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ExTrACTO

La regulacién legal de los recargos por declaracién extemporanea y espontdnea permite aplicar-
los de modo objetivo e imponerlos de plano, sin atender a la conducta del contribuyente y a la
actuacion de la Administracién, lo que contraviene las exigencias de los principios de seguridad
juridica y de proporcionalidad.

Las resoluciones de los tribunales sobre dichos recargos, junto a la regulacién legal de los recargos
por ingreso fuera de plazo de las cuotas de la Seguridad Social, permiten predicar una interpre-
tacién que corrija estos defectos y sugieren la necesidad de modificar la normativa tributaria
para cumplir con la equidad y reducir la litigiosidad.
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ABSTRACT

The legal surcharges system of spontaneus and out of the legal period payment, let to apply
without considering his voluntariety and the Administration behaviour, law security and pro-
porcionality.

The court decisions and the legislation of this kind of surcharges in the Social Security system,
let us to propose an interpretation in order to correct their application by the Tax Administration.

In any case, it would be necessary to change the tax law defects for to obey the equity principle
and to reduce the litigations.

Keywords: tax surcharges, tax return or tax self-assessment spontanecus and out of time, Social Security
surcharges and proporcionality principle.
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1. PLANTEAMIENTO

Los tributos, en cuanto contribuyen al sostenimiento de los gastos piblicos, requieren de un
sistemna legal que evite retrasos o incumplimientos. Lo propio sucede con las cuotas de la Seguri-
dad Social, pues constituyen una partida esencial dentro del presupuesto de ingresos para financiar
los gastos sanitarios y el sistema pablico de pensiones. Por ello, el legislador impone un conjunto
de prestaciones que acompaiian tanto a los tributos como a las cotizaciones sociales con el fin de
indemnizar, disuadir o, incluso, castigar la omision del pago de las cuotas en el plazo fijado en la
norma. Esas prestaciones adoptan la forma de intereses de demora, recargos y sanciones. Grosso
modo, puede decirse que los primeros tienen finalidad indemnizatoria del retraso!, los recargos
disuasoria del incumplimiento, y las sanciones, cuya cuantia es superior a los recargos, se esta-
blecen para los comportamientos infractores como medida punitiva.

En este trabajo nos cefiiremos al estudio de los recargos aplicables en materia tributaria y de
la Seguridad Social cuando se presenta extemporaneamente sin requerimiento previo la declara-
cion o autoliquidacion del tributo o se ingresa fuera de plazo la cotizacién social.

Aunque se trata de prestaciones que responden a finalidades similares, estimular el pago
voluntario en el plazo concedido, las peculiaridades de ambas recaudaciones hacen que se apli-
que de diversa forma y en distinta cuantia segiin se trate de deudas tributarias o de débitos fren-
te a la Seguridad Social?, si bien el propio legislador en ocasiones ha buscado la aproximacién,
como hizo con la Ley 53/2003 que modificé los recargos en el ambito de la Seguridad Social en
sintonia con su regulacion tributaria. Una muestra de la separacion la encontramos en la inciden-
cia automatica en la via ejecutiva transcurridos los plazos de pago en el periodo voluntario en el
ambito laboral®; la modificacion del titulo ejecutivo en la esfera fiscal (con la desaparicion de la

! Aunque la STC 76/1990, de 26 de abril, analizando el incremento del 25% sobre el interés legal del dinero, afirmé
que «su sola finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes en su morosidad en ef pago de las deudas tributarias
y compensar al erario publico por el perjuicio que a este supone la no disposicion tempestiva de todos los fondos ne-
cesarios para atender a los gastos piblicos». Pero lo hizo sobre la base de la diferente finalidad de los intereses segim
sean adeudados por la Administracion o por los administrados (FJ 9.°), incidiendo en la cutpabilidad para la aplica-
cion de los intereses de demora. No podemos estar de acuerdo con estos argumentos, tras los que se vislumbra ef in-
terés recaudatorio de ia Hacienda Publica.

MADRID YAGOE, P.: «Sobre la constitucionalidad del articulo 28.1 de la Ley General de la Seguridad Social (Comentario
ala STC 121/2010, de 29 de noviembre)», Revista espaiola de Derecho del Trabajo, n.° 150, 2011, pég. 515. Dicha
auloracimeomoejemplodchmiénmmmbmnmnaﬁvaslosmmqmsemencimaemﬁnmcién.

En el ambito fiscal, tras el periodo voluntario de autoliquidacién si la Administracion no requiere al sujeto pasivo se
abre un plazo dr regularizacion voluntaria cuyo pago impide el comienzo del periodo cjecutivo. En tal sentido, GAR-
cia DIEZ observa que en los tributos que se gestionan en régimen de autoliquidacion se rompe «la linea de continui-
dad que pudiera existir entre el periodo voluntario y el periodo cjecutivo de pagon, operando «como un verdadero
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certificacion de descubierto?); y 1a regulacién vigente de la impugnaci6n de los actos de gestion
recaudatoria de 1a Seguridad Social, que no contempla la via econdmico-administrativa previa a
la jurisdiccional. No obstante, ello no justifica la quiebra de los principios de equidad y propor-
cionalidad, como ocurre con la imposicién de plano de los recargos de la Ley General Tributaria
(LGT) frente al tratamiento que reciben en la normativa de ia Seguridad Social.

Primero analizaremos los recargos tributarios, su regulacion vigente desde la aprobacién
por la Ley 58/2003, General Tributaria, sus caracteres y la jurisprudencia, asi como la doctrina
constitucional sobre la anterior normativa.

A continuacién se abordara la naturaleza juridica de las cuotas de la Seguridad Social, pues
constituyen la base de aplicacton de los recargos, y su concrecion permitird fijar el régimen juridico
aplicable en su exaccién, sobre todo cuando existen unos procedimientos en el ambito juridico-pri-
vado para los seguros y en el piiblico para los tributos, que podrian servir de modelo en este punto.

Después, se veran las lineas esenciales del procedimiento recaudatorio de la Seguridad So-
cial, regulado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprobd el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), y se examinaran los re-
cargos exigibles por el incumplimiento en los plazos de ingreso de las cotizaciones, estudiando
su naturaleza y su régimen juridico en las diversas redacciones dadas a la LGSS.

Finalmente, se sentaran las conclusiones que derivan de las principales observaciones de
este estudio partiendo de las divergencias y similitudes entre ambas figuras.

2. LOS RECARGOS TRIBUTARIOS DE REGULARIZACION
2.1. REGULACION LEGAL

Los recargos por ingreso extemporaneo y espontaneo de la deuda tributaria sufrieron nume-
rosas modificaciones en su redaccién hasta la LGT de 2003. Dichas modificaciones legislativas
parten de una premisa bésica: una regulacién excesivamente laxa favorecerfa el cumplimiento

“periodo de regularizacion” dentro del cual el contribuyente puede chadir las potenciales consecuencias sancionadoras
de su inicial comportamiento antijuridico». Cfr. GARCIA Digz, C.: «Recargos por presentacion extemporinea ¢ inter-
pretacién razonsble de la norma tritwiteria», Quincena Fiscal, n.° 3, 2014, pég. 5.

4 En materia tributaria 1a providencia de apremio debia dictarse en virtud de una certificacién de descubierto, individual
o colectiva, expedida por los drganos de la intervencion, a propuesta de los érganos de recaudacion, que fue supri-
mida por ia reforma de 1a LGT operada por la Ley 25/1995. Ello fue criticado con fundamento por la doctrins, pues
constitufa una garantia de que la deuda apremiada no se habia satisfecho.

Ei erticulo 63 b) del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprucha e} Reglamento goneral de recau-
dacidn de la Seguridad Social, prevé que las reciamaciones de deuda serdn expedidas por la Tesoreria General de la
Seguridad Social y deberin contener la «naturaleza y periodo de! descubierton.
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tardio y una normativa demasiado estricta impediria que la regularizacion fiscal se efectuase de
modo voluntario. A nuestro juicio esta observacion no se tuvo en cuenta por el legislador en las
reformas anteriores a la de 1995, que parecia més preocupado por solucionar los problemas inme-
diatos del cumplimiento tardio de la deuda tributaria que por lograr una regulacién lo suficiente-
mente meditada como para lograr su continuidad en el tiempo y su progresivo asentamiento en la
conciencia de los obligados tributarios.

