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. ABSTRACT: La reforma det Texto Refundido de fa Ley General de la Seguridad Social
poria Ley §2/2003 'y i nuevo ‘Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
*Social de-2004 modifican ¢! régimen de recargos ¢ intereses en las deudas con fa
Seguridad Social. También en el ambito tributario se han modificado los recargas por
ratraso en la Ley General Tributaria de 2003 y en la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude de 2006 Coasiderando el caracter tributario de las cuotas de ta Seguridad
Social, #ama 1a atencion et diferente procedimiento seguido en cada caso y la dispari-
- dad'de récargos aplicables. Un principio de coherencia global del ordenamiento juri-
- dico-debaria Hevar a.un tralamiento més homogéneo de fos supuesios de cumplimiento
_extempordneo en los drdenes laboral y tributario. Ademds, hay aspectos positivos de
la-normativa faboral qué podrian apficarse a los recargos “tributarios, a! tiempo. que
peiviven; B ambos ordenamientos, regulaciones defectuosas que debetian cotregirse
-ajuiciodel autor:. g Tl R
-PALABRAS CLAVE: Cuotas a la Ssguridad Secial y naturaleza juridica; concepto
tributario; progedimiento. recaudatorio db la Seguridad Social; fecargos; intereses de
demora; pago extempordneo; preseracion extemporanea; perfodo ejecufivo.
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carse de sistemas mixtos. Con ello se quiere significar que no se financian
exclusivamente a través de una Gnica via: impuestos o cotizaciones sociales,
sino de ambos conjuntamente.

Sin embargo, el peso de una u otra via de financiacién puede variar sustan-
cialmente de un pais a otro.

Asi, por ejemplo, mientras que la principal fuente de financiacion del sis-
tema italiano son las cotizaciones y, especialmente, las patronales (al igual
que ocurre que en Francia o en Bélgica), en Dinamarca las cotizaciones
representan una parte infima de la financiacion puesto que la mayor parte
de los ingresos se obtienen a partir de los impuestos, especialmente el im-
puesto sobre la renta.

La eleccion entre uno u otro sistema tiene iMpOrtantes CoOnsecuencias eco-
noémicas, como ha indicado la doctrina. Asi, en los Paises Bajos, donde el
Estado asume las cotizaciones patronales correspondientes a los subsidios
familiares trajo consigo una ventaja competitiva marginal para la empresas
nacionales’. En cambio, en Espana, como las cotizaciones de las empresas
espanolas a la Seguridad Social son notablemente superiores al promedio
de los otros Estados de la Unién Europea, las empresas son menos competi-
tivas —a igualdad de condiciones~- que otras de nuestro entorno’. ‘

Junto a las consecuencias econémicas que comporta la opcion por uno u
otro modelo de financiacién, estd la cuestién de Ja naturaleza juridica de
las prestaciones que lo sustentan, segin sean contributivas o no.

La Seguridad Social en Espaiia responde a las siguientés caracteristicas':

~ es un sistema piiblico en el que no predomina la autonomia de la volun-
tad, aunque puede ser completado con férmulas \olumanas,

- dispensa prestaciones vinculadas basicamente a la salud y a la carencia de
medios econdmicos que se suple medmm;e asistencia sanitaria y pensiones,
subsidios o ayudas; - :

niente». Acogemos Aquf la primera aunque también se producc una falta de op(mumdad
en el pago.: .

? Prevews, D.; «Consecuencias-del Mercado UmwAFuropeo para los Sistemas Nacaonalcs
de Seguridad Social: ;Vamos Hacia Una Armonizacion con Vistas a 19932», en Ministerio
de Trabajo v Seguridad Social; «Los Sistemas de Seguridad Social y las Nuevas Realidades
Sociales», Madrid, 1992, pg. 264. ’

* Mansiia, F.; «La Seguridad Social y los Fondos de Pensiones en Espana y en la CEE~.

Noticias de la CEE, wam. 71, 1990, pg. 28. En Espaia tenemos.dos cuatas, la obrera v la
pammal siendo esta dltima s:gmﬁcanvameme superior a la prim ¥4,10 ¢ qiie ] ha sxdo objeto
de multiples criticas empresariales por considerarla superior 2’125 de {oy pﬂscs deétn UE
y de la OCDE, mientras que la aportacion del Lraba;arkx es algo inferior a la media dg
la UE y de Ta OCDE. Clr: Vipa Soria, MONFREG PEREZ, MOLINA NAVARRETE y er-‘w»\ SEGOR,
Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2005, pg. 150.

b Mesrro Mzwux ano, C.- (Dtr ¥ Mmmal dm Mha del: tmbaja, :’? ad.. Civms‘ Ma’dnd
2003, pg. 762: s i
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~ guarda una estrecha relacion con la actividad laboral pues normalmente
su régimen juridico viene determinado por el hecho de prestar una activi-
dad laboral por cuenta propia o ajena;

- su financiacién corresponde al sistema de reparto, al pagarse las prestacio-
nes de cada momento-con 1os recursos acumulados,

El art. 41 de la Constitucién Espaiola (en adelante CE) parece optar por
un sistema no contributivo: «Los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Sacial para todos los ciudadanos que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. especial-
mente en caso de desempleo». Anade el precepto que «La asistencia y pres-
taciones complementarias serin libres», en referencia a las mejoras
voluntarias, previstas en la LGSS e integradas en la misma aunque fuera de
su niicleo institucional (arts. 38 v 39 LGSS), v a las Mutualidades de Previ-
sion Social, Fundaciones laborales y Planes y Fondos de Pensiones, regula-
das al margen de fa LGSS, y que constituyen instrumentos de prevision so-
cial voluntaria”. ‘ :

Sin embargo, venimos de un modelo preconstitucional de caracter esencial-
mente profesional-contributivo, tanto en lo que se refiere a su ambito subje-
tivo, en el sentido de que los sujetos incluidos en dicho ambito son aquellos
que realizan una actividad profesional (trabajadores por cuenta propia o
ajena y funcionarios), como en su ambito objetivo, al disponer que las pres-
taciones que se proporcionan a esos sujetos se reciben a causa v en funcién
de ias cotizaciones o aportaciones previas que aquéllos realizan al sistema, y
cumplen una funcién de sustitucién de las rentas percibidas. Y la financia-
cién sigue descansando mayoritariamente en las cotizaciones de los sujetos
incluidos en su campo de aplicacion. ‘

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha movido entre ambas
concepciones (sistema universalista para todos los cindadanos o profesional-
contributivo para quienes coticen por su trabajo) a la hora de calificar el
modelo espaiiol de financiacion de la Seguridad Social’. En las diversas deci-
siones del TC se advierte, como ha subrayado Sinchtz Roses, una contradic-
cién .entre las declaraciones programaticas que manifiestan «la voluntad de
superar la primitiva perspectiva legal sobre el fundamento de la proteccion,
basada en el principio contributivo» (STC 103/1983), y aquellas otras en las
que fundamenta soluciones especificas confirmando el principio contribu-
tivo y su compatibilidad con los postulados constitucionales (SSTC 13/1984,
48/1991, 152 y 153/1991, enjuiciando.la falta de adquisicion del subsidio

* O R owso OLex, My Torvuero Praza, §. L., Institucionss de-lo Seguridan Social, 18%
ed., Civitas, 2002, pg. 605. Aunque las mejoras voluntarias son similares a un seguro
privado se rigén: pur Ja LGRS Ea este-sentido; como dice 1a'STS e 171-1996: w0 sl
Ley del seguro privado sino 1a Tiey General de Seguridad Sotial la aplicable‘a las mejovas
voluntarias de Seguridad Sociab» (F. 9). oo s m e e,

- Demodo un-1anto anibiguo, segin-ha sefialado Sancis Rontes, |, «Nawuraleza juri-
dica de'la coota de Beguridad: Social: una perspectiva constitucional», Ponencia e ¢f
grupoda’mhasme{cmcpm cohstitucionalde tributo, IFF, 2008, pg. 1.
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de desempleo por la falta de periodo de cotizacion’. Y ello con independen-
cia de que la implantacién de las prestaciones no contributivas no se produ-
jera hasta el ano 19907,

Analizando la naturaleza juridica de la cuota, descarta el Tribunal la natura-
leza contractual del sistema de Seguridad Social: «existe sin duda una cierta
correspondencia entre cotizaciéon y prestacion, pero que no es de indole
estrictamente matematica ni puede equipararse con la que deriva de una
relacién contractual, como ocurre en el seguro privado» (STC 134/87). Ya
en 1983 sentencié que la existencia de una cotizacion igual no supone la
exigencia de iguales prestaciones: «es cierto que nuestro sistemna de seguri-
dad social esta asentado en alguna medida sobre el principio contributivo y
que ain no se ha superado totalmente su relacién con el esquema tipico
del seguro privado, que esta en la base de los primitivos seguros sociales que
son ¢l antecedente de la actual seguridad social. Sin embargo, la relacion
automética entre cuota v prestacion no es necesaria» (STC 108/1983, F. 3)".

No tiene naturaleza contractual, porque el régimen publico de la Seguridad
Social se configura como funcién del Estado (SSTC 103/1983, 65/ 1987 y
184/1993), que no puede ser gestionado y administrado por sujetos priva-

* La STC 1371984 dispuso que «la falta de un solo dia de cotizacién origina la pérdida
del derecho al subsidio de desempleo (o que) constituye un concreto cjiemplo de las
situaciones frecuentés en ¢l dmbito de la Seguridad Social en que Ta falta de cumpli-
miento, aunque sea por escaso margen, de los periodos previos de afiliacion o.cotizacién
a que se condiciona la proteccion motiva la inexistencia del derecho a Jas prestaciones,
representando esta singular sitsacion una manifestacion mas de un fendémeno general
en el mundo juridico. en ¢l que ¢l tiempo aparece en muchas ocasiones comno factor
determinante para la adquisicion de un derecho o para el cumplimiento de las condicio-
nes necesarias para su vilido cjercicios (F. 1%). ' -

* Con la Ley 26/1980, que establece las prostaciones no-conwributivas, €l sistenia espa-
Aol de Seguridad Social experimentard un cambio importante, pues, al menos formal-
mente, deja de ser exclusivamente profesional para CONVCTirse un sistema mixtgi (contri-
butivo profesional v no contributivo universal), si bien ¢l papel de Ja proteceion no
contributiva’ (pensiones de invalidez v de jubilacion, asignacion por hijos) contimuara
siendo marginal. tanto en ¢l alcance objetivo de ta proteecion, ‘como en ¢l mwnero de
hencficiarios: 6500000 pensiones no conuibutivas en ef ano 2000, de las cuales 68.058 son.
pensiones asistenciales del antiguo FONAS v 83.471 de la LISMI, freate &' 7,598.900 pen-
siones contributives. ‘ : . » S

El Pacto de Toledo recogera cstas tendencias v establecerd una sevie de. directrices
(sepavacipn y clarificacion de las fuentes de financiadion, integracion de regimenes, refor-
Jamiento del cardcter contributivo de la accion proteciora, unificacion de Ta gestion,
flexibilidad de I jubilacién..), que inspirardn la reforma de ha‘ley 24/1997. Uinade las
medidas mas importantes de la reforma serd a prevision, ya en parie cumplida salvo para
los complementos por. minimnos, de una asignacion adecwada de los recursos financicros
en funcion de la naturalesa de las prestaciones, de forma qoe Jas prestaciones de matura-
leza 1o contributiva y.de extension universal pasaran a ser financiadas a wravés de aporta-
ciones del Estado, mienwas.que las prestaciones netamemte .contributivas se financiasin
por cotizaciones de cmpresas v trabajadores. e i s

" Gumo.en cierta ocasion me comenté el pratesor GOz SANCHEL, st todes-los ciuda-
danies quisiéramos rescaar conjumamenie laxprestaciones de.fa Seguridad-Social, ésta
o tendria recursos suficientes pura satisfacer mininanonte tudas:les necesidades. -+ ¢
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dos, aunque no se excluyan férmulas de participacion y colaboracién en la
gestion, de forma que no es un seguro privado, dicen las SSTC 134/87 v
97/1990 (F. 4), dado que la relacién dual entre asegurado y la empresa
aseguradora desaparece en el sistema de Seguridad Social donde las empre-
sas o entidades para las que se trabaja vy el mismo Estado participan junto a
los beneficiarios o asegurados con aportaciones que resultan determinantes
para la cuantia de la pensién, siendo licito, en consecuencia, hablar de esta
falta de conexion entre cuotas y prestaciones™.

