judicial implica, en virtud del art,
89.4 LIRPF y de los arts. 35.1 y 58.2 e)
LGT, que cada uno de los conyuges es res-
ponsable frente a la Hacienda Publica de
las sanciones administrativas ¥, en su caso,
penales, derivadas de las infracciones co-
metidas por el otro, sin que haya mediado
siquiera la simple negligencia que existe
en el art. 77.1 LGT. Por ultimo, también a
Juicio de los recurrentes, las resoluciones Ju-
diciales impugnadas habrian conculcado
también el art. 24.1 CE al omitir cualquier
respuesta acerca de la vulneracién del de-
recho a la intimidad personal y familiar
por las liquidaciones tributarias que se de-
nunciaron en las demandas contencioso-
administrativas.

IV. Tipo de procedimiento:

Los recurrentes plantean dos recursos
de amparo acumulados contra las Senten.-
cias de las Secciones Octava y Novena de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad de Madrid. Se trata de recursos de
amparo de naturaleza mixta pues, por un
lado, se utiliza el cauce habilitado en el art.
43 LOTC al imputar a las liquidaciones pro-
visionales practicadas por el Administra-
dor de Hacienda la vulneracién de los de-
rechos fundamentales a la igualdad (art.
14 CE) y a la intimidad personal y familiar
(art. 18 CE), asi como de los principios de
personalidad de la pena y culpabilidad (art.
25 CE). Por otro lado, se achaca directa y ex-
clusivamente a dichas resoluciones Jjudi-
ciales la vulneracién del derecho a obtener
la tutela judicial efectiva de Jueces y Tri-
bunales establecido en el art. 24.1 CE, acu-
diéndose a la via del art. 44 LOTC.

V. Fundamentos juridicos:

La pertenencia en el IRPF a una u otra
unidad familiar no queda al arbitrio del su-
jeto pasivo del Impuesto, sino que se pre-
determina en la Ley con caricter impera-
tivo.
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Elart. 87 LIRPF de 6 de junio de 1991 no
regula a efectos del Impuesto la situacién de
las parejas de hecho, pues el apartado 1 re-
quiere para configurar la unidad familiar la
existencia de vinculo matrimonial, y el
apartado 2, iinicamente tiene en conside-
racién las relaciones paterno-filiales.

Para poder apreciar una vulneracién del
art. 14 CE es, pues conditio sine qua non
que se ofrezca un término de comparacién
que permita ilustrar la desigualdad que se
denuncia. Sin embargo, ni el art. 87 LIRPF
de 6 de junio de 1991 regula desde la pers-
pectiva tributaria las llamadas parejas de
hecho —de manera que dificilmente puede
sostenerse que establezca para las mismas
un régimen juridico més favorable que para
quienes conviven en el matrimonio—; ni del
tenor literal de la LIRPF o de la interpre-
tacion que de la misma se hace en las Sen-
tencias impugnadas puede deducirse que, a
efectos de realizar la declaracion conjunta
del IRPF, los padres no casados, viudos o se-
parados puedan constituir una unidad fa-
miliar con sélo alguno o algunos de los hi-
jOs menores a su cargo; ni, en fin, las citadas
resoluciones judiciales se han fundamen-
tado en la posibilidad de que las parejas de
hecho constituyan la modalidad de unidad
familiar del art. 87.2 LIRPF.

La Ley regula dos modalidades de uni-
dad familiar. La primera engloba aquellos
supuestos en los que existe un vinculo ma-
trimonial, con independencia de que los c6n-
yuges tengan o no hijos menores a su cargo:
los hijos, especifica claramente la norma,
unicamente se integraran en la unidad fa-
miliar «si los hubiere». La segunda, abarca
los supuestos de las familias monoparenta-
les, esto es, las formadas por el padre o la
madre con sus hijos, con independencia de
que éstos hayan sido adoptados, sean fruto
de una anterior relacién matrimonial o ha-
yan sido concebidos fuera del matrimonio.

