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CRONICA TRIBUTARIA  NUM. 106/2003

Comentarios de Jurisprudencia

Constitucional

SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, 307/2000 y 312/2000,
de 18 de diciembre. Inconstitucionalidad del recargo del
50 por 100, por presentacién extemporanea y espontanea de
autoliquidaciones con ingreso: vulneracién del derecho de
defensa en el procedimiento administrativo sancionador

I. Doctrina del Tribunal:

STC 276/2000: el recargo tinico del 50
por 100 del art. 61.2 LGT (redaccién Ley
18/1991), vigente desde 1992 hasta 1995,
es una sancién que no vulnera el art. 25.1
CE desde la perspectiva de la exigencia de
lex previa et certa, pero si conculca el art.
24.2 CE al no prever un procedimiento que
respete las garantias procesales constitu-
cionalmente reconocidas. Se declara, por
ello, su inconstitucionalidad y nulidad.

SSTC 307/2000 y 312/2000: anulan di-
versas liquidaciones del recargo del 50 por
100 del art. 61.2 LGT, por vulneracién del
derecho a no padecer indefensién en el pro-
cedimiento administrativo sancionador,
dada la naturaleza sancionadora del re-
cargo.

II. Antecedentes
jurisprudenciales:
El art. 31.1 de la Constitucién «habilita al le-

gislador para proteger el especial interés de la
Hacienda Publica en el pago puntual de las deu-
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das tributarias» mediante medidas que no sola-
mente han de ser «a posteriori» del incumpli-
miento sino que pueden ir destinadas a «salir
preventivamente al paso de una posible actitud
dilatoria en el pago de sus deudas tributarias
por los contribuyentes» ( STC 76/1990 y STC
164/1995, FJ 3).

Para determinar el caracter sancionador de
una medida no basta con acudir al nomen iuris
empleado por la Administracién o asignado por
la Ley, ni a la clara voluntad del legislador de ex-
cluirla del ambito sancionador (SSTC 164/1995,
FJ 4 y 239/1988, FJ 3).

Tampoco es suficiente, por si solo, el hecho
de que la medida se imponga por el incumpli-
miento previo de las obligaciones tributarias o
que la reaccién ante dicho incumplimiento su-
ponga un acto restrictivo de derechos (STC
239/1988, FJ 2, ATC 323/1996, FJ 3).

El caracter sancionador depende, ademas, de
la funcién que a través de la imposicién de la me-
dida restrictiva pretende conseguirse. Pero no
puede aceptarse un reduccionismo que excluya la
posibilidad de que entre la indemnizacién y la
sancién «pueda haber otro tipo de figuras con fi-
nalidades caracteristicas, que, aunque en parte
coincidentes, no lo sean por entero con las propias
de aquellos dos tipos» (STC 164/1995, FJ 4).
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El interés minimo del 10 por 100 del art. 61.2
LGT (redaccion Ley 46/1985) tiene una funcién
resarcitoria por el retraso en el pago, junto a
otra disuasoria de la tardanza en el mismo, a
modo de cldusula penal en la contratacién pri-
vada o administrativa. Pero la funcién de estos
recargos no sera represiva, siempre y cuando
«cuantitativamente no alcancen el valor de las
sanciones (ni siquiera de las atenuadas)». Care-
ce de finalidad represiva, retributiva o de casti-
go, por constituir un estimulo para el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias —en plazo
y fuera de plazo- o, lo que es lo mismo, una di-
suasién para el incumplimiento (STC 164/1995,
FJ 5; doctrina reiterada en las Sentencias
171/1995, 198/1995, 44/1996 y 141/1996; tam-
bién en los AATC 57/1998 y 237/1998, estos 1l-
timos sobre el recargo del 10 por 100, creado por
la Ley 18/1991).

Las garantias procesales del art. 24.2 CE son
de aplicacién al ambito administrativo sancio-
nador, «en la medida necesaria para preservar
los valores esenciales que se encuentran en la
base del precepto, y la seguridad juridica que
garantiza el art. 9 de la Constitucién» (SSTC
14/1999, FJ 3, y 194/2000, FJ 10).

IIl. Supuesto de hecho:

Las tres Sentencias abordan la natura-
leza juridica del recargo del 50 por 100, exi-
gible ante la presentacién por el obligado
tributario de una declaracién-liquidacién o
autoliquidacién con ingreso, con un retra-
S0 superior a tres meses y sin requerimiento
previo de la Administracién. Esta medida
estuvo vigente desde el 1 de enero de 1992
hasta el 22 de julio de 1995 inclusive, en
que se publicé la Ley 25/1995 cuya vigencia
se inici6 el dia siguiente (con las matiza-
ciones que se verdn después sobre la retro-
actividad del actual régimen de recargos).