Abundando en esta idea, la STC 65,1987 concluye que «el caricter piblico
y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema de Seguridad So-
cial supone que éste se configure como un régimen legal, en que tanto las
aportaciones de los afiliados como las prestaciones a dispensar, sus niveles
y condiciones, vienen determinados, no por un acuerdo de voluntades, sino
por reglas que se integran en el ordénamiento Jjuridico y que estan sujetas
a las modificaciones que el legislador introduzca. No puede excluirse por
ello, que el legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones
de necesidad a satisfacer, regule, en atencion a las circunstancias indicadas,
el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar, o las modifique para
adaptarlas a las necesidades del momento» (F. 179).

La naturaleza juridico-piiblica, cercana al tributo, de las cuotas de la Seguri-
dad Social ha sido atribuida por el Tribunal Constitucional en la sentencia
39/1992, de 30 de marzo, considerando «innegable que el sistema de pro-
teccion social se ha ido separando progresivamente del esquema contribu-
tivo y acercandose, de forma cada vez mis proxima, al concepto de tributa-
cion, en el que la existencia de la cuota no autoriza a exigir un determinado
nivei de prestaciones, ni su cuantia a repercutir en el nivel o contenido de
las mismas y, en tal sentido, es abundante la jurisprudencia constitucional
que niega a la cuota de cotizacion la cualidad de “prima de seguro” de la
que se derive necesariamente el derecho a la prestacion o pueda dejar de
pagarse caso de inexistencia de ésta (SSTC 103,/1983, 65/1987, 127/1987 ¥
189/1987)» (F. 5), o o

El Tribunal Constitucional opta decididamente por la tesis de la naturaleza
Juridica piblica en funcién del argumento previo de la supuesta superacion
o separacioén progresiva del principio contributivo, es decir, de la superacion
de la correspondencia entre cuota y determinado nivel de prestacién.

Como observa SincuezUrin Azana', se echa en falta que el Tribunal Consti-
tucional no distinguiera éntre prestaciones de naturaleza contributiva y las
asistenciales o universalistas, porque aun aceptando.que Jas contributivas.no

- Afirma el Abogado del Estado en'la STC 167/1990 que el régimen de prestaciones
de Ia :Seguridad Social no. es de caracter contracnal, det que e separan Jas notas de
universalidad, obligatoriedad y uniformidads. Y1a STC 97/1990 aprecio que es incorrecta
la nocién sinalagmitica individualizada de Jarelacién cotizacion-prestacion (F. 4)..

" SaNcHEZURAN AZARA,: Y., Segunidad Social-y Constitucién, Civitas, 1995. Gitada por
Sincarz Romuss, obocit, pg. 8.0 7 O s o o
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Fl Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la.naturaleza juridica de la
cotizacion en la Sentencia de 27 de marzo de 1991, concibiéndola como un
tributo afectado por asi preverio la Ley: «el sentido técnico de seguro con
el que se inici6 la Seguridad Social ha evolucionado en favor de una concep-
cién proxima a ser considerada uno mas de los servicios imputables al Es-
tado, que éste viene obligado constitucionalmente a prestar, cualquiera que
sea su fuente de financiacion». (F. 2)'".

La doctrina se ha movido entre dos grandes formulaciones.

La primera considera que la cuota tiene naturaleza juridico privada, enten-
dida bien como un precio por los servicios recibidos, bien como la equiva-
lente a la prima de un contrato de seguro privado, constituyendo una prima
0 contraprestacion por el aseguramiento de las diversas contingencias. La
caracterizacion de la cotizacién como una contraprestacion o un precio por
los servicios de la Seguridad Social no distingue entre la cuota del trabajador
y la del empresario, cuando lo cierto es que solo el primero tiene derecho
a percibir los servicios y prestaciones de la Seguridad Social. Por tanto, dicha
teoria sélo podria aplicarse a la parte de cotizacién de los wrabajadores, pero
tampoco ésta constituye un precio, esto es, una contrapresacion por un bien
o servicio demandado voluntariamente, pues la afiliacién a la Seguridad
Social en Espana es obligatoria, siéndolo también el pago de las cuotas que
la financian, para los trabajadores y para el empresario. En consecuencia,
no se puede decir que el pago de dicha cuota sea un precio'”. Tampoco es
un seguro puesto que el importe a pagar no se determina por calculos basa-
dos en la teoria del seguro. El riesgo que el empresario o trabajador pueda
generar al conjunto de los asegurados no sirve para determinar la cuota,
como sucede en los seguros'. Ademis, a diferencia de los seguros privados
no puede hablarse de una patrimonializacién o capitalizacion de derechos'.

-1 Si desde ese precepto (art. 31.1 CE) y owos de la Constitucion hay clementos sufi-
cientes para calificar la votizacion a la Seguridad Social como categoria sustancialmene
wibutaria, debera entenderse que nuestro marco infraconstitucionat de ordenacion de
Jos tributos ha de completarse con esta nueva categoria, hasta ahora no «calificada come
wl en nuestras leyes fiscales (...) es hoy tan amplisimo ¢l marco de la accién protectora
de la Seguridad Social y tan indeterminados sus destinatarios (todos los ciudadanus; art.
41 de CE) que hablar de singularidad en csa afectacion supone en realidad forzar la
auténtica naturaleza de las cosas; (...) ‘afectacion singular y caracterizacion tributaria no
son incompatibles, si es una Ley la que establece la »afccta'ci("m concreta (art. 27 Ley
General Tributaria), como ocurre en la Ley General de la Seguridad Social». -

7 Asi ho advierte Pikez ok Avaia, ). L., La Economia finandgra priblica, Edersa, 1988, pg.
102. . .

" Ihidem. : R _ . Lo

" E{ ejemplo mas claro lo enemos cn que si tordos los trabajadores pidiéramos al
unisono que nos entregaran la pawimonializacion de nuestras. aportaciones, las cantida-
des recibidas serian claramente inferiores a la capitalizacion.de las cuotas satisfechas. Esta
idea me fue sugerida en una conversacion con-el prof. GunatsL SANCHEZ @ QuieR-agFra-
dezco e} comentario. . | . . ‘ Tl L S

- No shstante, hay.que aplaudir ¢l reforcansiento gradual del principio de proporcionali-
dad entre prestaciones.y cuotas, mencionado-en ia recomendacion 9* del Pacto de Toledo
de 1995, plasmada mediante la Ley 24/1997 en la exigencia de mayor tiempo-de conteibu,
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Esto supone que no hay un derecho de rescate de las cuotas abonadas a Ia
Seguridad Social, como ocurre en los seguros a partir del segundo ano e,
incluso, en los planes de pensiones para situaciones excepcionales (enfer-
medad grave, paro de larga duracion...); Y tampoco se percibiria nada por
los herederos en caso de fallecimiento salvo las consabidas pensiones de
viudedad u horfandad, esta Gitima hasta los veintitrés afos de vida del hijo.
En cambio, en los seguros el capital asegurado se incluiria en el caudal
relicto del causante integrando la masa hereditaria que irfa a parar integra-
mente a los herederos.

Para la segunda corriente doctrinal tiene naturaleza Juridico pablica y, mas
concretamente, tributaria, en tanto la obligacién de cotizar esta establecida
imperativamente por ley, y en cuanto tal tiene caricter obligatoria, se realiza
a favor de un ente publico y se destina a un servicio publico. Esta es la
mayoritaria en la doctrina (Borryjo, VICENTEARC HE, Atmansa, DEra Vinia, Ma
TEO RODRIGUEZ, ALBINANA). Asi o manifiesta, contundentemente, Pirez Rovo
al sostener que las cotizaciones de la Seguridad Social tienen una naturaleza
sustantiva «claramente tributaria» por ser prestaciones exigidas coactiva-
mente cuyo producto se destina a la financiacién de necesidades colectivas®.

En cuanto a la concreta clasificacién dentro de las categorias tributarias, la
doctrina ha apuntado diversas soluciones: el impuesto, la tasa, la contribu-
cion especial, las exacciones parafiscales.

Para algunos autores es 11na tasa, sin embargo, esta calificacion no es admisi-
ble para las cotizaciones que pagan los empresarios y resulta dificil de acep-
tar para las que pagan los empleados, como observa Perez pE Avaia. Fn
efecto, es consustancial al concepto de tasa que el pagador la abone para
utilizar un servicio o actividad que la Administracion ofrece —dice la Ley
que la actividad «se. refiera, afecte o beneficie» al sijeto pasivo—, mientras
que los empresarios no. usan directa ni indirectamente los servicios de la
Seguridad Sacial, v la cotizacién que efectian es totalmente independiente
de cualquier uso de los servicios de la Seguridad Social que el empresario
pudiera efeciuar. En cuanto a los empleados, si usan los servicios de la Segu-
ridad Social y se benefician de sus prestaciones, pero no hay una relacion
economica directa entre el pago de la cuota individual correspondiente a
cada trabajador y el uso que éste hace de los servicios y prestaciones de la

cion para devengar el derecho a las penisiones, aunque, lamentablemente —quiza tenga
algo que ver lo de «admimisuador que administra ¥ enjuagador que enjuaga. algo wagas,
0, €n este caso, legistador que legisla- 1o opere por igual en todos bos sectores.

*Cfr. PirexRowo, F., Derecho Finandiero v Tribntario. Parte general. 82 ed.. Civitas.
Madtid, 1998, pg F13. Sediala que 1a Lev de 1958 tas exchivo expresamente del ambito
de-aplicaciorn de las exdcciones parafiscales, v también fa LGT/1963. Hasta 1992 «f tipo
se fijaba poi-el Gobicrao, cortra ¢ principio de reserva de Ley-de 1as prestaciones patri-
moniales de nataraleza piiblica impuestas de manera unilateral ~aunque su determina-
tidn e resultadlo de- un cililo’' macroeconémico mediante un sistema -de reparto te-
niendo cn coenta la poblacion ictiva'y fa poblation a usistir-; pero desde fa LPGE para
1992 se fija en la Ley de Presupuestos. - ' [ o

# Ver. La Eeonomia financieni.... ob. cit., pg. 103,
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Seguridad Social. Muchos no la llegan a utilizar tras largos anos de cotiza-
cion, y otros pueden hacer un uso frecuente de los servicios asistenciales
con pocos anos de cotizacion™.

Otros autores acuden al concepto de contribucién especial. Al igual que en
éstas, en las cuotas de la Seguridad Social rige el principio de afectacion.
Sin embargo, la contribucién especial se justifica en la percepcion de un
beneficio que estd originado por una actividad administrativa de caracter
indivisible (prestada a una colectividad de ciudadanos), mientras que los
servicios a la Seguridad Social son perfectamente divisibles™. Ademas, la
obligacién de pago de 1a cuota no nace por la existencia o posibilidad de
un beneficio derivado de una actividad administrativa —como.requieren las
contribuciones especiales—, sino del desarrollo de una actividad por el traba-
jador, consistente en realizar un trabajo, lo que impide que se les aplique
este concepto’’. : :

La tesis mayoritaria lo califica como impuesto. Asi, para Frrnanpiz Paves no
hay diferencias determinantes en el plano estructural entre la figura del
impuesto, aunque sea especial si se quiere, y de 1a obligacion de cotizacion
social”. Segiin esta autora es una obligacién legal nacida de la voluntad de
la Ley al realizarse un presupuesto de hecho por particulares que no re-
quiere actividad administrativa alguna, consistente en un acto, hecho o ne-
gocio indicativo de capacidad por quienes lo realizan, como consecuencia
de la obtencién de ciertas rentas por aquellos mismos derivadas de una
relacién laboral: salario para el trabajador v beneficio o ganancia para el
empresario™. o

Algunos abogan por una solucién ecléctica, segiin la cual, 1a cotizacién parti-
cipa, simultineamente, de los rasgos de los impuestos especiales o afectados
—en atencion a la estructura del hecho imponible- pero también, aten-
diendo «al régimen juridico al que se atienen las cotizaciones», €stas pueden
calificarse como exacciones parafiscales con un régimen juridico particular.
Esta tltima afirmacién obedece a que son prestaciones sustanciaimente tri-
butarias que, sin embargo, escapan al régimen tipico de los tributos, y ade-

% puedé haber cotizacién sin presgacién o prestaciéon supe‘rior'a'la cmi_rzcién;‘ Orante.
Encaso, S., «E1 Derecho a Prestaciones de Seguridad Social. Un Estudio. del Régimen
Juridico General de las Prestaciones de Seguridad Social», CES, Madrid, 1997, pg. 29.