Dos de esas redaccciones fueron enjuiciadas por el Tribunal Constitucional (TC) declaran-
do inconstitucionales los recargos del 50 y del 100% como se vera después:

+ Lade la Ley 46/1985, segun la cual los ingresos fuera de plazo sin requerimiento
previo comportaban el abono de interés de demora, con exclusion de las sancio-
nes que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas, sin que el resultado
fuera inferior al 10% de la deuda tributaria.

* Y ladelaLey 18/1991, que fij6 para los ingresos por declaraciones o autoliquida-
ciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo un recargo tnico del
50%. No obstante, si el ingreso se efectuaba en los tres meses siguientes al térmi-
no del plazo, el recargo era del 10%. Y si no se efectuaba el ingreso al presentar la
declaracion o autoliquidacion extemporanea, sin solicitar el aplazamiento o frac-
cionamiento del pago, se exigia en via de apremio un recargo unico del 100%.

Su regulacion vigente proviene de la actual LGT, de 2003, cuyo articulo 27 lleva por titu-
lo: recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, aunque la razon de ser del
recargo es el ingreso extemporaneo, pues no cabe exigirlo si la deuda se pagé en plazo y solo se
presenta fuera del mismo la copia de la autoliquidacion®. Es decir, precisa de la existencia de una
deuda, y a diferencia del ambito penal donde la regularizacion exige el ingreso, la LGT permite
su aplicacion aunque la presentacion no venga acompaiiada del ingreso®, en cuyo caso se afiadi-
rian los recargos del periodo ejecutivo. El Tribunal Supremo (TS) en dos recursos de casaciéon
ha precisado los siguientes requisitos para la exaccion del recargo: extemporaneidad de la decla-

5 Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana de 19 de septiembre de 2014
seflala que «una vez ingresada la cuota del impuesto dentro del plazo reglamentario, el retraso en Ia presentacion de
Ia copia de la autoliquidacién y documentacion complementaria ante la oficina competente constituye, todo lo mis,
el incumplimiento formal del que, por no producir perjuicio o dafio patrimonial alguno, no puede derivarse la aplica-
cién de una medida indemnizatoria como e recargo». En suma, solo cuando la declaracién e ingreso —ambos— se han
producido fuera de plazo cobra sentido, virtualidad y aplicacién el articulo 27 de Ia LGT (FJ 3.9).

Como afirma la STSJ de ia Comunidad Valenciana de 11 septiembre de 2012 el recargo se impone ante la extempo-
raneidad, no def ingreso de Ia deuda, sino de la declaracién tributaria. También se impone por is presentacion de una
autoliquidacion extempordnea sin requerimiento previo de la Administracion, y sin ingresar la deuda pero solicitando
simultineamente el aplazamiento o fraccionamiento, como sefialé ia Resohucion de la Direccion General de Tributos
de 1 de marzo de 2010.
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racién o autoliquidacién’, espontaneidad de la misma sin que medie requerimiento previo de la
Administracion, constancia del periodo impositivo al que se refieren las bases y cuotas objeto de
regularizacion, y existencia de una deuda a ingresar (SSTS de 6 de febrero de 2012). Cabe enten-
der que no es preciso que la regularizacion sea integra, por la totalidad de la deuda, si bien por la
parte no ingresada cabria exigir sanciones e intereses de demora si lo descubre la Administracion®.

Concretamente, el articulo 27 de la LGT establece las siguientes situaciones:

« Autoliquidaciones con ingreso presentadas fuera de plazo sin requerimiento: den-
tro de los 3, 6 o 12 meses siguientes al término del periodo voluntario se pagara un
recargo del 5, 10 o 15% respectivamente, sin intereses de demora ni sanciones, y
a partir de los 12 meses del 20% mas los intereses de demora computados desde
el dia siguiente al término de los 12 meses, sin sanciones.

+ Liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin requeri-
miento: se aplican los mismos recargos € intereses.

« Autoliquidaciones sin ingreso presentadas fuera de plazo sin requerimiento y de-
claraciones sin posterior ingreso tras la liquidacion: se inicia el periodo ejecutivo
y, a los anteriores recargos e intereses, se suman los del periodo ejecutivo (recargo
ejecutivo del 5%, de apremio reducido del 10% o de apremio ordinano del 20%).

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, afiadié un apartado cinco al articulo 27, reduciendo
el recargo un 25% si se paga en el plazo establecido en la ley o en el acuerdo de aplazamiento
o fraccionamiento, para fomentar el pago integro del principal y la prestacion accesoria. De este
modo pasarian a ser el 3,75%, el 7,5%, el 11,25% y el 15 %. De la exposicién de motivos puede
colegirse que el objeto de dicha modificacion era facilitar el pago y reducir la litigiosidad®.

7 La ley distingue la presentacién extempordnea de autoliquidaciones, donde el contribuyente califica los hechos, los
cuantifica ¢ ingresa la cuota o solicita la devolucion, y declaraciones, donde se limita a declararios para que la Admi-
nistracién liquide e tributo.

Aunque en alguna sentencia s¢ ha liquidado el recargo sobre 1a cantidad total, to correcto es girarlo «sobre el impor-
te a ingresar resultante de las autoliquidaciones» o «sobre el importe de la liquidacion derivada de las declaraciones
extemporéncas». Sobre la deuda adicional podria aplicarse el régimen general de infracciones y sanciones e intereses
de demora. Véase, en este sentido, SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: «La aplicacitn de los recargos del articulo 27 de 1a Ley
General Tributaria a determinadas autoliquidaciones y declaraciones incorrectasn, RCT, CEF, n.° 367/2013, pags. 29
y 30 (disponible en www.ceflegal.com).

Asi jo sefialé Ia STSJ de Catalufia de 13 de noviembre de 2014 en su FJ 2.° «Aungue la Exposicion de Motivos de la
Ley 3672006 no hace referencia en concreto a la modificacién del articulo 27 de la Ley 5872003, si alude genéricamen-
te 2 que se introducen diversas modificaciones en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con la finali-
dad de reducir la litigiosidad entre los contribuyentes y la Administracién tributaria, y ademds si lo hace en concreto a la
modificacion del articulo 188 de la Ley 58/2003, que enmarca en ese sentido, y con ¢l objeto de facilitar ¢f pago. Dada
ia similitud catre ia modificacion de ambos articulos, fluye sin dificuitad que la introduccion del apartado S del articulo
27 de la LGT ticne también por objeto facilitar ¢l pago y, en ltima instancia, reducir la litigiosidadn.
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2.2. NATURALEZA Y FINALIDAD

El TC ha analizado su finalidad en la regulacion anterior a 1995. Las SSTC 164/1995, de
13 de noviembre, y 198/1995, de 21 de diciembre, en referencia al interés minimo del 10% del
anterior articulo 61.2 de la LGT (redaccién dada por la Ley 46/1985), le otorgaron una funcién
resarcitoria por el retraso en el pago junto a otra disuasoria de la tardanza en el pago. Esta ultima
funcién disuasoria, coercitiva o de estimulo integra una penalizacién econémica equiparable a
la clauisula penal del Derecho civil, dandoles un cierto matiz sancionatorio, pero no los convier-
te en sanciones en sentido propio por cuanto su funcidn no es represiva, retributiva o de castigo
en cuanto —afiade el Tribunal- no alcancen el valor de las sanciones. En la segunda sentencia va
més alla al afirmar que «el articulo 61.2 de la LGT, al no ser considerado como imposicién de
una sancién no exigird procedimiento ni audiencia del interesado» (FJ 2.°), lo que no es légico
pues en cuanto cliusula penal o multa coercitiva, serd preciso acreditar la existencia de retraso
culpable y ofrecer al deudor la posibilidad de presentar alegaciones.