Los hechos que se relatan en la STC
276/2000 se refieren a «la liquidacién de un
recargo del 50 por 100 de la cuota tributa-
ria del IRPF correspondiente al 4° trimes-
tre de 1991» (probablemente se trata de un
pago fraccionado), que se ingresé con un re-
traso de 103 dias sobre el plazo reglamen-
tario. Interpuesta la pertinente reclama-
cién, se desestimoé por la Resolucién de 30
de abril de 1993, del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional de Catalufia. Re-
currida nuevamente, ante el Tribunal Su-

perior de Justicia de Catalufia, se acordé
elevar cuestion de inconstitucionalidad me-
diante Auto de 19 de diciembre de 1996, re-
saltandose la necesidad de dilucidar cudl
era la verdadera naturaleza del recargo del
50 por 100 de la deuda tributaria por in-
greso fuera de plazo.

Los antecedentes de la STC 307/2000 se
refieren a una declaracién complementaria
del IRPF correspondiente a 1991 presen-
tada el 5 de marzo de 1993. En via de ges-
tién se impuso un recargo del 50 por 100
(15 de abril de 1993). Se interpuso recurso
de reposicién que fue desestimado (21 de
mayo de 1993). Se recurrié ante el TEAR
de Castilla y Ledn, que también lo desesti-
mo (30 de noviembre de 1994). Finalmente,
se interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo ante el Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Leén, que fue desestima-
do por Sentencia de 16 de noviembre de
1995. Contra esta Sentencia el recurrente
presenté un recurso de amparo.

En cuanto a la STC 312/2000, la situa-
cién se plantea sobre dos declaraciones com-
plementarias relativas al IRPF de los afios
1990 y 1991, presentadas en agosto de 1994,
es decir, con un retraso de algo mis de tres
anos, en el primer caso, y de dos afios en el
segundo. Frente a dichas liquidaciones se
present6 reclamacién econémico-adminis-
trativa ante el TEAR de Baleares, que fue
desestimada (28 de junio de 1996), como
también lo fue el posterior recurso ya en el
orden jurisdiccional. Por eso se interpuso
un recurso de amparo —por vulneracién del
derecho a la defensa del art. 24 CE- contra
la Sentencia dictada por el TSJ de las Islas
Baleares de 29 de junio de 1998.

IV. Tipo de recurso:

La STC 276/2000 deriva de una cuestién
de inconstitucionalidad elevada mediante
Auto de la Seccién Cuarta del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluiia para diluci-
dar la naturaleza del recargo del 50 por 100,
por entender que su regulacién por la Ley
18/1991 vulnera los arts. 24 y 25.1, en re-
lacion con el 9.3, todos ellos de nuestra Car-
ta Magna. El art. 24 CE porque la configu-
racién legal de este recargo como «algo»
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distinto a las sanciones y a los intereses de
demora, impide la aplicacién de las distin-
tas garantias que asisten al administrado
en materia sancionadora, previstas en dicho
precepto constitucional, «e incluso la posi-
bilidad de moderacién de su responsabilidad
en aplicacién de los criterios de culpa y de
proporcionalidad vigentes en materia san-
cionadora». También viola los arts. 25.1 y
9.3 CE porque al configurarse «como una
medida disuasoria de naturaleza diferente
a la sancién, la aplicacién del mismo encu-
bre una auténtica sancién administrativa
no prevista como tal en la Ley», lo que im-
plicaria contravencién de los principios «de
legalidad, seguridad juridica e irretroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos».

La STC 307/2000 viene motivada por un
recurso de amparo interpuesto conforme al
art. 44 LOTC, frente a la Sentencia del TSJ
de Castilla y Ledn, de 16 de noviembre de
1995, sefialando que en virtud del princi-
pio de irretroactividad deberia habérsele
aplicado el interés minimo creado por la
Ley 46/1985, y no el recargo del 50 por 100
instaurado por la Ley 18/1991, pues el im-
puesto se deveng6 en 1991; que hay discri-
minacién por razén de domicilio, pues otros
Tribunales Superiores de Justicia han es-
timado recursos andlogos en casos seme-
Jantes (Valencia y Madrid); y que se ha le-
sionado el derecho a la tutela judicial
efectiva al no plantearse cuestién de in-
constitucionalidad. Pero las vulneraciones
en las que se fundamenta la demanda se
atribuyen también al acto administrativo
de liquidacién (art. 43 LOTC), en cuanto
que se alega la vulneracién del art. 24.1 CE
por la imposicién de un recargo de natura-
leza punitiva sin seguir el procedimiento
sancionador. Por tanto, se trata de un re-
curso mixto.