% Ver La Economia financiera..., ob, cit., pg. 103, ‘ o .

¥ Lo prueba «que la cuangificacién de su montante, €n pprincipio, no tiene en conside-
racion dicho benelicios. Ver Matso Robricvkz, La wibutacién parafiscal, Leon, Colegio
Universitario, 1978, pg. 256, . ) T T )

% yéase el libro de Frenanpez Paves, M. J., Las rotizaciones a.lg Seguridad Social, Marcial
Pons. Madrid 1996, pg. 39. Afuxha esta autora que fo realmente determinante es si ¢l
contenido material de dicha regulacion, el régimen juridico 'que se-establece s 9 no
coincidenite, con independencia de 1a disposicion que fo regule. Desde esta postura <anti-
formalistas no es tan facil negar la identificacion o al menos Ja coincidencia material
entre la figura-del. impuesio; aunque sca especial & s¢ qgici,‘e, y de.la obligacién de
cotizacion social. ~ T o i o o

W Ob. GIC it pgs. 5AY60.
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mas con un régimen juridico excepcional no s6lo respecto del normal de
los tributos sino también respecto de las restantes exacciones parafiscales”.
De hecho, 1a Ley 58/2003, General Tributaria, tras afirmar en su disposicion
adicional primera que «las éxacciones parafiscales participan de la natura-
leza de los tributos rigiéndose por esta Ley en defecto de normativa especi-
fica», anade en la segunda que «esta Ley no sera de aplicacion a los recursos
publicos que correspondan a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que se regiran por su normativa especifica». Hay que recordar que las llama-
das exacciones parafiscales son detracciones coactivas de caracter econéd-
mico caracterizadas porque ni se crean por Ley, ni se gestionan conforme
a los procedimientos aplicables a la gestion de los tributos, ni se prevé su
recaudacién en los Presupuestos Generales del Estado, v su producto se
afecta a la financiacién de finalidades concretas, rompiendo el principio de
unidad de caja (por ejemplo, las Cuotas de la Camara de Comercio o los
Aranceles dé Notarios y Registradores). En cambio, la Seguridad Social si se
incluye en la Ley de Presupuestos desde el afio 1991, si bien se gestiona al
margen de los procedimientos tributarios ¥ no rige el principio comin a la
mayoria de los tributos de la no afectacion, segun el cual los recursos del
sector piiblico estatal con presupuesto limitativo se destinaran a satisfacer el
conjunto de sus respectivas obligaciones (art. 27.3 Ley 47/2003, General
Presupuestaria)™, ‘ : ,

ALoNs0 OLEa y ToRTUERO PLaza® explican que para los trabajadores es un
impuesto sobre los salarios soportado por sus perceptores, pero que res-
pecto de la parte de cuota empresarial habra que matizar en cada situacién,
si verdaderamente la soportan los empresarios distrayendo fondos que po-
drian destinar a nuevas inversiones, por lo que redunda en el fenémeno de
descapitalizacion de empresas, si total o parcialmente minora los salarios,
€n cuyo caso las soportarian los trabajadores, o sj a la postre lo soporta el
publico general, como soporta e} coste de los salarios, a través de los precios.
Este hincapié referido a la incidencia final de los costos de seguridad social

¥ Frravro Laparza, Cravijo Hernanoez, Martin Querast, y Pirez Rovo, Curse de Derecho
tributario, parte especial, 17* ed., Marcial Pons, 2001, pg. 899, oo

* El problema del 1ipo.de norma.que debe regular la obligacién de cotizar swrge con
la.aparicion dcl RD 92/1983, de 21 de enero (RCL 1983, 157). Esta disposicion establecié
una cotizacién adicional a fa Seguridad Social por_horas extraordinarias, destinada a
incrementar los recursos generales del Sistema de Ia Seguridad Social ¥ no computable
a eféctos de determinar la base reguladora de las prestaciones. El citado Real Decreto
fue impugnado jurisdiccionalmente en base a que, con la aparicién de la CE (RCL 1978,
2836), las normas reglamentarias carecian de rango suficiente para imponer obligaciones
pecuniarias. El Tribunal Supremo zanj6, definitivamente la cuestion estableciendo que las
cotizaciones, al..sexr. impuestas con caracter general, obligatorio y coactivo a. todos Jos
sujetos a.los. que afecta el deber de cotizar, contribuyen a la satisfaccion de un interés
publico que, en todo caso, el Esiado tiene el deber de cubrir, debiendo estar sometidas
al:principio.de reserva de Ley tributaria (STS :27-3-1991 [R] 1991, 5647}).

2 Aronsy O, M. ¥ Torturro Prazs, J L, Instituciones..., obra citada. Dr 13 Vinga v
Desperrano «Manuat de seguridad socials, se refieren el caricter esencialmente uributario
de T abligacion de.couearn ¥ Asaria PASTON y A Casnctts o califican cormo cxac
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no impide afirmar que, en Gltima instancia, los recursos citados apenas €
diferencian de un impuesto afectado. : : R I

A nuestro juicio, la naturaleza tributaria que tienen las cuotas de la seguri-
dad social deriva de su triple caracterizacion de obligacion coactiva (im-
puesta por la ley), a favor de_un ente piblico y con la finatidad de realizar
un interés publico contribuyendo a la financiacion del gasto piblico™. En-
caja, claramente, en la definicién que da la propia Ley General Tributaria
de tributo en su art. 2.1, pues se trata de prestaciones pecuniarias —més
propiamente, prestaciones patrimoniales con contenido econémico y debe-
res formales, como los tributos en general-, exigidas por una Administra-
cién publica —la Tesoreria General de la Seguridad Social-, como conse-
cuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que la Ley vincula el
deber de contribuir ~la formalizacién de un contrato de trabajo—, con-el fin
primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los
gastos pliblicos —de la propia Seguridad Social-. Cabria, incluso, anadir otro
requisito, en nuestro criterio predicable de todo tributo: debe gravar una
manifestacion de capacidad econdmica, actuando con distinta .intensidad
segiin las circunstancias (por ejemplo; los tributos con finalidad no finan-
ciera), impidiendo, en todo caso, que se graven hechos que no sean en
modo alguno indicativos de capacidad econémica.

En cuanto a su concreta calificacién, ta cuiota obrera puede conceptuarse
como un impuesto regresivo sobre la renta de los trabajadores, en la medida
en gue su cuantia se fija en funcién del salario ~impuesto directo sobre 1a
renta- pero con un limite maximo que hace que a partir de ese umbral la
cuota sea proporcionalmente cada vez menor comparada con la renta. Tam-
bién se aprecia esta caracterizacion en la homogeneidad que el propio legis-
lador busca en la reglamentacién de las dietas en materia laboral~con lo
establecido en la normativa del IRPF, como remarcé la Ley 13/1996, dando
nieva redaccion al art. 109.2 LGSS*. ST o

Por lo que respecta a la cuota !S_'atronal-, atendiendo a su consideracion eco-
némica como componente del coste de produccion y a que se repercute en
el precio del producto, aunque se ha hablado de «impuestos sobre el em-
pleo» realmente son —en palabras de Pirez pe AYALA- «impuestos que se exi-
gen alos empresarios con ocasion de los servicios del'personal que émpiéan',
y se asemejan ;1_,"];05 impuestos que gravan las:adgui‘s‘i‘cione_s dq_.(‘_)trlo;évbienes
de produccién (por ejemplo, cierta clase de los impuestos.indirectos)». En

- L eotizacion ‘es und obligacion impuesta-por a Ley a'los sujetus incluidos en el
Sistema, por la que chacreéedor(Tesoreria General de la-Seguridail Social) tene el dére-
chio-a exigir de aquellas pérsoras que vealizan detcrminatas ‘actividades:(dendory- una
prestcion de dat (cotizaciones), garantizadas por todo el activopatrimordal detobligado
(posibilidad de apreraiar queta Ley confiere al sujetoactivo), v que-tiene: pordinatidad
contribuir 8} soswnimiento de la Séguridad Social. Fs, por tanto, una obligacién ex lge
que sc produce de forma automitica con independencia-de lavoloniad de {as partes.

A O VA Goszanzet al., La inspeccion de’'trabajs'y Segunidad social. Aranzadi; Pam-
plona; 1999, pg. 277. ’ ) _ it
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consecuencia, se asemeja a un impuesto indirecto por la adquisicién de los
servicios de los trabajadores™. No seria semejante al IVA o a los Impuestos
Especiales de Fabricacion, pues en éstos quien entrega los bienes o presta
los servicios repercute- el impuesto sobre el adquirente —en este caso, del
empleo—, mientras que aqui es el propio empresario quien lo ingresa. Seria
mas acorde al Impuesto sobre Transmisiones, donde el adquirente del bien
o derecho resulta obligado al pago del mismo™.

En ambos ca‘sos‘se trata de impuestos periédicos, puesto que el supuesto de
hecho tiene en principio, caricter permanente, y se divide en periodos de
cotizacion, cada uno de los cuales generara una obligacion de cotizacion; y
afectados, por asi disponerlo la legislacion espanola.

A la vista de lo aparentemente ficticio que resulta ser la dicotomia cotiza-
cién-tributo, cabria preguntarse por qué el legislador no hace gala de una
técnica legislativa mas depurada y sustituye una nomenclatura por otra.

Entre los posibles motivos que desaconsejarian iniciativas de tal indole el
factor sociolégico no es el menos importante, dado el generalizado rechazo
de la poblacion hacia el sistema impositivo. Se trataria de una cuestién de
psicologia financiera, como llamar «céntimo sanitario» o «impuesto sobre
ventas minoristas de determinados hidrocarburos» lo que no es sino un
recargo™ sobre el Impuesto especial que grava los carburantes,

Siguiendo a SchuLTe, cabe concluir que la utilizacién del vocablo cotizacién
en vez de tributo obedece «a que se espera que fas cotizaciones sean acepta-
das mas ficilmente por los ciudadanos, ya que la gente tiene la sensacién
de que obtiene algo a cambio de sus pagos»*.

3. EL PROCEDIMIENTO RECAUDATORIO DE LA SEGURIDAD

Partiendo del apuntado caricter tributario de las cuotas de la Seguridad
Social, pareceria l6gico que fuese parejo el procedimiento de recaudacién
de los tributos y.de las cotizaciones, pero no -es asi, teniendo cada figura su
propia normativa. Sin embargo, en las tltimas décadas se ha producido una
cier.ta._apsoximaci‘én.en,tr‘.e el procedimiento de recaudacién de las cuotas
de.la Seguridad Social y el procedimiento tributario. El legislador plante6

¥ Asi lo aprecia Pirez o Avai, |. L., La Economic finandera..., ob.cit, pg. 105, quicn
concluye que éste es un-planteamiento «estrictamente cconémico ¥ hacendistico del
temiax y-dice que desde el punta de vista juridice, las conclusiones serfan distintas,

® Este. plantcamiento me fue sugerido por ¢l profesor. Pérez, bk Avata, a quien agra-
dezco sus observaciones. . - o _ . s
. Con Ja connotacion:negativa que supone por constituir un «aumento de cargas del
wibuw proexistente. . ..o L
o ¥ BB «La Financiacion de Jas Sistemas de Proteccion Social en la Kuropa
Cappunitariar, en Ministerio de Trabajo y-Seguridad Social; «Los Sistemas de Seguridad
Socialky-tas Nuevas:Realidades: Secialess, Cenuo de. Publicaciones del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad. Social, Madrid, 1992, pg. 52. AR e L e o
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expresamente la prevision de crear «un sistema de recaudacion unificado
para el Estado y la Seguridad Social» en el Real Decreto-ley 10/1981, de 19
de junio, sobre Inspeccién y Recaudacion de ia Seguridad Social, pero.la
idea no ha fraguado plenamente. No obstante, persiste 1a voluntad de unifi-
cacion, y asi se desprende de la disposicion transitoria decimotercera de la
LGSS, al disponer que «la facultad de concertar los servicios de recaudacion,
concedida por el art. 18 a la TGSS, subsistird hasta tanto no se organice
un sistema de recaudacion unificado para el Estado y la Seguridad Social».
Ademas, la disposicién final primera del RGRSS prevé la aplicacion supleto-
ria del RGR en lo no previsto por el RGRSS y sus disposiciones de desarrollo.