La STC 276/2000, de 16 de noviembre, enjuiciando el recargo del 50%, vigente hasta 1995
(redaccién dada por la Ley 18/1991), con el argumento de la inexistencia de «una diferencia im-
portante entre la cuantia de este recargo y la de las sanciones» concluyd que cumplia, ademas de
las funciones indicadas, «la misma funcion de castigo que es propia de los actos sancionadores»
(FJ 5.°). Igualmente, la STC 291/2000, de 30 de noviembre, otorgé naturaleza sancionadora al
recargo del 100%, vigente igualmente hasta 199510,

En ambas sentencias se explicité que aunque los recargos del 50 y del 100% cumplian
otros fines distintos de los punitivos —en particular, una funcién resarcitoria—, ello no excluye su
funcién punitiva o de castigo, ni permite fragmentarlo atendiendo a las diversas finalidades del
mismo (SSTC 276/2000, FJ 5.°, y 291/2000, FJ 10.°). Con base en ello concluyé su inconstitu-
cionalidad por imponerse sin procedimiento contradictorio alguno, vulnerando el derecho a un
procedimiento administrativo sancionador con todas las garantias, reconocido en el articulo 24.2
de la Constitucién espaifiola (CE).

Ante el posterior intento de la Administracion de aplicar estos recargos mediante un pro-
cedimiento sancionador, la STC 39/2011, de 31 de marzo, sefialé que el articulo 40.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, en relacion con el articulo 25.1 de la CE, «impide a la Ad-

10 Ello motivé varias sentencias del TS declarando el derecho del recurrente a ser indemnizado por la Administracion

del Estado en el importe de Ia cuantia de las cantidades ingresadas, mas los intereses legales. Véase por todas la STS
de 12 de septiembre de 2005.

Afirma ia STC 29172000 que si en la STC 276/2000 «consideramos que al toner ¢f recargo una cuantia del 50% no podia
considerarse que cumpliers una funcién de estimulo positivo —la cuantia del recargo cotncidia exactamente con ls san-
cion minima prevista en el art. 87.1 LGT-, en este supuesto, en el que Ia cuantia del recatgo s del 100%, tampoco cabe
mrec'mqueamphmﬁnciémb&ﬁnuloposiﬁvoqmcxcluylmmm,niaemckmmediom
constrefiir al cumplimsicato de una obligacién, ni, por supuesto, tiene naturaleza tributaria» (STC 291/2000, FJ 10).
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ministracion tributaria volver a imponer dicho recargo de naturaleza sancionadora al estar previs-
to en una disposici6n legal que ya habria sido expulsada del Ordenamiento juridico» (FJ 5.%)!!.

Frente al argumento cuantitativo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es
mas flexible en la apreciacion del cardcter sancionador de los recargos. En tal sentido, la STEDH
de 23 de noviembre de 2006, caso Jussila c. Finlandia, si bien en materia penal, asimila la figura
del recargo fiscal a la sancion tributaria a partir de su presupuesto de activacion, la realizacion de
una conducta infractora, sin que la mera y simple graduacion del recargo en funcion del retraso
sea suficiente para excluir a priori su naturaleza punitiva'2.

Se han calificado por algiin autor como sanciones impropias porque su presupuesto de apli-
cacion es «la realizacién de una conducta contraria a Derecho (antijuridica), como es el incum-
plimiento de la norma tributaria que disciplina el plazo de exigibilidad de cada tributo», implica
un aumento de la deuda tributaria, lo que constituye una consecuencia desfavorable para el obli-
gado tributario, y se aplican al margen de un procedimiento que permita al contribuyente justifi-
car las razones de su cumplimiento intempestivo'3.

Pensamos que su naturaleza es mixta: resarcitoria o indemnizatoria (como los intereses de
demora) y disuasoria o preventiva (como las sanciones), pudiéndose equiparar a las sanciones
en el recargo del 20 % por ser compatible con los intereses de demora 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, y aplicarse el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables del articulo 9.3 de

' £} Abogado del Estado pretendia que el Tribunal permiticra, en caso de comportamiento culpable, Ia exigencia por
la Administracion del recargo del 100%, o la imposicién de la sanci6n correspondiente a la infraccién tipificada en
el articulo 79 a) de la LGT, con fundamento en que la inconstitacionalidad no se produce porque la sancién que es-
tablece incurra en alguna «forma de arbitrariedad intrinsecan, sino «exclusivamente» porque s¢ impone sin observar
las garantias del articulo 24.2.

12 por elio, como advierte MARCO PERAS, «si bien es cierto que el Tribunat de Estrasburgo utiliza las nociones estudia-

das en un contexto particular, esto es, en el examen de la aplicabilidad del articulo 6 del Convenio en su dimension
penal, ello no obsta a que se puedan extraer conclusiones en lo que se refiere a la naturaleza punitiva del recargo desde
el punto de vista del Ordenamiento espsfiol. Del estudio comparativo reatizado se desprende que el TEDH es mucho
miés generoso que cf Tribunal Constitucional eu la apreciacién de la naturaleza punitiva de medidas tributarias andlo-
gas al recargo por declaracion extemporinea voluntarian. Cfr., MARCO PeRAS, E.: «Ls naturaleza de los recargos por
declaracitn extemporénea voluntaria a la luz de ta jurisprudencia del Tribunai Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional Espafioin, RCyT. CEF, némn. 320/2009, pég. 40.

Garcia Diez, C.: «Recargos por presontacién externporinea e interpretacion razonabie de la norma tributarian, Quin-
cena Fiscal, nim. 3/2014, pég. 13.

Articulo 15 de 1a Ley 27/2014, de! Impuesto sobre Sociedades: «No tendrin la consideracién de gastos fiscalmente
deducibles: (...) ¢) Las multas y sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo cjecutivo y el recargo
por declaracién exteraporinea sin requerimicato provion. Ef TRLIS ea més explicito 8l mencionar «... el recargo por
presentacion fuera de plazo de declaraciones-liquidaciones y antoliquidaciones».
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la CE!S (art. 10.2 LGT: las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias
y el de los recargos tendrén efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando
su aplicacion resulte mas favorable para el interesado).

2.3. IMPROCEDENCIA DEL AUTOMATISMO Y NECESIDAD DE APRECIAR
LA CULPABILIDAD

Consecuencia de este caricter represivo es la necesidad de apreciar la culpabilidad para su
exaccion, seguir un procedimiento que permita al obligado tributario exonerarse si actia diligen-
temente o fuera culpa de la Administracion, su no deducibilidad fiscal, la aplicacién retroactiva
de la regulacion in bonam partem y, por ultimo, que no se extienda a terceros la responsabilidad
de su pago con caricter general'®. Tampoco deberia concurrir con las sanciones, conforme al ar-
ticulo 180 de la LGT.

Convenimos con MARTIN QUERALT et &l. en que el legislador no los identificé con las san-
ciones para evitar la aplicacion del principio de culpabilidad (es un supuesto objetivado) y del
régimen juridico sancionador (graduacién, procedimiento con previa audiencia del interesado, con-
donacion, caracter intransmisible)!’. La inexistencia del derecho de audiencia podria vulnerar el
articulo 105 c) de la CE que exige la audiencia del interesado para dictar un acto administrativo's.

En tal sentido, 1a Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 18
de abril de 2013 sostiene que «este precepto no condiciona el nacimiento de la obligacion de satis-
facer este recargo a que exista culpa o negligencia de! interesado, sino que lo liga a un hecho obje-
tivo: la presentacion de la autoliquidacion fuera de plazo» y afiade que «no se trata de una norma
de carécter sancionador, pues asi se desprende de lo expuesto en el articulo 27.2 de la misma ley al
establecer que los recargos correspondientes excluyen la imposicion de sanciones, lo que implica
que su exigencia no requiere de la existencia de culpabilidad, sino que se trata de una obligacion ex
lege que nace del mero hecho contemplado en la norma». Se trataba de un fallo en la implantacion
del sistema informatico de la empresa que se califica por el tribunal como «cuestién previsible».