La STC 312/2000 trae causa también de
un recurso de amparo, en este caso frente
a la Sentencia del TSJ de las Islas Baleares,
de 29 de junio de 1998. Se aduce la vulne-
racién del art. 24 CE al no tramitar el co-
rrespondiente expediente sancionador en
la aplicacién del recargo del 50 por 100, de
acuerdo con su cardcter sancionador. Real-
mente, nos encontramos ante un recurso

de amparo de los previstos en el art. 43
LOTC, ya que su objeto no es la Sentencia
sino la liquidacién de la Agencia Tributaria
en la que se aplica de plano el recargo.

V. Fundamentos juridicos:

El Tribunal aprecia algunos rasgos ex-
ternos que confieren a este recargo una cier-
ta imagen sancionadora. Primero, porque
se aplica a quienes han realizado una con-
ducta en principio tipificada como ilicito
tributario, consistente en dejar de ingresar
dentro de los plazos reglamentariamente
sefialados la totalidad o parte de la deuda
tributaria. En segundo término, incide ne-
gativamente sobre el patrimonio de los obli-
gados a satisfacerlo, traduciéndose en la
restriccion de un derecho. En tercer lugar,
la cuantia del recargo se gradiia en funcion
de la cantidad dejada de ingresar en plazo
y del tiempo de morosidad. En fin, la ima-
gen sancionadora del recargo se refuerza
por el hecho de que la Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, en su art. 4.3, haya sefa-
lado que las normas que regulan el régi-
men de infracciones y sanciones tributa-
rias, «asi como el de los recargos, tendran
efectos retroactivos cuando su aplicacién re-
sulte mds favorable para el afectado». Ana-
de el Tribunal que el caricter sancionador
«depende, ademds, de la funcién que a tra-
vés de la imposicién de la medida restricti-
va en la que el acto consiste pretende con-
seguirse»: si dicho recargo tiene una funcion
represiva, retributiva o de castigo, o si, por
el contrario, a través del mismo se persi-
guen otras finalidades de las que se en-
cuentre ausente la idea de castigo.

A este respecto la Sentencia observa que
el recargo unico no es un tributo, ni una
medida de autotutela ejecutiva, Aprecia, en
primer lugar, una funcion resarcitoria, pues
uno de sus ingredientes es el interés de de-
mora.

También cumple «nitidamente, una fun-
cion coercitiva, disuasoria o de estimulo»,
ante la amenaza del recargo del 50 por 100
(F.J. 4°), pero afiade que, por su cuantia,
no puede considerarse que cumpla «una
funcién de estimulo positivo que permita

- 153 -



COMENTARIOS DE DOCTRINA ADMINISTRATIVAY JURISPRUDENCIA / CRONICA TRIBUTARIA 106-2003

excluir el sentido sancionador de la medida
que prevé el art. 61.2 LGT» (F.J. 5°. Efec-
tivamente, su cuantia «coincide exacta-
mente con la sancién minima prevista en
el art. 87.1 LGT para las infracciones tri-
butarias graves tipificadas en el art. 79 a)
LGT>», con la tnica diferencia de que el re-
cargo tiene un componente indemnizatorio,
pero de magnitud insuficiente como para
favorecer el pago valuntario fuera de plazo
(el contribuyente moroso sélo se beneficia
en el ahorro del interés de demora).

Sienta, por ello, la conclusién de que «no
existiendo una diferencia importante entre
la cuantia de este recargo y la de las san-
ciones [...] este recargo cumple, ademds de
las ya indicadas, 1a misma funcion de cas-
tigo que es propia de los actos sancionado-
res». Termina el fundamento juridico quin-
to afirmando que «en tanto que supone una
medida restrictiva de derechos que se apli-
ca en supuestos en los que ha existido una
infraccion de la Ley y desempefia una fun-
cion de castigo, no puede justificarse cons-
titucionalmente mds que como sancion».

Como consecuencia de ello, el funda-
mento juridico sexto dispone que a dicho
recargo le resultan de aplicacién las ga-
rantias materiales y procesales aplicables
a las sanciones que se deducen de los arts.
24.2y 25.1 de la CE. El art. 25.1 contiene
una doble garantia: de alcance material,
que exige la predeterminacién normativa
de las infracciones y sanciones, y de alcan-
ce formal, por la reserva de Ley en materia
sancionadora. Segtin el Tribunal, el art.
61.2 redactado por la Ley 18/1991 respeta
dicho principio.