En este epigrafe y el siguiente veremos los paralelismos y desencuentros que
existen entre ambos ordenamientos™.

El régimen publico de la Seguridad Social precisa de un solido sistema de
recaudacién de las cotizaciones para hacerlo viable. La gestién recaudatoria
de las cuotas y demis recursos econémicos del Sistema de la Seguridad
Social le corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Social, como
caja Gnica del mismo, bajo la direccién, vigilancia y tutela del Ministerio de
Trabajo y. Asuntos Sociales.

La regulacion del procedimiento se contiene en la ya citada LGSS de 1994,
con importantes modificaciones por la Ley 52/2003 —en lo que nos afecta,
modifica el régimen de recargos e intereses de demora en las deudas con
la Seguridad Social y se cambia el documento que sirve de titulo ejecutivo
para la ejecucion forzosa- y en el Reglamento General de Recaudacion de
la Seguridad Social aprobado por RD 1415/2004, de 11 de junio, en sustitu-
cién del anterior de 1995.

El procedimiento recaudatorio de¢ la Seguridad Social es de naturaleza ex-
clusivamente administrativa y consta de dos periodos que se suceden en el
tiempo: el periodo voluntario de recaudacion y la recaudacién en via ejecu-
tiva. Pese a st denominacién, no se deben confundir los criterios de volunta-
riedad (voluntario o forzoso) y de temporalidad (dentro o fuera de piazo),
el ingreso 'de las deudas en periodo voluntario es siempre obligatorio ¥y,
transcix_rridp éste, puede efectuarse el pago voluntariamente por el 'devidor
aunique de forma extemporanea. Se lama voluntario porque la Adntinistra-
cién acreedora 1o puede dirigirse coactivamente frente al patrimonio: del
deudor en caso de impago.

La obligadén_ de cotizar a los difércmes Regimenes del S.istéma‘.,de Segun-
dad Secial surge con ¢} comienzo de la actividad profesional de las personas

* Observa Mankip YaGCE que la mayor aproximacion sc prodm:e ‘,ep"id pmwd:m;cnm
de apfemio; mitentras que la’séparacion s micsira én’ tres. aspectos del ‘procedimiento
recaudatorio de la Seguridad Social: 1 incidencia automitica en l2 Vquemm fnalado

¢l périodo voluntario de pago; k- modificacion del ttuko gjecut cutivo (despareciendo Ta
certficacion de descdbierio) v'fa Supresion de Ta via economicoudministrativa‘previa 4
ta jurisdiceional: Clr. Moo ¥acik, P.. La revaudecion ejécutive dr: s Seguriduid Socal, Lex
Nova, Valladolid, 2006, pg. 250. I e s
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incluidas en su campo de aplicacion o con el inicio de la situacién relacio-
nada . con dicha actividad (art. 15.2 LGSS). Al vincularse la obligacion al
inicio de la actividad, la solicitud de afiliacién y/0 alta de los trabajadores
surtira, en todo caso, idéntico efecto, presumiéndose iniciada la actividad o
producida la situacién en la fecha indicada en dicha solicitud.

Las cuotas de Seguridad Social y demis conceptos de recaudacién conjunta
s¢ ingresaran dentro del mes siguiente al de su devengo, salvo que por
normas especiales de los Regimenes del Sistema se establezca otro plazo. Si
1o se pagan las cuotas en el plazo reglamentario, las vias previstas adminis-
trativamente son: la reclamacion de deuda y las actas de Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social. Bisicamente, la reclamacion de deuda procede por
falta de cotizacion respecto de trabajdores dados de alta, se presenten o no
tos documémqs de cotizacién, o por falta de pago si se presentaron los
docmncritos de cotizacién; y la extension de actas cuando falta la afiliacion
y ala del trabajador o hay diferencias de cotizacién por trabajadores dados
de alta que no derivan de los documentos de cotizacién™.

Los sujetos obligados al pago de las cuotas deberan presentar ineludible-
mente los documentos de cotizacién en el plazo reglamentario. Segin el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, aprobado por RDLeg 5/2000 (en adelante LISOS), la no presentacién
de documentos en el plazo reglamentario se califica como falta leve (art.
21.4 LISOS) y se sanciona con multa de 300,52 euros a 3.005,06 euros segiin
el grado (art. 40 LISQS). De otro lado, la falta de ingreso en dicho plazo
puede ser constitutiva de infraccion. Serd infraccion grave la falta de ingreso
én la formay pla_zq p.rocedemés 0 no efectuar el mismo en la cuantia debida
cuando no se hayan presentado, en Plazo reglamentario, los documentos
de cotizacion (art. 22,5 LISOS)™. Constituyen infracciones muy graves la
rgiqngién_iﬁdebjda de las cuotas de los, trabajadores, el pacto realizado con
el fin de renunciar a los derechos de Seguridad Social, o Jas declaraciones
de datos falsos que den lugar a deducciones fraudulentas en las cuotas (art.
23 LI50S). Las sanciones por faltas graves cousisten en multa entre 300,51
euros -y 3.005,06 euros, y las muy graves eatre 3.005,07 euros -a 9.015,82
euros {art. 40 LISOS)™.. . - ., . . . .. R

Dentrodel procedimiento voluntario de recaudacion hay que distinguir dos

2 AI tespecto puede verse GiTe CasTRiLLO, P, Derecho del Trabajo y de lu Seguridad Social:
pregunias con respuesta, La Ley, Madrid, 1999, pgs, 706y ss. o o
-2 Dice wxmalmenie: «No ingresar, en Ja forma y plazo procedentes, las cuotas.corres-
pondientes.que por yodes.los conceptos recauda el sistema de da-Seguridad Social, o no
efequar el ingreso ¢n la cuantia debida, siempre. que Ia falta de ingreso no obedezca a
una situacion extracedinaria de la empresa y.no se haya efectuado.fa presentacion prevista
enelntimero.antefiors, Ello implica quela presentacitn sin ingreso no.conlleva sancion.

* En'todo caso, hay que recordar que las sanciones en materia de Seguridad Social
cuando: se deriven :de actas de. infraccion y biquidacion que s¢ reficran & 10s mismos
Hechas y3e practiquen simidiineamente, % reducirin attomaticamene al 50 por 190 de

S cuantia st ok sijero infractor manifiesta su conformidad con. la liquidacién practicada,

ingresando su importe en ¢l plazo procedente (af: 403 EISQS). ., .
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fases, la primera relativa al plazo reglamentario de pago que senala las nor-
mas v, la segunda, referente a la reclamacién de las deudas a través de
reclamacién de deudas o acta de liquidacion. :

El periodo voluntario de recaudacion se iniciara en Ja fecha de comienzo
del plazo reglamentario de ingreso y se prolongara, de no mediar pago u
otra causa de extincién de la deuda, hasta la emision de la providencia de
apremio, con la que se dar inicio al periodo de recaudacién ejecutiva. La
recaudaciéon ejecutiva es la actividad Nevada a cabo por la Administracién
para la efectividad del cobro de los créditos en materia de Seguridad .Social
no satisfechos en via voluntaria. Con el RGR/1995 la via ejecutiva se iniciaba
automiticamente tras la finalizacién del periodo voluntario, pero el art. 6
RGRSS/2004 prolonga el periodo voluntario —salvo pago u otra causa de
extinciéon de la deuda— hasta la emision de la providencia de apremio, y
configura la emisién de la providencia de apremio como determinante del
inicio del «periodo de recaudacién ejecutiva»*.

De este modo, coinciden en el tiempo el periodo ejecutivo y el procedi-
miento de apremio, aunque conceptualmente sean distintos al referirse al
ambito temporal y al procedimental, respectivamente.

En cambio, en materia tributaria no hay esa coincidencia. Asi, para las deu-
das liquidadas por la Administracién y las autoliquidaciones presentadas en
plazo sin ingreso, el art. 161 LGT dispone que el periodo €jecutivo se ini-
ciara «el dia siguiente al vencimiento del plazo establecido para su ingreso».
En cuanto a las autoliquidaciones presentadas fuera plazo sin ingreso co-
menzar el dia siguiente 2 su presentacion. No es precisa, por tanto, la
emisién —o, mejor, la notificacién— de la providencia de apremio para enten-
der comenzado el periodo ejecutivo; que es un requisito necesario pero no
suficiente para el inicio del procedimiento de apremio, que precisa, ademas,
la notificacion de la referida providencia. ‘

Con caracter general, la providencia de apremio se dictara a la finalizacion
del plazo fijado en la reclamacion de deuda o acta de liquidacion, siempre
que éstas sean firmes en via administrativa (art. 34 LGSS). H

Como excepcién, cabe providencia de apremio sin reclaimiacion de deuda o

# Mankin YA, P., La recaudacion ejecutiva..., ob. dit., pg. 103. Dispone el art. 6 RGRSS
que «1. El perodo voluntario de recaudacién se iniciard en la fecha de comienzo del
plazo reéglamentario de ingreso y-se prolongara, de no ‘mediar pago u otra causa de
extincion de 1a deuda; hasia 1a ¢fmision de ta providencia de apremio, con la‘que se dard
inicio al periodo de recatidacién ejecutiva, sin perjuicio de los casos en que séa de aplica
cion el procedimiento de deduccion:-En los casés establecidos en‘esie Reglamento debe-
rén presentarse documentos dé: cotizacion en el plazo reglameritario de ingréso, atinque
éste-no llegara a'efectuarse: ST e e e R

2. Transcurrido & plazo-reglatientario de mgreso sin pago e 1a deuda; se aplicardn
los correspondientes recargos y comenzari ¢l devengo de-intereses de demora, sin pefjul-
cio de que estos tltimos wilo seanexigibles en-¢l ‘periodo’de recaudacion djecutiva, en:
los términos establecidos-en este Reglamentas. - & < I I
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acta de liquidacién —~como ocurre con las autoliquidaciones sin ingreso en
el ambito tributario- en dos supuestos. (art. 85 RGRSS):

a) Falta de ingreso de cuotas respecto de trabajadores incluidos en los
documentos de cotizacién presentados en plazo reglamentario cuando la
deuda esté correciamente liquidada.

b} Deficiencias de cotizacién de trabajadores que deban cotizar por una
cuota fija.

Procedera, en todo caso, la aplicacién del correspondiente recargo y los
intereses de demora.

En cuanto a los plazos, las reclamaciones de deudas notificadas en la pri-
mera quincena, el plazo termina el dia cinco del mes siguiente, y en las
notificadas en la segunda quincena, ¢l dia veinte del mes siguiente'’. En las
actas de liquidacion el periodo voluntario se extiende hasta el dltimo dia del
mes siguiente al de la notificacién del correspondiente acto administrativo
definitivo de liquidacion.

4. LOS RECARGOS POR EL PAGO EXTEMPORANEO DE LAS
CUOTAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los ingresos fuera de plazo comportan un incremento sobre la cuota a abo-
nar denominada recargo v cuyo abono corresponde a los sujetos responsa-
bles. No procede la mposicion de recargos en deudas contraidas por un
Ente Gestor o Servicio Comin de la Seguridad Social (STS 19-4-2000).