15 Como aprecia la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 1 de febrero de 2012, siguiendo la jurisprudencia del
TS y del TC la retroectividad in bonarr partem de las normas reguladoras de los recargos, le lieva «a spreciar una
relativa identificacién de Ia sancidn con el recargo en el sentido que, sin duda, este dltimo conlleva una penalizacion
¥, en cualquier caso, cuando se trata de las declaraciones extemporéneas y espontineas, tiene una clara finalidad, a
saber: la de servir de estimulo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias» (FJ 5.°).

16 En esta orientacién se pronuncié Lorez Diaz, A., en la Jornada preparatoria del Congreso de la EATLP de 2015,
UNED, 21 de marzo de 2015, en su exposicién de la Relacién espafiola.

17 Cfr. MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, C. y TESERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero y Tributario, 8.° ed., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 499.

18 En tal sentido se han pronunciado FALCON Y TELLA y GARRIDO FALLA, como puso de manifiesto LITAGO LLEDO en su
comunicacion a la Jornada preparatoria de 1a EATLP, UNED, 11 de marzo de 2015.

138 www.ceflegal.com



La controvertida automaticidad de los recargos del articulo 27
EF . - ]. 1. Gorospe Oviedo de la LGT frente a los recargos de la Seguridad Social

No obstante, matiza que «en aplicacién de lo expuesto en el articulo 1.105 del Codigo Civil'?, de
aplicacién supletoria a las obligaciones tributarias conforme lo dispuesto en el articulo 7.2 de la Ley
General Tributaria y 1.090 del propio Cédigo Civil, podria excluirse el nacimiento de la obligacion
si el incumplimiento tuviese por causa un caso fortuito o fuerza mayom (FJ 3.°).

Esto es lo que motiva que el articulo 89.Cinco de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do (LIVA) excluya su aplicacion cuando «la rectificacion de las cuotas... se funde en las causas de
modificacion de la base imponible establecidas en el articulo 80 de esta ley?? o se deba a un error
fundado de derechoy, ya que el cardcter «al menos disuasorio del incumplimiento de la obligacion
de efectuar en tiempo el ingreso, no justifica su exigencia cuando no ha existido género alguno de
negligencia o descuido en el retraso, debido a las circunstancias sobrevenidas a! momento de} de-
vengo que determinan la modificacién de la base imponible, o a Ia existencia de un error fundado
de derecho en la repercusion del impuesto. Debe advertirse, que esta regla especial tiene caracter
prioritario sobre la prevista en la LGT» (FJ 4.°).

Esta deberia ser la interpretacion del articulo 27 de la LGT, excluyendo el recargo cuando
no exista negligencia sino error fundado, caso fortuito o fuerza mayor.

En este sentido, las SSAN de 22 de octubre de 2009, 12 de diciembre de 2011, 1 de febrero
y 5 de diciembre de 2012 han declarado la improcedencia del automatismo en la aplicacion de
los recargos por declaracion extemporanea por razon de que su imposicion requiere el analisis
de la voluntariedad del contribuyente.

La SAN de 1 de febrero de 2012 enjuiciaba la presentacién voluntaria y extemporéanea de au-
toliquidaciones de los periodos 1,3, 9, 11 y 12 del ejercicio 2004, tras una inspeccion del afio 2003
en la que no se impusieron sanciones. Observa en su FJ 5.° que «la exigencia del recargo por retraso
en el cumplimiento de la obligacion de declarar no puede prescindir de una manera absoluta de la
voluntariedad del contribuyente», de modo que las circunstancias en que se ha producido el retraso
y la disposicion del obligado tributario deben analizarse en cada caso concreto para determinar si re-
sulta 0 no procedente la imposicion del recargo (STSJ de Cataluiia de 2 de octubre de 2008). Anade
que la aplicacién del recargo ha sido mas perjudicial para el sujeto pasivo que si nada se hubiera
hecho al respecto (estando, ademas, muy proxima la fecha de prescripcion), aun en el caso de que

19 £ articulo 1.105 del Cédigo Civil exime de responsabilidad, fuera de los casos expressmente mencionados en la ley
y de los que asi lo declare la obligacién, cuando concurran sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
20 Segiin el articulo 80 de la LIV A relativo a la «Modificacién de 1a base impanibles, ia base imponible se modificard cuando:
1. «... por resolucién firme, judicial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio queden sin
efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere ¢l precio después del momento en que la opers-
ci6n se haya efectuado_..».
2. «.. el destinatario de las operaciones snjetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercuti-
das y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacién, se dicte auto de declaracién de concurso...».
3. «... los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o parcialmente
incobrables» en Jos términos previstos en Ia LIVA.
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la Administracién hubiera inspeccionado dichos ejercicios, ya que en idéntico supuesto de hecho
1a Inspeccién considerd que no habia una conducta ni tan siquiera tipica a los efectos de sancionar.

Concluye que esa diferencia de trato «pugna con los principios de justicia material pues re-
sulta favorecido el contribuyente que opta por no rectificar frente a aquel que si lo hace, ademas,
de con el principio de la buena fe de la Administracién», que «tenia en su poder ya la total infor-
macion para practicar los ajustes necesarios también en los ejercicios subsiguientes» y no exten-
di6 a tales ejercicios el procedimiento. El fallo anula la liquidacién de los recargos, con base en
el principio de proporcionalidad, principio que requiere una adecuacion o armonia entre el fin de
interés publico que se persiga y los medios que se empleen para alcanzarlo, y se incardina en lo
que la sentencia denomina «justificacion teleologica», en cuanto el recargo objeto de esta sen-
tencia se aparta de la finalidad del recargo del articulo 27 de la LGT.

La SAN de 5 de diciembre de 2012, con fundados argumentos, anul6 el recargo impuesto
a un contribuyente que no pudo presentar en plazo la autoliquidacion del Impuesto sobre Socie-
dades por via telematica debido a problemas informaticos en la validacion de determinadas ca-
sillas, lo que fue confirmado por el Director del Departamento de Informatica Tributaria de la
Agencia Tributaria. Sefiala el fallo que los principios de buena fe y confianza legitima que deben
presidir las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos se vulneran si se impone a estos
unas exigencias 0 cargas que ni siquiera derivan indirectamente de las normas que resultan de
aplicacion al caso, pues el contribuyente intenté cumplir con la diligencia temporal requerida,
y se le penalizo con un recargo derivado de un problema de la Administracién no imputable al
contribuyente. Y aflade que el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos impide que se adopten decisiones que no resultan justificadas, en relacion con
el criterio de 1a Inspeccion y del érgano de revision econémico-administrativo.

Es causa suficiente para apreciar la existencia de fuerza mayor, que justifica el incumplimiento
de la obligacién de declarar en plazo y la no imposicion del recargo, la grave enfermedad del contri-
buyente, como afirmé la STSJ de Cataluiia de | de diciembre de 2011. En este sentido, la SAN de
16 de junio de 2014 (rec. 225/2013), bajo la vigencia de la anterior LGT, anulé una sancién a una
persona que regularizé en el tercer trimestre o que debié hacer en el segundo al no contar con la
persona idonea para la contabilizacion del IVA por grave enfermedad. Tampoco procede su exac-
cién en el supuesto de declaracién complementaria fuera de plazo motivada por la respuesta rea-
lizada por la Administracién a consulta del contribuyente en la que se incumpli6é manifiestamente
por la Administracion el plazo para su resolucion, segiin STSJ de Cataluiia de 2 de octubre de 2008.