En cuanto al art. 24.2 CE, que fija las
garantias procesales aplicables al ambito
administrativo sancionador, advierte de la
necesidad de preservar sus valores esen-
ciales y la seguridad juridica que garanti-
za el art. 9 CE (STC 14/1999), observando
que dichos valores no quedarian salva-
guardados si se admitiera que la Adminis-
tracién, por razones de orden publico, inci-
diera en la esfera juridica de los ciudadanos
imponiéndoles una sancién sin observar
procedimiento alguno, y, por tanto, sin po-
sibilidad de defensa (STC 18/1981). Por ello,
sostiene con contundencia la vulneracidn

del art. 24.2 CE, pues «no solo no prevé ex-
presamente su aplicacion sino que, ademds,
su literalidad conduce justamente a lo con-
trario: la aplicacion de plano de una sancion
administrativa», al denominarlo recargo e
insertarlo en una norma relativa a la li-
quidacién de tributos, fuera del Capitulo

V1 sobre «Infracciones y sanciones» de la
LGT.

En suma, se declara la inconstituciona-
lidad de la norma impugnada por vulnera-
cién del art. 24.2 CE, con los efectos pre-
vistos en el art. 40.1 LOTC: no revisién de
los procesos fenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacién de las Leyes [...] in-
constitucionales, «salvo en el caso de los pro-
cesos penales o contencioso-administrativos
referentes a un procedimiento sancionador
en que, como consecuencia de la nulidad de
la norma aplicada, resulte una reduccion
de la pena o de la sancidn o una exclusion,
exencion o limitacion de la responsabilidad»
(FJ. 7.

Hay dos votos particulares a la Senten-
cia 276/2000. Por un lado, MENDIZABAL
ALLENDE critica, como ya hiciera en la
STC 164/1995, el automatismo de la nor-
ma, sefialando que la viabilidad constitu-
cional del precepto habria requerido un ex-
pediente sancionador, con respeto a los
principios de culpabilidad y proporcionali-
dad, en una resolucion motivada.

De otro, GARRIDO FALLA sostiene que
no basta con denunciar la inexistencia de un
procedimiento administrative previo —como
sefiala la sentencia-, pues ello permitiria
establecer cualquier recargo, incluso de su-
perior cuantia, sin tacha constitucional, es-
tableciendo legalmente su imposicién pre-
vio expediente administrativo con audiencia
del interesado. Se muestra partidario de
moderar la responsabilidad aplicando los
criterios de culpa y de proporcionalidad vi-
gentes en materia sancionadora. Debe con-
siderarse, afade, la existencia o inexisten-
cia de culpa, imposibilidad fisica por
accidente, enfermedad o muerte (en tal caso,
en cuanto a los herederos), etc. Concluye,
por ello, que «antes de invocar el canon de
constitucionalidad del articulo 24.2 CE, re-
sulta necesario denunciar la arbitrariedad
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(art. 9.3 CE), por desproporcionado, del pre-
cepto que se cuestionan.

Sobre este punto debe recordarse que la
cuestién de inconstitucionalidad invocaba
también el art. 9.3, pero en relacién a los
principios de legalidad, seguridad juridica
e irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de
derechos, sin expresa mencidn a la arbi-
trariedad, aunque ésta puede entenderse
implicita en la seguridad juridica.

La posterior STC 307/2000 reitera en su
segundo fundamento lo dispuesto por la
276/2000 en cuanto al cardcter sanciona-
dor del recargo, por constituir una medida
restrictiva de derechos aplicable en su-
puestos en los que ha existido una infraccién
de la Ley y desempenar una funcién de cas-
tigo. Se otorga el amparo por la indefensién
que supuso su imposicién de plano, infrin-
giendo el art. 24.2 CE al no respetar las ga-
rantias procedimentales propias de los ac-
tos sancionadores (FJ 4). No entra en las
otras alegaciones al estimar el recurso por
el motivo senalado.

En lo que atarie a la STC 312/2000, en su
tinico fundamento juridico se remite, igual-
mente, a los razonamientos de la STC
276/2000, declarando la inconstitucionali-
dad y nulidad del recargo unico del 50 por
100. Por ello, concede el amparo y anula las
liquidaciones y la decisién impugnada.