El art. 27 LGSS establecia hasta el aio 2008 un recargo de mora y un re-
cargo de apremio, sin aplicacién en ningin caso de intereses de demora, EJ
recargo de mora se devengaba automiticamente por el transcurso del plazo
reglamentario de pago, se hubiera o no formulado‘la reclamacién adminis-
trativa de la deuda. Si el retraso en el pago era imputable a error de la
Administracién no se aplicaba recarga alguno de mora. El recargo de apre-
mio se devengaba automaticamente por el inicio de la via ejecutiva, se hu-
biera emitido o no la providencia de apremio. La razén de este devengo
automatico era que si se anudaba el recargo de apremio a la providencia de
apremio se favorecia al deudor en el interin entre el inicio de la-via ejecutiva
y 1a providencia de apremio, al no proceder ya el pago del recargo de mora,

como observa Maprip YAGUE®,
Elporcentaje de los recargos de mora y apremio dependia de que se hubie-

**"Estos plazos son los mismos quie los previstos para las deudas tributarias liquidadas
por la Adininistacion ‘come periodo volunwrio de pago, conforme 21a LGT/1968, pero
la nueva LGT o art: 62 los amplio. Actualmenie,.si b notificacion. de la liquidacién
se realiza en la primera guincena, ¢l periodo voluntario abarca desde la fecha de recep-
cion de la' notificacion hasta e dia 20-del mes:siguiente, y si se realiza en Ia segunda
quincena hasia el dia cinco del segundo mes posterior.. . . _ .

* Mangw Yaote, P.; La recaudacion gecutiva,.., ob. vit., pgs. 126:127.
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ran presentado o no los documentos de cotizacién. Si se presentaban en el
plazo reglamentario el recargo de mora era del 5% si se pagaba la deuda
dentro de los dos meses naturales siguientes al del vencimiento, o del 20%
si abonaba después pero antes de iniciarse la via ejecutiva. Si no habian
presentado en plazo los documentos de cotizacion se aplicaba igualmente
un recargo de mora era del 20%, si se abonaba antes de la via de apremio.

El recargo de apremio se exigia tras el inicio de la via de apremio, y era del
20% o del 35%, dependiendo asimismo de que se hubieran o no presentado
en plazo los documentos de cotizacion.

La Ley 52/2003, de 10-12, ha modificado la LGSS, suprimiendo la distincién
entre recargo de mora y de apremio, siendo indiferente que se haya iniciado
o no la via de apremio®, pero sigue distinguiendo en funcion de si se han
presentado o no en plazo los documentos de cotizacion. Asi, establece los
siguientes recargos por omision de ingreso en el plazo voluntario:

A) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran presentado los do-
cumentos de cotizacién dento del plazo reglamentario:

a. Recargo del 3% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro del
primer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

b. Recargo del 5% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro del
segundo mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

c. Recargo del 10% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro
del tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

d. Recargo del 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a pa.rm
del tercer mes siguiente al vencxmxento del plazo reglamentario.

B) Cuando los sujetos responsables del pago no hubieran presentado los
documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario:

a. Recargo del 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes de
la terminacién del plazo de mgreso establecido en la reclamacxon dc deuda
o acta de liquidacion. '

b. Recargo del 35% de la dcuda si se abonasen las cuotas debndas a pamr
de la terminacién de dicho plazo de ingreso.

En la nueva regulacién se suprime la nomenclatura anterior ~mora y apre-
mio—, se reduce la cuantia para los casos menos graves ~TNENOT TeLraso con
presentacion de documentos— y se incentiva que e incumplimiento tenga
la menor demora posible en los supuestos en que se hayan presentado los
documentos al ampliar ¢l nimero de tipos aplicables y reducir su cuantia
para pequeios retrasos, con una escala mas pmportxonada lg'ualmcme, en
los casos de falta de prcscntacwn dc los docmnentos de cotizacion dem'ro‘

# Obsexva ManRtD YAGUH que ello evita-el farmgosd pmblcma dc dctennmar ¢n que
exacto momento procede el devengo del recargo @e dpremio cuando; iniciada 1a via
ejecutiva, aliin no se ha emitido la providencia de apremio. fbidem, pg. 129.
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del plazo reglamentario, se incentiva el cumplimiento dentro del plazo dado
en la reclamacién de deuda o acta de liquidacion, anticipindose su de-
vengo, que antes se fijaba en el inicio la via de apremio.

Se responde parcialmente con ello —para los supuestos de presentacién de
documentos- a una de las criticas que habia hecho la doctrina sobre 1o
exagerado de algunas cuantias con escaso retraso™, pero el problema se
agrava en los casos de falta de presentacion de documentos al no requerir
la emisién de la providencia de apremio para el recargo del 35 por ciento.
Ademis el recargo del 20 por ciento en este supuesto obedece a la omision
de presentacion, porque el pago se hace dentro del plazo dado en la recla-
macion de deuda o acta de liquidacion.

Una importante novedad es que junto a los recargos se exigiran los intereses
de demora si no se hubiese abonado la deuda una vez transcurridos quince
dias desde 1a notificacién de la providencia de apremio. Su objeto es incenti-
var el pago antes de dicha notificacion. Los intereses de demora exigibles
seran los que haya devengado el principal de la deuda desde el vencimiento
del plazo reglamentario de ingreso y los que haya devengado, ademas, el
recargo aplicable en el momento del pago, desde los quince dias siguientes
a la notificacion de la providencia de apremio. El tipo de interés de demora
sera el interés legal del dinero vigente en cada momento del periodo de
devengo, incrementado en un 25%, salvo que la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado establezca uno diferente, lo que se viene haciendo desde
1985. La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2007 lo ha fijado
en el 6,25 por 100. Un problema sin resolver, que también se plantea en e}
orden tributario, es la inexistencia de un plazo para dictar la providencia
de apremio, una vez finalizado el plazo de pago en via voluntaria —el regla-
mentario y los otorgados, en su caso, por la reclamacién de deuda y el
acta de liquidacién-. Ello implica que la exigencia de intereses de demora
devengados desde la finalizacién del plazo reglamentario de pago quedara
al albur de la diligencia mayor o menor de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social en emitir el titalo ejecutivo. Sefiala, con acierto, al respecto Ma
DRID YAGUE que deberia limitarse temporalmente el momento de emision de
la providencia de apremio ¢n aras al principio. de seguridad juridica®.

La diversificacion de tipos aplicables en funcién del retraso y la exigencia
de intereses de demora son dos modificaciones que aproximan en cierto
modo la legislacién laboral a la tributaria, como veremos luego.

En relacién con la cuantia se aprecia una notable incentivacién del pago
temprano -con o sin presentacion de -documentos, «beneficiindose» de

# ‘<Siempre estar abierto el debate acerca de si las cuantias de-estos recargos no son
excesivas cuando el incumplimiento-~por Ja cuantia:o el tiempe qite media hasta el efec-
tivo pago- s de escaso calibrev. ArArCON Caracust, M. R.{dir.)- ¥’ RopricuezRamos V.
1asco, P T, {coerd.), Comentarios a la Ley (seneral dé ta Seguridad Social, Aranzadi, 2008, pg.
189: .t sl e

© Mabai YaoUs, P:, La recoudarién eecutiva..., ob cit., pg. 164,
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unos recargos del 3 por ciento y.del 20 por ciento, respectivamente~ y del
cumplimiento de la obligacién formal —pero- esenczal—- de entrega de docu-
mentos. .

De otra parte, se mantiene la incorpatibilidad entre ambos tipos de recargo
y su no exigencia cuando el ingreso fuera de plazo sea imputable a. error
de la Administracién, dos aspectos muy positivos en nuestra opinion*,

En cuanto a su naturaleza, aprecian ALarCON v RopricuezRamos que tanto el
TC como el TS —en sentencia de 30 de enero de1995- han rechazado su
caracter administrativo sancionador, permitiendo su compatibilidad con las
sanciones que pudieran derivarse. De este modo no se vulnera el principio
non bis in idem del art. 25 CE (SSTC 76/1990, 164/1995, 198/1995, 44/
1996, 141/1996, ATC 57/1998)". El recargo de mora tiene una funcién
reparadora o indemnizatoria para la Administracion, basada en el tardio
incumplimiento del deudor, con caricter preventivo o disuasorio del posi-
ble retraso en el pago del sujeto responsable que, seglin su graveddd provo-
caria un mayor o menor incremento de su cuantia.

Su caracter indemnizatorio y disuasorio hace que se imputen «exclusiva-
mente a los sujctos obligados al pago» (art. 113 LGSS) '

Los recargos con prcsemauon de documentos en plazo, se devengan con-
cluido el periodo reglamentario de ingreso, no se condiciona a la nouﬁca-
cién o reclamacién de la deuda.

A nuestro juicio, los recargos del 20 y del 35 por 100 pueden resultar excesi-
vos para pequenos retrasos; pudiéndose apreciar un componente sanciona-
dor, junto al indemnizatorio y disuasorio, mas atin cuando se apliquen los
intereses de demora que resarcirian adecuadamente el retraso®. De hecho,
la propia Administracién tributaria avala el caracter sancionador del ante-
rior recargo de mora del 5 por 100. En efecto, la consulta de 16 de septiem-
bre de 2003 evacuada por la Subdireccién General de Impuestos sobre las
Personas Juridicas, ante la duda sobré si era o no deducible el recargo de
mora del 5% por presentacion en plazo sin ingreso de los modelos TCl y
TC2 seialé ‘que «en la medida que el recargo de ‘mora impuesto por la
Seguridad Social tiene caracter sancionador, en contraposicion a los intere-
ses de demora que tjex_len car_éctgr indmniz?toﬁo,‘di'chd re_cargo ticm‘e la

“ Segin el art. 25 LGSS: «Cuando ¢ eli mg;reso fuera del plazo reg{amemzmo sea lmputa-'
ble a error de la Administracion, sin que la misma acgié en calidad dé empresatio, no se
aplicari recargo ni se devengaran intereses», Y en cuanto ala Zincompatibilidad, la ante-
rior redaccion del art. 20 LGSS fa esmbleua,)‘ el art 103 RORSS dlsponequc «en’ mngnn
cavo podri aplicarse’ recargo sobre {2 denda constituida a s vez por recaigos o interesess.

. ALARCON CaRACUEL, ML R, (dis.) ¥ RopritrezRasos Veraseo, P T. {coord.), Comentarios
ammwahww - obidit; pg: 189 De todos:iondos; ecwas sentencias
“galvo-Ja. del Supremo, qnenohemoscnconﬁadmhwenmakmmmgeae
intereses cn materid tributatia.. ¢

% Lios intereses podrian aplicarse -oﬁve malqm upodemwge abum loadela,sy
10 por 100, requeririn una mayor.celeridad en la.emision de la providencia deapremno,
pues se exigen por.un retraso-de- 1o, dos 0 hasia sres:srcses; fespeetivamente. -
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consideracién de gasto no deducible a efectos de determinar Ia base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades de la entidad consultante»*. Ello deberia
implicar la imposibilidad de imponer sanciones, con base en el principio
«non bis in idem»™, cuestién que no se aclara en la normativa laboral en
los casos de no presentacién de documentos en plazo, pero si en la LGT
que excluye del tipo infractor aquellas conductas por las que se exige el
recargo, con lo que éste viene a sustituir a las sanciones. En tal sentido, el
art. 191 LGT, relativo a la omisién de ingreso en las autoliquidaciones, tipi-
fica como infraccién tributaria «dejar de ingresar dentro del plazo estable-
cido en la normativa de cada tributo 1a totalidad o parte de la deuda tributa-
ria que debiera resultar de 1a correcta autoliquidacién del tributo, salvo que
se regularice con arreglo al art. 27 o proceda la aplicacién del parrafo b)
del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley». Ambos preceptos se
refieren a la presentacién extemporanea y espontanea de autoliquidaciones
—identificando el periodo impasitivo de liquidacién al que se refieren y con-
teniendo. Gnicamente los datos del mismo—, con o sin ingreso, respectiva-
mente. lgualmente, el art. 192 LGT, relativo a la presentacion de declaracio-
nes y documentos, tipifica como infraccién su incumplimiento «salvo que
se regularice con arreglo al art. 27 de esta ley», esto es, mediante la presenta-
cion de declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo®'. En cambio
la normativa laboral tipifica como infraccion grave la no presentacién en
plazo de los documentos de cotizacion, sin excepcion alguna, a diferencia
de la falta de ingreso que s6lo se tipifica como infraccién si no va acompa-
nada de la presentacidn en plazo de dichos documentos (art. 22 LISOS).
De todos modos, si se presenta la documentacién de forma voluntaria fuera
de plazo parece légico que sélo se exija el principal y el correspondiente
recargo, no habiendo motivos para iniciar un expediente de infraccién. En
cambio, si se inician las actuaciones inspectoras procederia —en su caso- la

imposicién de sanciones, pero no del recargo.