También el TS se ha pronunciado al respecto en un recurso de casacién para la unificacion de
doctrina. Si bien se desestima por falta de identidad entre la sentencia impugnada y la sentencia de
contraste ante la carencia en las identidades objetivas, subjetivas y causales, es interesante porque
concluye la necesidad de que concurra la culpabilidad en el retraso para exigir el recargo, criterio en
que confluyen ambas sentencias. En concreto, la sentencia de contraste enjuiciaba a un contribuyen-
te que querfa cumplir diligentemente sus obligaciones tributarias y no lo hizo porque la Administra-
cion acreedora no puso a su disposicién en plazo los «modelos» necesarios. La Administracién tuvo
conocimiento puntual de los intentos fallidos del contribuyente para cumplir en plazo con sus obli-
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gaciones fiscales, mediante los oportunos escritos del sujeto pasivo en los que puso de manifiesto la
imposibilidad de presentar su declaracion. Sin embargo, 1a primera vez que la Hacienda Pablica se
dingi6 al sujeto pasivo fue para indicarle que se le iba a aplicar un recargo por presentacion tardia
de la autoliquidacion y del ingreso que de la misma derivaba. Sefiala la STS de 15 de diciembre de
2014 que «el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos... im-
pide que se adopten decisiones que no resultan justificadas y que chocan con la logica de las cosas»,
concluyendo que «la verdadera causa del incumplimiento no ha derivado de la voluntad del sujeto
pasivo, sino de la tardanza de la Administracion en poner a disposicion de los contribuyentes los me-
dios materiales (y accesorios) que permiten el cumplimiento de sus obligaciones fiscales» (FJ 3.°).

Se debe dar la oportunidad al contribuyente de explicar las circunstancias del retraso antes
de imponer automaticamente el recargo. FALCON Y TELLA apunta la necesidad de abrir «un expe-
diente para comprobar si existio o no retraso culpable, como empieza a exigir la jurisprudencia»’’.
Como observan algunos autores, habria que vincular la aplicacion de los recargos del articulo 27
de la LGT a la ausencia de causas de justificacion del articulo 179.2 de la LGT, de modo que
un supuesto de fuerza mayor o de interpretacion razonable de la norma impediria su exaccion??.

El Codigo de.buenas practicas tributarias elaborado en el seno del Foro de grandes empre-
sas prevé la posibilidad de presentar un anexo explicativo con la declaracién manifestando los
criterios utilizados a efectos de que la Administracion determine el dolo o culpa. Algo similar se
deberia establecer en estos casos de presentacion extemporanea, permitiendo justificar el exceso
de plazo en orden a apreciar una posible excusa absolutoria?3,

2.4. CONTROVERSIA JUDICIAL DE LOS APARTADOS 4 Y 5 DEL ARTICU-
LO 27: IDENTIFICACION DEL PERIODO DE REGULARIZACION Y RE-
DUCCION POR PAGO TOTAL

Hay que mencionar dos apartados del articulo 27 que estdn dando problemas en los tribu-
nales. El cuarto, relativo a la necesidad de identificar el periodo objeto de regularizacion, y el
quinto, que prevé una reduccion de la cuantia del recargo para fomentar su pago en el plazo se-
fialado en dicho precepto.

2} FALCON ¥ TELLA, R.: «lnicio del periodo cjecutivo, intereses y recargos: una propuesta de reformax, Quincena Fiscal,
nim. 5, 2013, pég. 3.

22 SANZ DIiAZ-PALACIOS, J. A.: «Las autoliquidaciones y declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo, y los
recargos de los articulos 27 y 28 de ia Ley General Tributarian, Cronica Tributaria, nim. 154, 2015, pag. 170; GAR-
cia Digz, C.: «Recargos por presentacion extempordnea...», ob. cit., pags. 15 y ss.

3 Apertado 2.4: «Los contribuyentes podrén presentar un anexo explicativo junto con las declaraciones tributarias, ma-
nifestando los criterios seguidos en la preparacién de las mismas asi como los hechos en los que se basan, lo cual, si
los hechos se adaptan a la realidad y los criterios estén razonablemente fundamentados, seré valorado favorablemen-
te por la AEAT a efectos de determinar la diligencia, el dolo o culpa a que se refiere la Ley General Tributarian. En
tal sentido se pronuncia GARCiA DiEZ, C.: «Recargos por preseniacién extempordnes...», ob. cit.., pag. 15.
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El apartado 4 precisa que «las autoliquidaciones extemporaneas deberén identificar expre-
samente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberdn contener inicamente
los datos relativos a dicho periodo». Se trata de evitar una practica extendida sobre todo en el
IVA, el Impuesto General Indirecto Canario y las retenciones e ingresos a cuenta en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), consistente en declarar al final del ejercicio el
importe correspondiente a un periodo de declaracién mensual o trimestral anterior, sin especifi-
carlo?*. Ello supone que las regularizaciones ticitas no pueden acogerse a este precepto, siendo
plenamente sancionales. El TS ha sefialado en numerosas sentencias la necesidad de identificar
el tributo y el periodo al que se refiere la declaracién extemporinea (SSTS de 6 de febrero, 9 de
abril y 4 de octubre de 2012, y 14 de enero y 31 de mayo de 2013).

Pero la redaccion anterior de estos recargos, en el articulo 61.3 de la LGT de 1963, no in-
cluia esta mencidn, y la AN consideré que era improcedente imponer una sancion e intereses
de demora al existir una falta de tipificacion o, al menos, una defectuosa tipificaciéon en la LGT
230/1963 de este supuesto (SAN de 23 de marzo de 2010 y otras anteriores), siguiendo al TC en
su Sentencia 52/2003, de 17 de marzo, que prohibe «... 1a interpretacion extensiva y la analogia
"in malam partem", es decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de
los limites que ellas determinan...». Recuerda la SAN de 23 de marzo de 2010 el Informe sobre el
borrador del Anteproyecto de la nueva LGT, elaborado por 1a Secretaria de Estado del Ministerio
de Hacienda el 23 de enero de 2003, indicando la conveniencia de aclarar la tipificacion respecto
de los obligados tributarios que, si bien operan de la forma mencionada, ingresan en una decla-
racion ulterior la cuota iniciaimente omitida, pero lo hacen sin consignar su cardcter extempora-
neo. Dicho informe se remitia, a su vez, al Informe de 2001 indicando que estos casos deberian
tipificarse como infraccion tributaria, pero no de la maxima gravedad pues el obligado tributario
ha acabado regularizando su situacion. Recalca que «no debe ser objeto del mismo tratamiento el
obligado que no ingresa que aquel que ingresa pero en una declaracion posterion, distinguiendo
también si media dolo, culpa o simple negligencia, pues en otro caso «estos ultimos resultarian
sancionados en forma desproporcionada por excesiva».

Sin embargo, la STS de 27 de septiembre de 2010 en el recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina nimero 308/2008 seftalo que en estos supuestos no existe una regularizacion vo-
luntaria. El TS establece cuatro requisitos para la aplicacion del recargo: la existencia de una deuda
tributaria a ingresar, la extemporaneidad de la declaracion o autoliquidacién, su espontaneidad, y
que conste el periodo impositivo a que se refieren las bases y cuotas objeto de regularizacién. Por
tanto, el articulo 61.3 de 1a LGT de 1963 no permite la «regularizacion tacita» sino que requiere
«cumplir con unos requisitos que resultan logicos y, por tanto, implicitos en dichas normas que
permitan, en definitiva, la comparacién entre ambas declaraciones-liquidaciones o autoliquidacio-
nes relaciondndolas, o, si no hubo una anterior, la identificacion de! periodo al que corresponde la
declaracion extempordnea». Dicho criterio ha sido recogido en posteriores sentencias, como la de