V1. Comentario critico:

A nuestro juicio, la naturaleza sancio-
nadora de los recargos creados por la Ley
18/1991 quedaba clara por las circunstan-
cias que rodearon su aprobacién, incluyén-
dolos en una disposicién reguladora de una
«amnistia fiscal» a la que se contraponia la
exaccién de unas prestaciones —a modo de
castigo para quienes no se acogiesen a ese
régimen mds beneficioso- que dificilmente
podian estimular el pago extemporaneo.

Pero mas alla de estos hechos, de la lec-
tura de estas Resoluciones se desprende
que el argumento principal para determi-
nar el cardcter preventivo y represivo, san-
cionador en suma, del controvertido recar-
&0, continiia siendo el cuantitativo.

Asi, se destaca que no existe «una dife-
rencia importante entre la cuantia de este
recargoy la de las sanciones», y que el com-
ponente indemnizatorio del recargo no tie-
ne magnitud bastante como para favorecer
el pago voluntario, Como advierte el Ma-
gistrado MENDIZABAL ALLENDE en su
voto particular a la Sentencia de 16 de no-
viembre del 2000 (que reitera en las dos si-
guientes), la elevacién de la cifra porcen-
tual del recargo ha sido el detonante de este
«golpe de timén» en la Jjurisprudencia del
Alto Tribunal.

Ciertamente, la cuantia es un elemento
relevante para apreciar la finalidad perse-
guida por la norma, en cuanto que permi-
te identificar el componente indemnizatorio
o disuasorio, pero no deberia tomaurse como
pardmetro cuantitativo el importe de las
sanciones. Podriamos preguntarnos qué su-
cederia si se reformase el régimen tributa-
rio sancionador, de modo que la sancién mi-
nima por infraccién grave se redujese hasta
el importe de los actuales recargos ;Varia-
rian por ello su naturaleza juridica? Una
respuesta afirmativa no parece tener nin-
gun fundamento.

Por otra parte, el interés minimo del 10
por 100 analizado por el Tribunal! Consti-
tucional en las Sentencias de 1995 y 1998,
asi como el posterior recargo del 10 por 100
exigible por un retraso inferior a tres meses,
cuya inconstitucionalidad fue declarada in-
fundada en dos Autos de dicho Tribunal
-57 y 237/1998-, podian resultar muy su-
periores a determinadas multas por in-
fraccién simple (que arrancan desde las
1000 ptas. —6,01 euros- segiin el articulo
83.1 LGT). También eran equiparables a
determinadas sanciones por infraccién gra-
ve recogidas en el pdrrafo primero del ar-
ticulo 88.1 LGT, aunque el presupuesto de
estas ltimas sea distinto al de las infrac-
ciones graves del art. 79.a) LGT, pero no
dejan de ser medidas sancionadoras de im-
porte igual o inferior (si opera la reduccién
por conformidad) al interés minimo y al re-
cargo declarado constitucional.

Abundando en esta idea, llama la aten-
cién que la STC 276/2000, en consideracion
obiter dicta, aprecie en el recargo del 10 por
100 una disuasién para el incumplimiento
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(STC 164/1995) para, acto seguido, afiadir
que el incremento del 25 por 100 sobre ¢l in-
terés legal en la cuantificacién del interés
de demora (que oper6 contra el contribu-
yente hasta la equiparacion obrada por la
LDGC) tampoco constituye una medida san-
cionadora, siendo su finalidad meramente
disuasoria y resarcitoria (FJ 3), recordan-
do la STC 76/1990. Este parangon es difi-
cilmente sostenible, pues con el recargo del
10 por 100 un dia de retraso suponia un
porcentaje del 3.650 por 100, muy por en-
cima del interés de demora.

Siguiendo los postulados de las SSTC
164/1995 y 276/2000 podria pensarse que
la Ley 18/1991 instituy6 dos recargos, uno
disuasorio del 10 por 100 y otro sanciona-
dor del 50 por 100, cuando realmente se
trata del mismo recargo, si bien se modula
en su cuantia en razén del retraso producido
y siguiendo el principio de proporcionali-
dad, aplicable a las sanciones, como sefia-
la la Sentencia del TSJ de Madrid de 10 de
diciembre de 1998, aunque el recargo del
50 por 100 sea claramente desproporcio-
nado atendiendo a las circunstancias de su
imposicién.