* Consulta 1302:2003. g , :

¥ Segin la STS 96-1999: «fa prohibici6n incardinada en el principio “non bis in idem”,
referido a la interdiccién de la doble sancién del responsable de una infraccién penalt'y
administrativa o de la misma naturaleza a resultas de una conducta determinada se incar-
dina en ef art. 25 CEy se cohsii'ﬁye'pég ta docurina del Tribunal Constitucional a partir
de la STC 2/1981, ‘habiéndose establécido un <cuerpo de doctrina consolidado que pro-
hibe b multiplicidad de sanciones respecto de unos mismos hechos respecto de los que
concurre la identidad de sujeto, hechos o fundamentos de esta naturaleéza, ohjeto o causa
material.que hace referencia al bien juridico protegido con la norma sancionadora y
accién punitiva, Seu en €}-&mbito penal y-én el Ambito administrativo, sea en uno solo de
eliasy en tn miisino procedimicrtos. En este supuesto se-cumpliria 12 identidad de echo,
sajeto'y fundamento, que exige el Tribunal Constitacional (SSTC 77/1983 y 159/1985).

3! Por-el contrario;cuando Ia declaracion o autoliquidacién es negativa-se aplica ‘san-
cion: en logas, de vecargo. Asi, ¢l articulo 198 gpifica como infraccion leve no presentar.
e plazo ausskquidaciones o derlaraciones siempre que ng se haya producido o no se
pucda producis perjuicio.econdmiico a la Hacienda Publica. Anitismo sefiala como san-
cién una multa pecuniaria fija de 200 euros, iniponiéndese Gnicaménic la mitad de la
Sancion si ld suesliquidacién s¢ presenta sin requerimiento previo de la Administracion
tritetaria. il tierie oF cutioso y pernicioso efects de-que puiede-ser mejor dectarar una
cantidad vitinitha, ‘aunique vea falsa, ‘que presentar la declaracién #in ifgreso. . |-
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5. LOS RECARGOS POR RETRASO EN EL CUMPLIM]ENTO DE
LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS -

Las modificaciones legislativas de los recargos por incumplimiento en el
pago de tributos, tanto por presentacion extemporanea y espontanea de
declaraciones o autoliquidaciones como por ingreso extemporaneo y espon-
taneo de la deuda tributaria va cuantificada, persiguen un punto intermedio
entre una regulacion excesivamente laxa, que favoreceria el cumplimiento
tardio, y una normativa demasiado estricta, que impediria que la presenta-
cién o ingreso se efectuase de modo voluntario.

Su regulacion vigente pmv!ene de la actual Ley General Tributaria, de 2003,
cuyo art. 27 dispone la creacién de dos tipos de recargos. Unos aplicables
por la presentacién extemporinea de declaraciones o autoliquidaciones,
tras el periodo voluntario dé pago pero antes del inicio del periodo ejecu-
tivo; otros que se imponen por el ingreso fuera de plazo de deudas liquida-
das o autoliquidadas, tras el inicio de dicho periodo. El legislador los deno-
mina, respectivamente, recargos por = declaracién  extemporanea
~declaracion en sentido amplio, comprensiva de la declaracién striclo sensu'y
de la declaracién con liquidacién o autohqmdacnon— y recargos del periodo
ejecutivo.

Comenzando por los primeros, que podemos denominar «recargos de regu-
larizacion~ -atendiendo a la circunstancia determinante de su aplicabilidad
—proceder a una regularizacion de la situacion tributaria mediante la pre-
sentacién voluntaria de declaraciones o autoliquidaciones—, el art. 27 de la
LGT .establece las siguientes situaciones:

e declaraciones y autohquxdacxones con mgreso presem.adas fuera de plazo
sin requerimiento: dentro de los 3, 6 6 12 meses siguientes al termino del
periodo voluntario se pagara un recargo del 5, 10 6 15% respectivamente,
sin intereses de demora ni sanciones, y a partir de los 12 meses del 20%
maas los intereses de demora computados desde el dia sxguxemc al termmo
de los 12 meses, sin sanciones.

. autohquldacxones sin mgreso presemadas fuera ‘de" plazo ‘sin’ requerx-
miento y declaracnones sin postenor ingreso tras la hquldaaon se ipicia el
periodo ejecutivo y, a. los aDteriores T6Cargos € intereses, se sumap los del
periodo e)ecunvo i e SR R :

La Ley 36/2006, de 29 de nov:embre de mcd\das pam la prcvencnon ‘del
fraude fiscal, ha anadxdo un apartado 5.al art. 27 LGT. La reforma reduce
su importe en ‘el 25 por ciento siempre que se. realice su ingreso en el
periodo voluniario de:pago abierto con la notficacién de la liquidacién de
dicho recargo y siempre ‘que se realice el ingreso-total-del importe de a
deuda resultartte ‘de I3 autoliguidacion extemporanea odela ﬁqmdzaon
pracucada p&r Ia Adrmmsttacmn derivada de la déclaracion | extemporanea,
al tiempo, de ‘su presentacion o en el periodo yolunmo de pago tras la
notificacion: de Ja lzqmdacton,,mspscnvamcmc, 0. siempre; gque s, reatice

el ingreso en el plazo o plazos fijados ¢a ¢l acuerdo de aplazamiento o
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fraccionamiento de dicha deuda que la Administracién tributaria hubiera
concedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucién y que el
obligado al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar la autoliquida-
Cion extemporanea o con anterioridad a la finalizacién del plazo del apar-
tado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con Ia notificacién de Ia liquida-
cion resultante de la declaracién extemporanea. La idea es agilizar la
gestion de cobro de los tributos™ estimulando al contribuyente al pago vo-
luntario. :

Ainade Ia Ley que si no se realizan los ingresos a que se refiere el parrafo
anterior en los plazos previstos, incluidos los correspondientes al acuerdo
de aplazamiento o fraccionamiento, se exigira el importe de la reduccién
practicada previa notificacién al interesado.

En el siguiente cuadro vemos una comparacién entre el actual y el anterior
sistema de recargos previos al periodo ejecutivo™. Se incorpora en una ter-
cera columna la cuantia del recargo reducido por pago voluntario, en caso
de aplicacién de la reforma de la Ley 36/2006, en vigor desde el uno de
diciembre. ’

Recargos tributarios por presentacién €xtemporanea y espontanea

Retraso en la presenta-{No requisitos 27.5 LGT |Si se paga en periodo vo-
cién de la declaracién o luntario o de aplaza-
autoliquidacion miento

™ Ver MaRTiNgZCARRASCO Pinatrii, . M., «Notas a la Ley 36,2006, de medidas para
la prevencion del fraude fiscal», QF, nim. 2, 2007, pg- 11.

™ Son anteriores al periodo ejecutivo porque se devengan cuando la deuda tributaria
no ha sido liquidada ~presentacién de una declaracion fuera de plazo- o estando cuantifi-
cada ya_ha sido ingresada —presentacion de una autoliquidacion extemporanea con in-
greso—. Debe criticarse en este punto que la LGT en su articulo s6lo distinga el periodo
voluntario y el ejecutivo, y no recoja el lapso temporal intermedio entre la finalizacion
del periodo voluntario de pago v el comienzo del periodo ejecutivo, como sucede en estos
casos. La anterior LGT si 1o hacia al diferenciar el periodo ejecutivo del pago voluntario,
comprendiendo este ultimo el efectuado dentro del periodo voluntario o fuera de este
pero antes del requerimiento administrativo. Dicha contraposicion fue criticada por Escrr.
BANO al entender que es posible el pago voluntario tras el inicio del periodo ejecutivo,
in¢luso habiéndose producido la providencia de apremio e iniciado el procedimiento de
¢jecucion: «Giertamente paga compelido por el anuncio del mismo, pero sigue siendo
voluntario por contraposicién al que resulta de la ejecucion de los bienes». Cfr. Escripano
Lowez, F.; «El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT», QF, nim. 10, 1996,
Pg- 18. Ep nuestra opinion, aparte de la confusion terminolégica que puede crear la
expresion «pago- volumarios (debiendo distinguir el plazo para el pago. voluntario del
periade de ingreso voluntario), y del hecho de que se comparen erréneamente un as-
pecto aterial —el pago- con otro temporal ~el periodo ejecutivo~, el pago voluntario
seria posible hasta la notificacién’ de Ia providencia de aprethio, con la que se inicia el
procedimiento de dpremio dentro del periodo ejecutivo {por cjemplo. el pago del IRPF
tras 1a: presentacion dé la awoliquidacion sin ingreso o &l pago del IBI fuera del plazo
réghmthﬁrib)ﬁouvfgquérimieﬁm‘ de la Administracion que prrivase de espontaneidad

el comportimiento del obligado tributario.
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Recargos tributarios por presenfacion extempordnea y espontinea

Hasta tres meses 5 por 100 - - 13,75 por 100

Hasta seis meses 10 por 100 ' 7,5 por 100

Hasta doce meses . {15 por 100 .- 11,25 por 100

Mis de doce meses 20 por 100 + i.d. a partir{15 por 100 + i.d. a partir
de los doce meses de los doce meses

El TC ha analizado su finalidad, y las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre,
171/1995, de 21 de noviembre y 198/1995, de 21 de diciembre, en referen-
cia al interés minimo del 10% del anterior art. 61.2 LGT, le otorgan una
funcién resarcitoria por el retraso en el pago junto a otra disuasoria de la
tardanza en el pago™. Esta altima funcion disuasoria, coercitiva o de esti-
mulo integra una penalizacién econémica equiparable a la clausula penal
del Derecho civil, dandoles un cierto matiz sancionatorio, pero no los con-
vierte en sanciones en sentido propio por cuanto su funcién no es represiva
en cuanto -anade el Tribunal- no alcancen el valor de las sanciones. En la
segunda sentencia va mas alla al afirmar que «el art. 61.2 LGT, al no ser
considerado como imposicién de una sancién no exigira procedimiento ni
audiencia del interesado», lo que no es 16gico pues en cuanto clausula penal
o multa coercitiva, serd preciso acreditar la existencia de retraso culpable y
ofrecer al deudor la posibilidad de presentar alegaciones. La SFC 276/2000,
de 16 de noviembre, otorgd naturaleza sancionadora al recargo del 50 por
100, vigente hasta 1995, y la STC 291/2000, de 30 de noviembre, al'del 100
por 100, vigente igualmente hasta 1995.

Pensamos que su naturaleza es mixta: resarcitoria (come los intereses de
demora) y disuasoria (como las sanciones), pudiéndose equiparar aas san-
ciones en el recargo del 20% por ser compatible con los intereses de de-
mora generados a partir del afio, que agotarian parcialmente la funcién
compensatoria, no ser gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades, al
igual que las sanciones y a diferencia de los intereses de demora -véase la
consulta citada al final del epigrafe anterior-", y aplicarse el principio de

 Pese atodo, 1a opinion de los Magistrados no es uninime, debiendo destacar ¢l voto
particular de Mendizibal Allende a 1a primera de las sentencias citadas (de 13 de noviem-
bre de 1995), cuando aprecia que el interés de demora disminuye det 3.000 por 100, por
un dia de retraso, hasta ¢l 10 por 100 cuando 1a demeora es de.doce meses, lo que supone
una progresividad o regresividad inversa que «se opone diametralmente a la esencia de
cualquier indemnizacions, y-en la parte que la supera constituye «uha sancion pecuniaria
o multar. R ey B S N T E A o
- # §Jama la atencion que el ars.. 14.1 ¢) LIS meacione como no deducibles «las multas
y sanciones penales y administrativas; el recargo de apremio y.el necargo por presentacion
fuera de plazo de declaracionesliquidaciones y autoliquidacionces, sin referirse, on came
bio, & la presentacion de.declaraciones fuera de plazo, a las que. se aplican tarbién los
tecargos delart. 27 LGT, Probablemenic ello obedezca a-que ificialorente este recargo
solo operaba.on las autoliquidaciones, pero:desde fa teforma de ta LGT ‘de 1995 s afiadiv
rarbigit a Yas declaraciones y vi han transcurrido-ence diios, por lo: que:deberia haberse
corregido esa omision. -0 i IR A "‘1"_'1-‘ ph i U R
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irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables del art. 9.3
CE (art. 10.2 LGT: las normas que regulen el régimen de infracciones y
sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos res-
pecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacién resulte mas
favorable para el interesado).