24 Véase SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M. «La aplicacion de los recargos del articulo 27...», 0b. cit., phg. 7, quien sofiala que
la STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2006 lo aplict también al Impuesto sobre Sociedades, en relacion con un in-
greso que se debid incluir en una autoliquidacion anterior.
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7 de febrero de 20135 y Ia de 26 de junio de 2014 (rec. 1421/2012). Observa esta Gitima que la
regularizacion de la situacién tributaria conforme al articulo 61.3 de la LGT «contempla los casos
en que los ingresos extemporineos se efectiian acompafiados de declaraciones-liquidaciones o au-
toliquidaciones presentadas fuera de plazo, en las que logicamente se exterioriza ante la Adminis-
tracién tributaria la procedencia de las cuotas que se ingresan fuera de plazo. En caso contrario,
si se efectia el ingreso extempordneo sin identificarlo, confundido o camufiado con otras cuotas
correspondientes a un periodo posterior, es claro que existe una ocultacion o enmascaramiento de
ese ingreso extempordneo, que entre otras cosas busca evitar el pago del recargo por extempora-
neidad, por lo que tal conducta no se ajusta a la regularizacién contemplada en el articulo 61.3 de
la LGT y constituye la conducta tipica que describe como infraccion grave el articulo 79 letra a)
de la LGT» (FJ 4.°). Afiade que «la sentencia recurrida, cuando alude a la aplicacién del principio
de proporcionalidad, pone de manifiesto que nos encontramos ante la imposicion de la sancién
minima prevista para la infraccién cometida, al aplicarse el porcentaje del 50% sobre la cuota...»
por lo que no hay margen cuantitativo alguno para su reduccién (FJ 5.°). Y respecto a la posible
infraccion del articulo 25.1 de la CE que impide imponer sanciones por conductas que en el mo-
mento de producirse no constituyen infraccién segin la legislacion vigente, afirma que «tanto la
regulacion del articulo 61.3 de la LGT 230/1963 como el articulo 27.4 de la LGT 58/2003 exigen
una serie de requisitos para llevar a vélido efecto las regularizaciones tributarias voluntarias, tales
como la identificacién expresa del periodo a regularizar asi como contener con carécter unico los
datos relativos a dicho periodo, que no han sido cumplidos en este caso por la recurrente». Con-
cluye, en cuanto al requisito omitido en el articulo 61.3 de la LGT, y en linea con la STS de 27 de
septiembre de 2010, que «era una exigencia implicita el que se indicara expresamente el impuesto,
periodo y datos necesarios para comprobar la autoliquidacion o liquidacién e ingreso extemporaneo
con el que se pretende regularizar la autoliquidacion omitida o incorrectamente formulada» (FJ 6.°).

No obstante, la AN considera desproporcionado tratar de igual forma la regularizacion vo-
luntaria, aunque sea ticita, y el pago previo requerimiento. Por ello, partiendo de que el TS no se
ha pronunciado sobre la determinacién de la sancién ha propuesto un criterio més acorde al prin-
cipio de proporcionalidad, tomando como base de 1a sancién «la cantidad efectiva dejada de in-
gresar». Asi, en las SSAN de 21 de noviembre (liquidacion del IVA periodos 2003 y 2004) y 17
de diciembre de 2013 (liquidacién del IVA periodos 1999 a 2001) propone a los efectos de de-
terminar la cantidad dejada de ingresar, como exige la aplicacién del articulo 191.6 de la LGT,
computar Gnicamente los intereses por el retraso en efectuar el ingreso més el recargo por la ex-
temporancidad de la declaracién, aplicando sobre la suma de estos dos importes el tipo sancio-
nador correspondiente?, Ello con base en las exigencias del principio de proporcionalidad (art.

25 Esta se remite a Sentencias anteriores de 9 de mayo de 2011 (recurso de casacidn para la unificacion de doctrina num.
267/2007), 15 de septiembre de 2011 (recurso de casacion nim. 1258/2009), 4 de octubre de 2012 (recurso de casa-
cién nam. 4462/2010) y 31 de mayo de 2013 (recurso de casacién 3056/2010).

26 Sefiala la SAN de 21 de noviembre de 2013 que de la doctrina del Tribunal Supremo «... se deduce que no son posi-
bles las regularizaciones volumearias ticitas, y resuita procedente ea ostos casos de ingresos sin ajustarse a lo dispucs-
to en ¢l articulo 27.4, el correspondiente régimen sancionador, pero las exigencias del principio de proporcionalidad
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131.3 de la Ley 30/1992, art. 178.2 de la LGT 58/2003), que exige una clara adecuacién entre la
gravedad de la infraccién y la cuantia de la sancion a imponer, pues de lo contrario se produciria
una clara desproporcion entre lo dejado de ingresar y la cuantia que constituye objeto de sancién.

En la Sentencia de 21 de noviembre de 2013 (rec. 278/2012) se aplico la vigente LGT a la
regularizacion tacita que hizo el contribuyente en el tercer trimestre de 2004 del IVA omitido en
¢l segundo trimestre?’. El articulo 191 de la LGT en su apartado 1 in fine dispone que «la base de
la sanci6n sera la cuantia no ingresada en la autoliquidaciéon como consecuencia de la comision
de la infraccion», y el apartado 6 advierte de que «siempre constituird infraccion leve la falta de
ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados... sin
cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley». Esta interpreta-
cion mantiene la calificacion como infraccion leve, pero no toma como base de la sancién la cuota
tributaria omitida en la autoliquidacion defectuosa, sino el perjuicio real que se le ocasiona a la
Administracion por la falta de ingreso.

Ciertamente una interpretacion literal del articulo 191.1 de la LGT llevaria a considerar
como base de la sancion dicha cuota, pero una interpretacion sistematica, teniendo en cuenta los
principios apuntados en la propia LGT y en la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y teleologica, habida cuenta la finali-
dad del sistema sancionador de prevenir y reprimir estos comportamientos, aconsejan atemperar
su cuantia a un comportamiento menos grave que la omision de ingreso seguida de un requeri-
miento por la Administracion pero mas dafiino que la regularizacion expresa. Ademds el propio
articulo 191.6 en su segundo parrafo viene a establecer que es mas grave el comportamiento de
quien es requerido al disponer que no sera aplicable el parrafo anterior —es decir, la calificacion
en todo caso como infraccion leve— cuando la autoliquidacion se realice previo requerimiento.

Un criterio similar al de estas senencias fue apuntado bajo la anterior redaccion del articulo
61.3 de la LGT de 1963 por BLAzQUEZ LipOY?2. Segiin este autor, deberia exigirse en dicho pre-

(art. 131.3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, def PAC, art. 178.2 LGT 58/2003), que exige una clara adocuacién
entre la gravedad de la infraccion y la cuantia de 1a sancion a imponer, y sobre cuyo alcance en estos casos, no se ha
pronunciado dicha Jurisprudencia, nos obliga a considerar que a los efectos de determinar la cantidad dejada de in-
gresar, como exige la aplicacion del articulo 191.6 de la LGT 58/2003, solo puede apreciarse, como bien dice la ac-
tora, la cantidad efectiva dejada de ingresar, que en este caso coincide con lo expresado en el acta de conformidad,
AO01-76011814, esto es, Ia cifra de 45.565,30 curos, a 1a cual habra que afladir el recargo no ingresado por la actora,
y sobre etla aplicar el tipo sancionador correspondiente, porque de lo contrario se produciria una clara desproporcion
entre lo dejado de ingresar y la cuantia que constituye objeto de sanci6ny.

27 Enla segunda era claramente de aplicacién la LGT de 1963, en la primera la infraccion se entiende cometida en ¢l se-

gundo trimestre del IVA a presentar el 20 de julio de 2004, y la vigente ley entr en vigor el 1 de julio de dicho afio,
sin perjuicio de su aplicacién retroactiva si es més favorable.

Afade que otra posibilidad seria girar intereses de demora sobre la aludida base, pero en este caso, a nuestro juicio,
10 s¢ resarce ni s¢ disuade adecusdamente tal comportamiento. Cfr. BLAZQUEzZ Lipoy, A.: «Ingresos fuera de plazo

realizados sin identificar su carécter extemporaneo: un nuevo supuesto de hecho en las relaciones de los articulos 61.3
¥ 79 a) de la LGT», RCyT. CEF, nim. 51/1999, pég. S0.
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cepto una declaracion rectificativa, y destaca que «lo més importante serian los efectos asocia-
dos a dicho incumplimiento, que no deberian impedir la correcta regularizacién de la obligacion
tributaria principal, sino que tendrian que limitarse a una sancioén grave o un recargo cuya base
fuera, precisamente, la deuda que se ha tratado de evitar, es decir, los propios recargos y, en su
caso, los intereses de demora». Consideramos mas adecuado aplicar una sancion a la deuda que
se ha intentado evitar para, de este modo, cumplir con el caracter disuasorio del recargo, compe-
liendo al contribuyente a realizar la declaracion rectificativa indicando el periodo al que se refiere.