Pero lo mds grave es que todavia no sa-
bemos exactamente cudl es el importe mi-
nimo a considerar para determinar el ca-
rdcter sancionador de los recargos. ;Tal vez
el 35 por 100 resultante de aplicar la re-
duccién por conformidad al 50 por 100? La
STC 164/1995 decia que «la imposicién del
pago de una suma de dinero cuya cuantia
se aleja muy destacadamente, y por debajo,
de las multas, no tiene una finalidad re-
presiva», y afiadia que si no alcanzaba el
valor de las sanciones, ni siquiera las ate-
nuadas, no tendria tal caracter. La STC
276/2000 descubre la naturaleza sanciona-
dora del recargo del 50 por 100 porque no
existe una diferencia importante entre su
cuantia y la de las sanciones por omisién
de ingreso. ;Ddnde se cifra ese alejamien-
to destacado de las sanciones? ;Qué quiere
decir «sanciones atenuadas»? (A partir de
qué magnitud la diferencia es importante?
El Tribunal deberia fijar de forma clara este
criterio para acabar con la inseguridad ju-
ridica en la aplicacién de los recargos vi-
gentes, que no se sabe si algin dia —m4ds

lejano en el tiempo de lo deseable~ volveran
a declararse inconstitucionales en alguna
de sus categorias (5, 10, 15 o 20 por 100).

Segin nuestro criterio, la determinacion
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, pues esta tltima nos permi-
tira distinguir una medida sancionadora
de otra resarcitoria y/o de estimulo positi-
vo, pero la cuantia debe tomar como punto
de partida los intereses de demora y no lus
sanciones. Para que un recargo tenga un
caracter meramente disuasorio, con la di-
ficultad que implica escindir la funcién re-
presiva de la preventiva, deberia estructu-
rarse en funcién del retraso producido, por
ejemplo, con un pequeno incremento por-
centual sobre los intereses de demora, y no
provocando esos tremendos saltos y esa re-
gresividad que hacen que un recargo del 10
por 100 por un dia de retraso se transforme
en un castigo del 3650 por 100 que ira re-
duciéndose a medida que avance el tiem-
po, y que una regularizacion voluntaria ape-
nas transcurridos tres meses fuera
practicamente impensable. En suma, la
funcién de estimulo para el pago puntual
o, en todo caso, voluntario aunque sea fue-
ra de plazo, requiere una mayor adecua-
cién al tiempo de demora.

Otra cuestién es la relativa a las exi-
gencias del principio de legalidad. El Tri-
bunal Constitucional sostiene que los re-
cargos del art. 61.2 LGT respetaban las
garantias de certeza que derivan del prin-
cipio de legalidad penal del art. 25.1 CE.
En nuestra opinién, deberia tipificarse me-
jor el presupuesto de hecho del recargo (da
infraccién») y su consecuencia juridica («el
castigo»). Primero, especificando que se exi-
ge por la presentacion extempordnea, no por
el ingreso fuera de plazo, evitando confu-
siones en cuanto al momento del devengo.
Segundo, aclarando qué significa «sin re-
querimiento previo». Y tercero, regulando
las consecuencias del ingreso a través de
una declaracién-liquidacion presentada en
plazo del importe correspondiente a otra an-
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terior, por ejemplo, ingresando en el cuar-
to trimestre del ejercicio el IVA correspon-
diente a los anteriores, o regularizando con
la autoliquidacién del IRPF la omisién de
pagos fraccionados. Esta situacién sélo se
resuelve expresamente en algunos supues-
tos del IVA, mediante la presentacién de
declaraciones-liquidaciones rectificativas
con los correspondientes recargos (arts. 89.5
y 114.2 LIVA). Urge la modificacién de la
LGT en este punto para que no quiebre el
principio de seguridad juridica, en su as-
pecto de certeza del Derecho.

El Tribunal Constitucional no aborda la
posible retroactividad en la aplicacién del
recargo, pero tampoco habria prosperado
este argumento, pues el presupuesto de he-
cho lo constituye la presentacién de la au-
toliquidacion, no el devengo del impuesto
ni la finalizacién del plazo para declarar.

El voto particular a la STC 276/2000 so-
bre la vulneracién del art. 9.3 CE, en su
vertiente de arbitrariedad, tiene el acierto
de resaltar la necesaria proporcionalidad
que debe tener toda medida sancionadora.
No obstante, pensamos que la Resolucién
del Tribunal no permite aplicar el recargo
en ausencia de culpa, pues senala expre-
samente que el recargo del 50 por 100, por
sus consecuencias punitivas, conduce de-
rechamente a la declaracién de inconstitu-
cionalidad al «aplicarse sin posibilidad de
que el afectado alegue lo que a su defensa
considere conveniente y al obviar la decla-
racion de culpabilidad en un procedimien-
to sancionador, que la imposicién de toda
sancién exige». Efectivamente, el Tribunal
exige la existencia de un procedimiento san-
cionador, con audiencia a} interesado, en el
que se declare su culpabilidad. Sin embar-
g0, como bien observa GARRIDO FALLA,
se olvida del principio de proporcionalidad,
exigible en el establecimiento de toda me-
dida punitiva, que requiere la necesaria
adecuacién entre la conducta infractora y la
sancién impuesta.