Suscribimos la opinién de MARTIN QUERALT éf al. cuando senalan que el legis-
lador no los ha identificado con las sanciones para evitar la aplicacién del
principio de culpabilidad (es un supuesto objetivado) y del régimen juridico
sancionador (graduacion, procedimiento con previa audiencia del intere-
sz_xdo,‘ cohdonatién, caracter iritransmisible)"’“. Obviamente, consideramos
necesario apreciar un minimo de negligencia para su aplicacién, ¥a que no
tendria sentido obligar a su pago a quien autoliquida conforme a los térmi-
nos. de una consulta no vinculante ¥, al observar un cambio en el criterio
de la Administracién, presenta una autoliquidacién complementaria, o en
los supuestos de falta de responsabilidad del articulo 77.4 de la LGT. Ade-
mas, dentro de los supuestos de exclusion de responsabilidad se sitiia el
«error invencible», como senalé la STC 76,1990, pese a no contemplarse
expresamente en la LGT, y la Ley del IVA en sus arts. 89.4 v 114.2 exonera
de la aplicacién de los recargos del art. 61.3 las rectificaciones que deriven
de un «error fundado de derecho», situacién que deberia aplicarse al resto
de tributos, dada la unidad en la aplicacion del sistema tributario, asi como
al resto de causas excluyentes de responsabilidad”. De otro modo, como
observa CAYoN GaLiarDo, el establecimiento de estos recargos «no ird mas
alla, sea cual sea su denominacion, que la de una sancién de caricter auto-
matico y sin-exigencia de elemento culpable alguno, con el iinico ingre-
diente de ser de “cuantia rebajada” para evitar una reaccién eliminatoria
por parte de la jurisdiccién constitucional>*. En todo caso, la LGT deberia
contemplar el error de la Administracién como causa excluyente de la exac-
cion de recargos e intereses, como hace el art. 24 LGSS. '

Los otros recargos, los del periodo ejecutivo han sido modificados en su
cuantia v noméncla;xxra por la LGT 2003, siguiendo en parte 1a propuesta
del Informe para la reforma de la LGT de 2001%, estableciéndase un re-

> Martin QueraiTel al, Curso de Devecho Financier ¥ Tributario, Tecnos. 1999, pg. 533
El cardeter disuasorio de este recargo deriva de su cuantificacién ordinaria en un 20 par
100 y su compatibilidad con el interés de demora, que estos aulores contraponen al
anterigr recargo de prorroga, de-naturaleza indemnizatoria, que era incompatible'y alier-
nativo-con e} interés de demora. . - . S

7. Goroser OViEDo, . L, Consecuencins del impago de los tribuios, La Ley, 2001, pg. 144.

™ Ver Cawy Gatiaroo, A., «Los ingresos fuera de plazo en 1a Ley General Tribwaria
de 1995 el recargo det articulo 61.3», RTT, nium. 31; 1995, pg. 32. o

- Dicho Informe los' denomin recargos del periodo: ejecutivo, pues su devengo se
conecta a su-inicio, configurindolos como «una compensacion de. los gastos generales
que-conlleva-fa iniciacién v-desarfollo del procedimiento de aprenito y 1a‘propia existen-
ciz délservicio de recaudicion ejecutivas. Se distinguian cuatro recargos: del 5 por cierito
hasiala notificacién de la via de apremio, del 10 por tiento si's¢-pagaba en-el-plajo dado
en la’ providencia:-de apremio; del 15 por cierito'si el pago era’posterior o, incluso, del
20-por ciento si €l pago se efectuaba mediante la enajenacion de bienes.embargados. La
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cargo «ejecutivo» del cinco por ciento, sin intereses de demora, si se ingresa
la totalidad de la deuda tributaria antes de la notificaciéon de la providencia
de apremio; un recargo «de apremio reducido» del 10 por ciento, sin intere-
ses de demora, si se ingresa la totalidad de la deuda tributaria y el propio
recargo antes de la finalizacion del plazo de ingreso de las deudas apremia-
das; y un recargo «de apremio ordinario» del 20 por ‘ciento mas intereses
de demora si no se cumplen las condiciones anteriores. Ademas, solo en
este ultimo se exigen intereses de demora, computados desde el inicio del
periodo ejecutivo. En la normativa derogada, el primero era del 10 por
ciento, y en los otros dos casos se exigia un «recargo de apremio» del 20
por ciento mas los intereses de demora devengados desde el comienzo del
periodo ejecutivo. ' f '

En el siguiente cuadro vemos la nueva regulacién comparandola con la an-
terior, apreciindose el cambio de nomenclatura, la reduccion de los recar-
gos del periodo ejecutivo y la no exigencia de intereses de demora hasta el
fin del plazo dado en via de apremio™. :

Recargos tributarios cn el periodo ejecutivo

Supuesto de pago dentro{LGT/1963 : LGT /2003
del periodo ejecutivo - o
Pago integro antes de laf10 por 100 "~ 7 |Recargo ejecutivo del 5

notificacién de la provi- por 160
dencia de apremio :

Pago integro dentro del{20 por 100 + interés de Recargo de apremio re-
plazo de pago abiertojdemora ‘ ducido del 10 por 100

was la notificacion de la
providencia de apremio.

Pago integro después del|20 por 100 + interés dejRecargo de apremio or-

plazo de pago abiertojdemora .~ |dinario del 20 por 100 +
tras notificaciéon de la} \ . |imterés de demora

providencia de apremio

Esta férmula supone la configuracién del rccérgo como una éspe'cie de tasa,

diferencia con el sistema definitivo estd en el recargo del 15 por ciento, que fa Ley sitGa
en el 20 por diento, y en la no exigencia de intereses caando se aplique el recargo-del
10 por ciento. Cfr. Informe de la Comision para el.estudio y propuestas de medidas para
ia reforma de la Ley General Tributaria, IEF, 2001, pgs. 63 y 64. —

“ Hemos tomado estc cuadro del trabajo de Ramos Pristo, J» «la secaudacién en
periode ejecutivo. Algunas reflexiones acerca del inicio de este periodo recautaiorio y
sus efectos materiales y formaless, en AAYV, XLIX Semana de Estudios de Derecko Finandiero,
IEF, Madrid, 2005, pg, 640. Qbsérvesc. que ¢l pago debe ser integra. En las catizaciones
de la Seguridad Social, cuando en plazo teglomentario se hubiera.ingresado exclusive-
mente ta aportacion de los trabajadores, conforme.a lo csablecido.en esie Reglamento,
el recargo se aplicars sobre Iz parte de deuda que resulte impagada. después del; venci-
m,ignw@elplazp.'rggtarwmﬁode_irigreso(arx.»w.s ROSSY.. w0 G
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pues dependiendo del estado en que se encuentre la tramitacion del proce-
dimiento, mas o menos avanzado, se exigira un importe adecuado a dicho
estadio®'. Nos parece correcta la atenuacién del recargo ejecutivo, equipa-
randolo al recargo minimo de regularizacion, y la modulacién del recargo
de apremio, aungue el 20 por 100 se nos sigue antojando excesivo. En
cuanto a lo primero, la rebaja de la cuantia del 10 al 5 por ciento se corres-
ponde con un criterio légico de proporcionalidad que exige no hacer de
peor condicion la demora en el pago que la no presentacion de la autoliqui-
dacion en plazo. Ademas, el posible retraso en el cobro, una vez declarado,
serd imputable a la propia Administracién®.

También lo es la reduccién del 20 al 10 para compeler al pago en el plazo
dado en via de apremio, y porque la finalidad resarcitoria de este recargo,
tendente al resarcimiento de los gastos ordinarios por el inicio del procedi-
miento de apremio, excede normalmente de los costes reales. El coste por
trasladar el expediente de la oficina de gestion a la de recaudacion y efec-
tuar la notificacién correspondiente es minimo, mas atn habida cuenta del
actual proceso de informatizacién de la Administracién tributaria, por lo
que la cuantia del recargo excedia, con mucho, ese minimo coste.

Ademas, dicho coste no es proporcional a la suma dejada de ingresar. Los
gastos de inicio del procedimiento de apremio son los mismos para una
deuda de 100 euros, por poner un ejemplo, que para otra de 10.000, por lo
que tal recargo deberia cuantificarse en atencion al mencionado coste, salvo
que’ quiera primarse la funcién de castigo con esa proporcionalidad. De

™ Ramos Prir1o —ob. it cit., Pg. 645~ propone distinguir hasta cinco situaciones, segiin
la menor o mayor gravedad de la mora ¥ el consiguiente perjuicio econémico que sufre
la Hacienda Piblica, con sus correspondientes recargos diferenciados:

.= Pago o cumplimiente espontineo una vez iniciado del periodo ejecutive pero antes
de la-notificacion de la providencia de apremio.

= Pago o cumplimienio tras la notficacién de la providencia de apremio y dentro del
plazo del articulo 62.5 de la LGT.

- Pago o cumplimiento tras el plazo anterior pero antes de la practica del embargo de
bienes y derechos. Debido a la propia inercia y complejidad de los expedientes adminis-
trativos, sicmpre transcurre algiin tiempo entre el vencimiento de dicho plazo v la conti-
nuatién del procedimiento de apremio mediante nuevas actuaciones conducentes al .em-

- Pago o cumplimiento was la prictica del embargo. Téngase presenic que, de confor-
midad con el articulo 172.4 de la LGT, en cualquier momento anterior a la adjudicacion
de los elementos patrimoniales embargados ¢l obligado conserva la posibilidad de extin-
guir la deyda tributaria y.las costas del procedimiento de apremio, con el consiguiente
deber de la Administracién de levantar el embargo. o

~ Extincién de la deuda mediante la enajenacion de los'bienes ¢ derechos embargados
por.cualquiera de las formulas previstas en el articulo 172.1 (subasta, concurso o adjudica-
Géndirecta). . ..o -

% Resutea; por cllo, criticable que no se fije un plazo para la emision de Ja providencia
de apn:mio ~eomo ocurre también en el procedimiento recaudasorio. de la Seguridad
Socia)-; pues una demeora de la misma beneficiara claramente al contribuyente al aplicar-
Jsﬂe a recargo.del 5 por ciento, inferior, inclusa, ados intereses de demora si-wanscurre

mis de un ano hasa el pago... -
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otra parte, entendemos que estos gastos deberian incluirse en las costas
impuestas al deudor que prevé la LGT, que de este modo sufragarian no
s6lo los gastos extraordinarios del procedimiento, sino también los ordina-
rios. Respecto a si el recargo de apremio ordinario compensa el retraso
producido en el pago, la respuesta debe ser negativa, dada su compatibili-
dad con los intereses de demora.

Por todo ello, pensamos que el recargo del 20 por 100 cumple una funciéon
intimidatoria que lo acerca bastante a las sanciones, aparte de que, como se
ha dicho, las costas debieran suponer el resarcimiento suficiente por su
tramitacién™. En los otros recargos el caracter sancionador se difumina por
su incompatibilidad con los intereses, de modo que aunque se establecen
para disuadir del retraso en la presentaciéon o en el ingreso y se exige con
anterioridad o al poco de iniciarse el procedimiento de apremio, resarcen
por la no aplicacién de intereses de demora y de la posible gelleraci('ill de
gastos previos 0 inmediatos al procedimiento de apremio.