V1. Comentario critico:

No compartimos el argumento del Tribu-
nal Constitucional respecto a la no vulne-
racién del principio de igualdad. Este Tri-
bunal utiliza —~erréneamente en nuestra

opinién—~ el argumento de que las parejas de
hecho no constituyen modalidad de unidad
familiar (FJ 7.°) para no tener que enjuiciar
la posible discriminacién existente entre las
uniones de hecho y las uniones matrimo-
niales. Por ello, si bien compartimos la afir-
macién de que las parejas de hecho sin hijos
no constituyen unidad familiar a efectos del
Impuesto, no resulta insélito la convivencia
more uxorio de estas parejas con los hijos
fruto de esta relacién. Con la legislacién an-
terior nos encontrabamos ante una laguna
legal al permitir la norma que cada proge-
nitor de estas uniones de hecho atn convi-
viendo en un mismo domicilio pudiera for-
mar una unidad familiar con cada hijo (cfr.
E.SANCHEZ-BLANCO CODORNIU, «Tri-
butacién conjunta: las nuevas unidades fa-
miliares», Impuestos, vol. 11, 1992, pig. 327.
En sentido contrario, C.PEREZ DE AYALA,
en la obra colectiva Comentarios a la Ley del
IRPF y Reglamento del Impuesto, Colex, Ma-
drid, 1993, pag. 572; y V.SANCHEZ BLAZ-
QUEZ, «Obligados a declarar en la tributa-
cién conjunta de la unidad familiar en el
IRPF (I)», Quincena Fiscal, n.° 7, 1998, pag.
23), siendo discriminatorio con respecto a
los progenitores unidos por vinculo matri-
monial, y tropezando por ende, con el prin-
cipio de igualdad en conexién con el de pro-
teccién a la familia.

Sin embargo, el Alto Tribunal justifica
esta diferencia de trato entre las relacio-
nes paterno-filiales con y sin vinculo ma-
trimonial haciéndose eco de su doctrina an-
terior —vid. SSTC 73/1996, de 30 de abril
(FJ 5.°); y 289/2000, de 30 de noviembre (FJ
6.°)— segiin la cual las normas en su pre-
tensién de racionalidad se proyectan sobre
la normalidad de los casos, sin que baste la
aparicién de un supuesto no previsto para
determinar su inconstitucionalidad (FJ 7.°).
Como venimos sefialando, la constitucién
de una unidad familiar formada por pare-
Jas de hecho con hijos constituye motivo su-
ficiente para evitar una diferencia de trato
en detrimento de las relaciones paterno-fi-
liales con vinculo matrimonial.

VII. Relevancia juridica:

La Sentencia carece practicamente de
relevancia juridica con la actual Ley del
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IRPF 40/1998, de 9 de diciembre, pues pese
a mantenerse bésicamente las dos modali-
dades de unidad familiar, se ha variado la
redaccién del precepto —hoy art. 68— ce-
rrando la posibilidad de que se interprete la
norma de la misma forma que dio lugar al
recurso. Asi, el art. 87.2 de la actual re-
daccién recoge expresamente como nove-
dad que la segunda modalidad de unidad
familiar (formada por el padre o la madre
y todos los hijos que convivan con uno u
otro) estd prevista para «los casos de sepa-
racién legal, o cuando no existiera vinculo
matrimonial», y ademds, ha de formarse
con «todos» los hijos que convivan con uno
u otro de los progenitores. De esta forma se
excluye ya la posibilidad de que un matri-
monio con varios hijos pueda acogerse a la
modalidad de unidad familiar del parrafo 2.°
del art. 68. Tampoco cabe ya la argucia de
que en una pareja con hijos con conviven-
cia more uxorio cada uno de los progenito-
res pudiera formar una unidad familiar de
los del parrafo 2.° con un hijo distinto (la
Ley expresamente emplea el término «to-
dos») lo que podria salvar —siguiendo esta
doctrina— el vicio de inconstitucionalidad
por lesién del principio de igualdad (al cons-
tituir ambos términos comparables dada la
identidad objetiva —pareja con y sin vincu-
lo matrimonial-).

No obstante, y pese a la doctrina senta-
da por el Alto Tribunal, entendemos que en
el régimen actual —por el propio Jjuegodela
tarifa progresiva del Impuesto— si bien no
se discrimina directamente a los matrimo-
nios con hijos de aquellos progenitores que
conviven more uxorio con los hijos o que se
encuentran separados legalmente, si po-
dria existir cierta tensién con el principio
rector de proteccién a la familia. Asi, v.gr.
un matrimonio —con hijos- separado legal-
mente recibe todavia en la actualidad —no
Justificable por las economias de escala—- un
tratamiento fiscal desigual en comparacién
con otro matrimonio no separado por deci-
sién judicial, lo que podria incitar a la di-
solucién de éste en contra del articulo 39
CE de proteccién a la familia. Asi, la cir-
cunstancia personal del estado civil de las
personas sélo ha de ser relevante para jus-
tificar una diferencia de trato a favor de los
casados, nunca en su contra tal como lo ha

reconocido nuestro mas Alto Tribunal en
las SSTC 184/1990; 29/1991; 30/1991;
31/1991; 35/1991 y 38/1991.
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