Terminando con los efectos de la Sen-
tencia, los del inciso final del art. 40.1
LOTC, s6lo se permite la revisién de pro-
cesos fenecidos mediante sentencia refe-
rentes a un procedimiento sancionador
cuando, como consecuencia de la nulidad

de la norma aplicada, haya una reduccion
de la pena. Hay que mencionar aqui la doc-
trina del Tribunal que considera como si-
tuaciones inatacables tanto las resolucio-
nes judiciales como las administrativas que
hayan adquirido firmeza (STC 194/2000),
e incluso las autoliquidaciones no compro-
badas (45/1989 y 146/1994). Frente a esta
postura, cabe recordar que la Exposicion
de Motivos de la Ley 25/1995, que introdu-
Jo los recargos vigentes, se planteé entre
sus objetivos disminuir la litigiosidad, re-
duciendo las sanciones y la cuantia de los
recargos, pero con la aplicacién de la juris-
prudencia prospectiva y de los efectos pro
futuro de las Sentencias del Alto Tribunal
se consigue el efecto contrario, pues ante
la mds minima posibilidad de que un pre-
cepto sea enjuiciado por el Tribunal Cons-
titucional serd conveniente impugnarlo
para beneficiarse de una futura declaracién
de inconstitucionalidad.

No obstante, pensamos que la regla es-
pecial del art. 40.1 LOTC in fine permite
la revisién de procesos fenecidos en los que
se hubiese aplicado el recargo cuestionado,
dada su consideracion de sancién. Y, en todo
caso, conforme al parrafo segundo de la DA
2" del R.D. de 21 de septiembre de 1990 de
procedimiento para la devolucién de ingre-
sos tributarios indebidos, se puede pedir Ja
revisién de los actos dictados en via de ges-
tién tributaria que sean nulos de pleno de-
recho (en este caso por omisién de los tra-
mites esenciales del procedimiento
sancionador, art. 153 LGT) o la anulabili-
dad de aquellos que infrinjan manifiesta-
mente la ley (art. 154 LGT).

VII. Relevancia juridica:

Como se ha dicho, el recargo cuestiona-
do ya no se aplica, pero cabe plantearse qué
sucederd con los actuales recargos en la re-
daccién dada por la Ley 25/1995. ;Les afec-
ta, de algiin modo, la doctrina del Tribunal
Constitucional?

Segiin la doctrina mencionada, lo fun-
damental para decantarse entre la funcién
disuasoria o represiva es que cumpla una
funcién de estimulo positivo o de castigo, y
que, en el primer caso, el componente in-
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demnizatorio tenga la suficiente magnitud
como para favorecer el pago voluntario. Los
recargos del 5, 10 y 15 por 100, cumplen
una funcion disuasoria pero también re-
sarcitoria del retraso, al no girarse intere-
ses. A ello se afiade su similitud cuantita-
tiva con el interés minimo y con el recargo
minimo del 10 por 100 que fueron declara-
dos constitucionales en las SSTC 164/1995
y 291/2000, respectivamente. Pensamos,
por ello, que no serian declarados incons-
titucionales en una futura sentencia.

Por el contrario, el del 20 por 100 tiene
una finalidad exclusivamente disuasoria y
represiva, pues el resarcimiento se produce
con los intereses de demora. Es més, cuan-
do entré en vigor esta medida, sumando los
intereses de demora su importe podia ser
superior al 50 por 100 para retrasos proxi-
mos al plazo prescriptorio que, entonces,
era de cinco anos. Por eso, la DT segunda de
la Ley 25/1995 anticipé la aplicacién de los
nuevos recargos a partir del 1 de febrero de
1995 siempre que resultase «mds favorable
para el interesado que el correspondiente
a la normativa vigente en el momento de
presentar la declaracion, declaracién-li-
quidacién o autoliquidacion» (para evitar
el efecto anuncio). Y la LDGC ha suprimi-
do ese limite temporal estableciendo como
regla general la retroactividad de las nor-
mas reguladoras del régimen de recargos
cuando sean mas favorables para el afec-
tado (art. 4.3). Finalmente, hay que tener en
cuenta que la sancién minima por omisién
de ingreso en caso de conformidad es del 35
por 100, por lo que deberia compararse con
dicho importe, puesto que el recargo del 20
por 100 no admite reduccién.