Veamoslo con un ejemplo, comparando la aplicacién de la sancién sobre la deuda ya regu-
larizada o sobre el recargo mds los intereses de demora, frente a la simple exaccion del recargo.
Un contribuyente ingresa 1.000 euros correspondientes al primer trimestre del IVA en la cuarta
autoliquidacidn. El importe a satisfacer varia segun se siga la postura de la Administracién, de la
sentencia comentada, o del contribuyente.

+ Aplicando el criterio de la Administracion se le impondria una sancién de 500 euros
{el 50% de 1.000) mas los intereses de demora por los nueve meses de retraso, que
suman 33 euros (el 4,375% en 2015). En total 533 euros.

. Conla interpretacion de la AN se tomaria como base de la sancién el recargo de
150 euros (el 15 %) mas 33 euros de intereses de demora, siendo la sancion de 91,5
euros (el 50% de 183). En total, pagaria 274,5 euros.

« Si unicamente se aplican los recargos, pagaria solo 150 euros.

Nos parece un criterio acorde con el principio de proporcionalidad consagrado en los articu-
los 3.2 de la LGT y 131 de la Ley 30/1992, guardando «la debida adecuacion entre la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccion y la sanci6n aplicada», y promoviendo «que la comision
de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento
de las normas infringidas», tal como reza este ultimo precepto®.

Sefiala que «lo fundamental pasa por determinar cudles serian los efectos del incumplimiento del citado requisito.
Entiendo que habria regularizado su situacion tributana respecto de la obligacion principal porgue, y no hay que
olvidarlo, espontineamente ha satisfecho la deuda debida en concepto de tributo, cumpliendo con su deber
constitucional. Sin embargo, deberfan repararse los perjuicios causados a la Hacienda Publica. Y en este sentido, una
solucion seria exigir intereses de demora sobre el recargo ¢ intereses, en su caso, del articulo 61.3. Otra, una sancién o
un recargo sobre ia misma base. En este altimo caso, lo que a mi juicio se estaria haciendo es adaptar la redaccion dada
del articulo 79 b) de la LGT 2 un supuesto especial: presentar «de forma mcompleta o incorrecta las declaraciones o
documentos necesarios para que la Administracion tributaria pueda practicar la liquidacion», aunque en este caso no
de un tributo, sino de un recargo y, ¢n su caso, de unos intercses. De csta maners, se disceririan cudles han sido las
conductas reprobables y los efectos juridicos que se derivarian de dichas actuaciones pemiciosas. Ibidem pég. 45.

Dicho precepto se reproduce por ¢l articulo 29 de la Ley 4072015, de Régimen Juridico del Sector Piblico, en vigor
desde el 2 de octubre de 2016. En todo caso, el principio de proporcionalidad tiene un campo de aplicacion mas am-
plio que ef puramente sancionador. Asi, en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comin de las Admi-
nistracioncs Publicas, se aplica a la adopcion de medidas provisionales (art. 56}, la ejecucion forzosa (art. 100), el
gjercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria (art. 129), y en la Ley 40/2015, de forma novedosa,
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Sin embargo, las SSAN de 29 de abril de 2015 (rec. 478/2012) y de 23 de junio de 2015
(rec. 278/2013), con base en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
de fecha 20 de junio de 2013, asunto C-259/2012, y el ATC de 3 de febrero de 2015, asunto
4430/2014, no aplican este criterio®®.

La STJUE correspondiente a una cuestion prejudicial planteada por un tribunal bilgaro in-
dico que sancionar con una «multa igual a la cuota tributaria no satisfecha en dicho plazo, cuando
¢l sujeto pasivo ha regularizado posteriormente el incumplimiento y abonado la totalidad de la
cuota devengada mas los intereses legales correspondientes» no se opone al principio de neutra-
lidad fiscal, pero que «incumbe el 6rgano judicial nacional apreciar... si la cuantia de la sancién
impuesta no va mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos de garantizar la recaudacién
exacta del impuesto y prevenir el fraude, teniendo en cuenta las circunstancias del litigio princi-
pal, y en particular, el plazo en el que se ha rectificado la irregularidad, la gravedad de la irregu-
laridad y la posible existencia de un fraude o de una elusion de la normativa aplicable imputable
sujeto pasivo». Debe recordarse que las SSTJUE tienen valor interpretativo en relacion con los
derechos fundamentales del contribuyente contenidos en la normativa comunitaria y, en especial,
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea®!.

Dicha sentencia motivo el planteamiento por Auto de la AN de 3 de junio de 2014 de una
cuestién de inconstitucionalidad en relacion con la base sancionadora que ha de ser aplicada a
un contribuyente que declard un [VA trimestral frente a la declaracion mensual que dictamino la
Administraciéon’?, dada la prevision del articulo 191.1 de la LGT cuando indica que «la base de
la sancion sera la cuantia no ingresada en la autoliquidaciéon como consecuencia de la comisién
de 1a infraccion», en relacion con la sanciénabilidad de estas conductas en el articulo 191.6 de!
mismo texto legal. La duda de inconstitucionalidad se plantea respecto del articulo 191.6 de la
LGT, que tipifica este comportamiento como infraccion leve3?, en concordancia con el citado ar-

bajo el epigrafe «principios de intervencién de las Administraciones Publicas para el desarrolio de una actividad»,
para la limitacion de derechos y exigencia de requisitos (art. 4).

Se enjuiciaba el IVA correspondiente al periodo 2004, 2005 y 2006 del que derivaba una deuda tributaria, con origen

en la falta de ingreso del IVA correspondiente (primer trimestre de 2004 a cuarto trimestre de 2003) y en el ingreso
tardio del IVA devengado en otro trimestre.

El articulo 10.2 de 1a CE dispone que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, s¢ interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafian, entre los que destaca el trata-
do de adhesién a la actual Unidn Europea.

30

31

32 e trataba de un contribuyente que ingresé una deuda tributaria en autoliquidacion del primer trimestre de IVA (marzo

2006). En posterior regularizacitn, la Inspeccion considero que, de acuerdo con el articulo 71.3 del Reglamento del IVA,
el contribuyente habria debido presentar declaraciones mensuales (enero, febrero y marzo de 2006). Esta liquidacion
trimestral no cumplia, por tanto, los requisitos del articulo 27.4 de la LGT consistentes en identificar correctamente el
periodo impositivo de liquidacion, ya que el periodo correcto era el mensual y no trimestral.

Segin el cual «... stempre constituiré infraccion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hu-
bicran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con poste-
rioridad sio cumplir los requisitos establecidos cl apartado 4 de articulo 27 de esta ley...».

33
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ticulo 191.1 —base de la sancion—y 191.2 in fine, del mismo texto legal —que cuantifica la sancion
en un 50 %, por posible vulneracion del principio de proporcionalidad de las sanciones adminis-
trativas del articulo 25.1 de la CE, vinculado con el principio de interdiccion de la arbitrariedad
del articulo 9.3 de la CE (conductas infractoras de distinta gravedad pueden ser sancionadas de
igual modo) y el principio de igualdad del articulo 14 en relacion con el articulo 31.1 de la CE.

El TC en su Auto de 3 de febrero de 2015 acordo la inadmision a tramite de dicha cuestion de
inconstitucionalidad, reconociendo la razonabilidad de la sancion de este tipo de conductas que no
constituyen regularizaciones del articulo 27.4 de la LGT, y que pueden convertirse en un mecanis-
mo fraudulento de financiacién de las empresas a costa del IVA que deben ingresar en detrimento
del Tesoro Publico. Se considera, ademas, que la desigualdad por indiferenciacion no esta protegida
constitucionalmente®4, no existiendo un derecho subjetivo al trato normativo desigual (STC 183/2014,
de 6 de noviembre, FJ 3.°), por lo que el diferente trato alegado no tiene relevancia a efectos del ar-
ticulo 14 de la CE. Observa que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordena-
miento constitucional un canon de constitucionalidad autonomo, pues solo cuando la desproporcion
suponga vulneracion de otros derechos constitucionales cabrd, en su caso, declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3.°). Admite la potestad exclusiva del le-
gislador para configurar el sistema de infracciones mediante un «juicio de oportunidad», y aprecia
que en este caso no existe un «patente derroche de coaccién» que convierta la norma en arbitraria.
Tampoco puede decirse que exista discriminacion en la previsién de los tipos sancionadores, o que
carezcan de justificacion racional, dado que tienen diferente cuantia en las infracciones graves y en
las leves, reservandose a los tribunales la determinacion del alcance de determinado precepto legal.
Esta argumentacion deberia, a nuestro juicio, haber considerado la distinta cuantia entre el recargo y
la infraccion leve en periodos breves —que supone un aumento del 5 al 50% ademas de los intereses
de demora—, y que por ello requiere acreditar la culpabilidad, al menos a titulo de simple negligencia.