Una cuestion que deberia resolverse es la acumulacion de los dos fipos de
recargo. La practica administrativa que sigue 1a AEAT es que si se presenta
una autoliquidacién extemporinea sin ingreso, la Administracion exige el
principal mas el recargo ejecutivo, de un lado, y el recargo extemporaneo
mis el recargo ejecutivo, de otro. Ello supone que si se presenta despugs de
un afno y se abona tras el plazo en via de apremio, los recargos totales (20%
mas otro 20% sobre el anterior) ascenderian al 44%. Lo propio es que se
calcularan ambos sobre la deuda principal, pues el art. 28.1 L.GT dice que
los recargos del periodo ejecutivo «se calcularan sobre la totalidad de la
deuda no ingresada en periado voluntario», dentro de la cual no se debe-
rian incluir los recargos de regularizacion. Ademas, la propia LGT concibe
estas prestaciones como deuda tributaria accesoria, ajena ala obhgacum
principal.

Los recargos del periodo ejecutivo (los ejecutivos y el de apremio) equivalen
a los aplicables en el dmbito laboral cuando se presentan en plazo los docu-
mentos, puesto que se aplican a las declaraciones en plazo sin posterior
ingreso y a las autoliquidaciones en plazo sin ingreso, si bien con la diferen-
cia de que en materia laboral hay que esperar a la emision de la providencia
de apremlo para que se imicie el permdo de 1ecaudacmn e,ecmxva (art 6. l
RGRSS)

Resulta pues interesante hacer un cuadro comparativo de la normativa labo-
ral y tributaria en estos recargos. ..

“ kn la Junsprudencm pudemus citar la STS] dc (,auhma de, 2(:—1 1993 (F] 2‘) rela-
tiva a la rédacecion dada pot la LPGE ‘para 1988 al-arucule 128 LGT; confignivindoto
Como un’ ~componeiite cuasipunitive..;.a través del-cual s¢ indute b contribuyente: a
pagar antes de la iniciacion de ha via ejecativar, ¥ 1a'STS]-de Valencia, de 104-1992.(F 4.
3%) ‘que. en relacion con fa modificacion del articulo 328 LET psr !a i PGE: para 1992,
lo calificod de wauténtica sancion por ingreso tuera de plazov:
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Recargos tributarios del periodo Recargos laborales con presentacion de

cjecutivo documentos

Retraso del | Recargo | Intereses de Recargo Intereses de

pago | porcentual demora porcentual demora
Hasta provid 5 No Hasta  un 3 Desde el
dencia. dd mes inicio  del
apremio periodo eje-
Plazo en vid 10 No Hasta dogy 5 cutvo s se
de aprémio meses rec:l?e .la
providencia
Tras plazg 20  Bi, desde el|Hasta [reﬁ 10 de apremio
en via d¢g gnicio  deljmeses v finalizado
apremio periodo ;31 plazo se
ejecutivo retrasa mas

Mas de tred 20  |de 15 dias
meses

Consideramos mas adecuado el régimen tributario en cuanto que hace de-
pender la cuantia no tan sélo del retraso sino de la situacién en que se
encuentra el procedimiento y los gastos que ello ocasiona. No obstante,
tampoco parece pertinente imponer un recargo fijo del 5 por ciento con
independencia del retraso en dictar la providencia de apremio, que podria
incluso ser inferior al interés de demora devengado en funcién de dicha
demora. De otra parte, el retraso no deberia perjudicar al contribuyente-
cotizante, por lo que debiera fijarse un plazo para la emision de la providen-
cia de apremio que serviria como periodo maximo de calculo de intereses.

En cuanto a los recargos de regularizacién por presentacion extemporanea
y-espontanea de declaraciones, sélo serian equiparables a los aplicables por
la falta de presentacion en plazo de los documentos de cotizacién si dichos
documentos se presentan antes de recibir la notificacién de reclamacion de
la deuda o de inicio dé actuaciones inspectoras. En cambio, tras la notifica-
¢ién —caso contemplado por la LGSS- la presentacién no seria espontinea
en los términos de la LGT, sino previo requerimiento. En este ultimo su-
puesto el recargo laboral funciona como una especie de sancién, por lo que
deberia imponerse ésta, cumpliéndose el tipo infractor, y no ambos.

6. CONCLUSIONES

Existen tres niveles de proteccion en el ‘marco de la Seguridad Social del
Estado espariol: asistencial o nivel no contributivo, contributivo (por marntener
una relacion las prestaciones econdmicas con los salarios) y voluntario o k-
bre, como proteccion adicional para quienes quieran ‘pagarlo por estar en
condiciones de hacerlo. I el
El sistemna. asistencial se financia mediante impuestos y el voluntario a teavés
de aportaciones voluntarias asimilables aun contrato de seguro; La dificul-
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tad esta en determinar la naturaleza de las prestaciones satisfechas en el
nivel contributivo. ‘ ' C

Las cuotas de la Seguridad Social no tienen naturaleza juridico-privada, ysi
juridico-piiblica, concretamente tributaria, tal como han senalado gran
parte de la doctrina, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. Esa
naturaleza wibutaria deriva de su triple caracterizacion como obligacion
coactiva (impuesta por la ley), a favor de un ente publico y con la finalidad
de realizar un interés publico contribuyendo a la financiacion del gasto
publico. En cuanto a su concreta calificaciéon, no siendo una tasa —pues
no afecta ni beneficia al empresario, y el trabajador puede no utilizar las
prestaciones de la Seguridad Social pese a cotizar por ella-, ni una contribu-
cién especial —pues se exige por el mero desarrollo de una actividad labo-
ral-, podria calificarse como impuesto.

Por un lado, la cuota obrera puede conceptuarse COmo un impuesto regresivo
sobre la renta de los trabajadores, en la medida en que su cuantia se fija en
funcién del salario -impuesto directo sobre la renta— pero con un limite
maximo que hace que a partir de ese umbral la cuota sea proporcional-
mente cada vez menor comparada con la renta. Por lo que respecta a la
cuota patronal, se asemeja a un impuesto indirecto por la adquisicion. de los
servicios de los trabajadores.

En ambos casos se trata de impuestos periédicos, devengados mensual-
mente, y afectados, pues el producto de su recaudacioén se destina al pago
de las pensiones mediante un sistemna de reparto. '

La legislacién laboral prevé unas medidas para disuadir e indemnizar por
el cumplimiento tardio de las obligaciones de cotizacién. Considerando el
conjunto de la normativa, un principio de coherencia global del ordena-
miento juridico nos lleva a indicar que deberia darse un tratamiento mas
homogéneo en el 4mbito tributario y laboral a los supuestos de cumpli-
miento extemporineo, dada la naturaleza tributaria que tienen las cuotas de
la Seguridad Social. Sin embargo, y aunque se ha producido una pequeria
aproximacion en los Giltimos afios, no ocurre asi, produciéndose un mayor
rigor en el dmbito laboral, pero no en todos los casos. o '

Una primera diferencia surge por la relevancia del periodo gjecutivo en el
‘procedimiento tributario, pues determina la aplicacion de unos recargos
especificos, mientras que en materia laboral no tiene esa trascendencia,
salvo que se emita —deberia decir «notifique~— la providencia de apremio,
en cuyo caso se devengan intereses de demora si no se paga despugés de
quincv'e‘ dias de terminado el plazo. Ello obedece a que en el procedimiento
laboral el periodo voluntario se prolonga -salvo. extincion -de la deuda-
hasta la emisién de la providencia de apremio, requiriéndose la.emisién de
ese titulo ejecutivo para el inicio del «periodo de recaudacién ejecutivar.
En camibio, tras la notificacién de una ﬁquidacién‘iﬁb’utan'a, finalizado el
pericdo-voluntario comienza; sin solucién-de continvidad, el periodo ejecu-
tivo y, dentro de éste, tras fa notificacion’ de la providencia de apremio, ¢l
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procedimiento de apremio. Unicamente en la presentacion de declaracio-
nes o autoliquidaciones extemporaneas Y espontaneas sin ingreso hay un
lapso temporal que no forma parte del periodo voluntario sticto sensu ni
del ejecutivo.

En cuanto a los recargos, para los supuestos de no presentacién de docu-
mentos de cotizacion en plazo, la norma laboral prevé un recargo del 20 o
del 35 por 100, segiin se abonen las cotizaciones antes o después del plazo
de ingreso establecido en la reclamacion de deuda o acta de liquidacién. En
el ambito tributario si no hay requerimiento administrativo, la presentacién
extemporanea de declaraciones o autoliquidaciones con ingreso supone
unos recargos que van del 5 al 20 por 100 segin el retraso ~o del 3,75 al 15
por 100 si opera la reduccién del 25 por 100 por abono en periodo volunta-
rio—, pero tales recargos son sustitutivos de las sanciones, y ademnas hay una
carencia de un ano en el pago de intereses. En cambio la legislacion laboral
permitiria, tras la notificaciéon-del acta de liquidacion, imponer la sancién v
tainbién el recargo contraviniendo el principio non bis in idem.

Probablemente, este agravamiento sobre el recargo tributario del 20 por
100 obedezca al cardcter tuitivo de las normas laborales hacia el trabajador.
Sin embargo, en el dmbito laboral los diversos recargos son incompatibles
entre si, a diferencia de lo que ocurre en la normativa tributaria, donde,
ademds, los recargos del periodo ejecutivo se giran sobre los de regulariza-
cion pudiendo alcanzar un total del 44 por 100, y esa incompatibilidad su-
pone que la cuantia final de los recargos de la Seguridad Social sea inferior,
finalizado el plazo dado en.la via de apremio, a la acumulacién de los dos
recargos del 20 por 100 que operan en el seno del procedimiento tributario
(recargo por presentacién extemporanea mas recargo de apremio ordina-
rio).

Si acudimos al recargo laboral equiparable al recargo ejecutivo tributario,
con presentacion en el plazo reglamentario de los documentos de cotiza-
cién, la normativa laboral prevé un recargo del 3, 5, 10 6 20 por 100, si el
abono se produ‘ce ¢n el mes, dos meses, tres meses o a partir de los tres
meses siguientes a la finalizacion de dicho plazo, respectivamente. Ademas,
con la reforma de 2003 se exigen intereses de demora si no se abona la
deuda transcurridos quince dias desde la notificacién de la providencia de
apremio. Para estas situaciones, la Ley General Tributaria dispone el inicio
del periodo ejecutivo, con un recargo del 5 por 100, desde la finalizacién
del periodo voluntario, que podria ser incluso inferior a los intereses de
demora si la Administracién se retrasa en el cobro mias de un afio. Si el
Pago se hace dentro del plazo fijado tras la notificacién de la providencia
de apremio el recargo de apremio reducido sera del 10 por 100. Ambos
recargos se aplican sin los intereses de demora exigibles desde el inicio del
periodo ejecutivo. Unicamente si el pago es posterior al plazo en via de
apremio se exigirian dichos intereses mas un recargo de apremio ordinario
del 20 por 100. '

En ambos imbitos se ha producido una suavizacién de los recargos v una
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mayor adecuacién al periodo de retraso,’si bien parece mas -correcto el
régimen tributario-en cuanto que hace depender la cuantia no tan sélo del
retraso sino de la situacion en que se encuentra el procedimiento y los
gastos que ello ocasiona. No obstante, no parece l6gico imponer un recargo
tributario fijo del 5 por 100 con independencia del retraso en dictar la
providencia de apremio, o unos intereses de demora en el procedimiento
laboral o tributario excesivamente elevados por el retraso de la Administra-
cién en dictar la providencia de apremio. Por ello, deberia fijarse un plazo
para la emisién de la providencia de apremio que serviria camo periodo
maximo de cilculo de intereses y disuadiria al contribuyente de un excesivo
retraso. De otra parte, deberia incorporarse a la LGT la prevision contenida
en la LGSS de que, si el ingreso fuera del plazo reglamentario es imputable
a error de la Administraci()n, no se aplicara recargo ni se deVengarén intere-
ses.

A nuestro juicio, por un principio de coherencia y en aras de la seguridad
juridica y de la igualdad, deberia promoverse una mayor uniformidad en la
regulacién de estos recargos, mitigando las apuntadas diferencias en el am-
bito fiscal y laboral sobre unas cotizaciones a la Seguridad Social de natura-
leza claramente tributaria. - '