En todo caso, queda clara la finalidad di-
suasoria de todos ellos y, en consecuencia,
no podrén imponerse en ausencia de culpa.
No tiene sentido ninguno establecer una
medida disuasoria que se aplicard sobre la
base de una responsabilidad objetiva: ;cé6mo
se puede desincentivar una conducta que
no depende de la voluntad de la persona?
(Est4 justificada la aplicacién de estos re-
cargos en los supuestos de exclusién de res-
ponsabilidad? Una respuesta afirmativa
haria de peor condicién al presentador ex-
tempordneo que al incumplidor descubier-

to por la Administracién. La solucién ade-
cuada a estos casos son los intereses de de-
mora, muy inferiores al importe de los re-
cargos en cuanto que se establecen en
funcién del tiempo. Por ejemplo, para un
retraso de un afio exacto el interés seria 5,5
por 100 (en el 2002), claramente por deba-
jo del 25,5 por 100 exigible en concepto de
recargo e intereses.

Por ltimo, en todos estos recargos es
necesario establecer circunstancias que
modulen su aplicacién. Con el art. 22 de la
Ley 1/1998 se subsana el problema de la
falta de audiencia, pero se mantiene el de
la aplicacién automdtica del recargo sin
ponderar las circunstancias del caso con-
creto. Habria que modularlo en mayor gra-
do, atendiendo a su auténtica finalidad de
estimulo positivo, aun fuera de plazo, ade-
cudndose mds fielmente al retraso produ-
cido y evitando el enorme salto cuantitati-
vo que se produce a partir del afio, para no
incurrir en un vicio de arbitrariedad en su
aplicacién.
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STC 291/2000, de 30 de noviembre. Caracter sancionador del
recargo del 100 por 100, por presentacién extemporanea y
espontdnea de autoliquidaciones sin ingreso. Autoplanteamiento
de cuestién de inconstitucionalidad por inaplicacién de las
garantias procesales del art. 24.2 CE

I. Doctrina del Tribunal:

Anulacién de la liquidacién del recargo
del 100 por 100 por presentacién extempo-
rdnea y espontanea de autoliquidaciones
sin ingreso (redaccién Ley 18/1991), de los
actos administrativos de ejecucién y de la
Sentencia confirmatoria del mismo. Pri-
mero, porque la falta de notificacién perso-
nal de la providencia de apremio vulners
el derecho a la tutela judicial efectiva cau-
sando indefensién, al impedir el control ju-
risdiccional de la ejecutividad y posterior
ejecucién del acto de embargo. Segundo, por
constituir una sancién que se impuso de
«plano», sin procedimiento contradictorio
alguno, vulnerando el derecho a un proce-
dimiento administrativo sancionador con
todas las garantias.

Se eleva al Pleno del Tribunal cuestién
de inconstitucionalidad del art. 61.2, pa-
rrafo segundo, de la LGT, en la redaccién
que le dio la Ley 18/1991, de acuerdo con
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el art. 55.2 LOTC, por la posible vulneracién
del art. 24.2 CE.

II. Antecedentes
Jurisprudenciales:

Las garantias consagradas en el art. 24.2 CE
s6lo resultan de aplicacién a los procesos judi-
ciales y a los procedimientos administrativos
sancionadores (SSTC 18/1981, de 8 de junio, FJ
2; 42/1989, de 16 de febrero, FJ 2; 181/1990, 15
de noviembre, FJ 5; 297/1993, de 18 de octubre,
FJ 3; 97/1995, de 20 de junio, FJ 2; 127/1996, de
9 de julio, FJ 2; 128/1996, de 9 de julio, ¥J 2;
45/1997, de 11 de marzo, FJ 3; 7/1998, de 13 de
enero, FJ 5; 56/1998, de 16 de marzo, FJ 4;
3/1999, de 25 de enero, FJ 1,y 14/1999, de 22 de
febrero, FJ 3.a, entre otras muchas).

No obstante, la falta de emplazamiento per-
sonal tiene relevancia constitucional en el pro-
cedimiento administrativo si concurren tres re-
quisitos: que afecte al no emplazado en sus
derechos subjetivos o intereses legitimos —~em-
bargo de cuentas corrientes-, que padezca una