Con base en ello, la SAN valora en su FJ 5.° las circunstancias del caso —la gravedad de la
conducta del recurrente y la finalidad perseguida por el mismo—, a los efectos de valorar tanto la
culpabilidad como la proporcionalidad de la sancién en el aspecto relativo a la base reguladora
de la misma®S. Y en linea con la argumentaci6n de la resolucién del TEAC impugnada, admite
que en el presente caso el actor «incurre en una conducta culposa, al menos por negligencia, de

34 Resultante de sancionar con la misma cuantia fijada por una misma base y tipo del S0% a quien regulariza tardiamen-
te incumplicndo las obligaciones formales del articulo 27.4 de la LGT y a quien no realiza ingreso alguno de la deuda
tributaria.

35 En ¢l smbito del derecho tributario sancionador el principio de culpabilidad ha de ser interpretado como lo hecia la Ju-
risprudencia que interpretd el articulo 77.4 de Ia LGT 230/1963. Parte de ia STC 76/1990, de 26 de abril, y de la juris-
prudencia del TS -Sentencia de 8 de marzo de 2003 por todas— sobre ¢l principio de culpabilidad, que permite excluir
el gjercicio de la potestad sancionadora de la Administracién tributaria si la actuacién del sujeto pasivo deriva de una
interpretacion razonable de la norma tributaria y no ha existido ocultacién documental alguna. Sefiala que la vigente
LGT reconoce este principio en ¢ articulo 178 y 179, calificéndolo comeo de responsabilidad, y concretando el articu-
lo 179.2 las causas por ias que puede tener lugar la exoneracion de responsabilidad, aunque no de forma exhaustiva. E
interpreta el principio de culpabilidad en el sentido de conocer si era exigible al sujeto pasivo otra conducta distinta en
el supuesto de hecho concurrente.
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modo que le era exigible otra conducta distinta, toda vez que de forma sistematica retrasaba la
mayor parte del ingreso del IVA devengado al cuarto trimestre, sin que ello haya venido acom-
pafiado de la justificacién de que el pago de las facturas de las Administraciones a quienes la ac-
tora prestaba sus servicios ha sido en ese momento y no en otro».

Advierte, por ultimo, de que «la diferencia notoria entre los periodos observados, concretdn-
dose el ingreso del IVA, practicamente, en el ultimo de los trimestres, pone de relieve que no se
trata de un mero error aritmético o justificable, sino que se trataba de una forma para retrasar ¢l
ingreso del VA repercutido en el plazo correspondiente, lo que determina en el presente caso, y
con pleno respeto a otros precedentes judiciales aplicar la base sancionadora tenida en cuenta por
la Inspeccion de Tributos conforme al articulo 191.1 de ia LGT respecto de la infraccion contem-
plada en el articulo 191.6». Y concluye que la resolucion impugnada justifica en estos términos
el elemento subjetivo de la culpabilidad, sin que se pueda apreciar la existencia de fuerza mayor
conforme al articulo 179.2 b) de lIa LGT (FJ 5.°).

En consecuencia, la AN confirma en este caso la liquidacion y la sancion. No obstante, debe
apreciarse que la parte actora fundamento su pretension en que concurria fuerza mayor como conse-
cuencia del retraso en el pago por parte de las Administraciones publicas a las que presté servicios
de vigilancia de las facturas correspondientes, por lo que carecia de tesoreria suficiente, pero no lo
Justificé en el juicio. Es por ello por lo que en este caso se aplica, como dice el fallo «la base san-
cionadora tenida en cuenta por la inspeccion de tributos conforme al articulo 191.1 de la LGT». En
consecuencia habra que valorar, segin el criterio del TJUE, «las circunstancias del litigio principal y,
en particular, el plazo en el que se ha rectificado la irregularidad, la gravedad de la irregularidad y la
posible existencia de un fraude o de una elusion de la normativa aplicable imputable sujeto pasivo»
y, como dice la AN, la gravedad de la conducta del recurrente y la finalidad perseguida por el mismo.

En cuanto al apartado 5 del articulo 27, prevé una reduccion del 25% del recargo por pago
total de la deuda autoliquidada al presentarla, asi como de la deuda liquidada por la Adminis-
tracién y del recargo en el plazo fijado en la liquidacion, o «siempre que se realice el ingreso en
el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda que
la Administracién tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de
caucion»36. Esta menci6n ha sido interpretada por la Administracién desechando su aplicacion
cuando se solicita y se ingresa antes de la concesion.

36 La reduccitn se aplica «siempre que se realice el ingreso total del importe restante del recargo en el plazo del apartado 2
del articulo 62 de esta ley abierto con la notificacion de la liquidacién de dicho recargo y siempre que se realice ef in-
greso total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacion extemporinea o de la liquidacion practicada por la
Administracién derivada de la declaracion extemporédnea, al tiempo de su presentacién o en el plazo del apartado 2 del
articulo 62 de esta ley, respectivamente, 0 siempre que se realice el ingreso en ¢l plazo o plazos fijados en el acuzrdo
dexphnmiemooﬁ-mionnmicmodedichadauhqlnhAdmhimnci(mnibmhubimoonceddomgxmuade
aval o certificado de scguro de caucién y que ¢l obligado al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar Ia autoli-
quidaciéncmnpmineaownnmeﬁorichdahﬁmﬁmiéndclphmdelapmndoldehrdculo&demleym
con la potificacién de la liquidacidn resultante de ia declaracién extemporinea. £l importe de la reduccion practicada
aemﬁmmmmwhmwmnm,mm-mhymmmmmnlotphms
previstos incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o fraccionamienton.
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Frente a ello, la SAN de 30 de octubre de 2014 reitera su procedencia cuando, solicitado el apla-
zamiento con garantia hipotecaria, se desiste posteriormente de dicha solicitud ingresando la deuda
dentro del plazo del articulo 62.2 de la LGT y antes de que la Administracion resolviera sobre el apla-
zamiento solicitado. De otro modo, sefiala, resultaria mas beneficioso aplazar o fraccionar el pago de
una deuda que abonarla a los 15 dias de presentar la autoliquidacion extemporénea, renunciando a la
solicitud de aplazamiento. Y aunque el articulo 27.5 condiciona la reduccion en caso de aplazamiento
o fraccionamiento al ingreso en el plazo fijado en el acuerdo «que la Administracion tributaria hubie-
ra concedido con garantia de aval o seguro de caucion», la sentencia advierte de que ello no excluye
otras forrnas de solicitud®’. Con fundamento en estas consideraciones estima el recurso y ordena a
la Administracion que dicte una nueva liquidacion del recargo litigioso, con la reduccién del 25%.

En parecidos términos se pronuncia la STSJ de Catalufia de 13 de noviembre de 2014. Se enjui-
ciaba la autoliquidacion del IVA correspondiente al periodo 8 del ejercicio 2005 presentada extem-
poréaneamente, en noviembre de 2008, junto con otras autoliquidaciones del mismo impuesto y del
Impuesto sobre Sociedades, con solicitud de aplazamiento, dado el elevado importe de las autoliqui-
daciones presentadas (1.654.588,66 € solo en cuotas) y carecer de liquidez. Poco después cumpli6
de manera voluntaria y anticipada antes de que la Administracion resolviera las peticiones de apla-
zamiento, sin esperar al vencimiento de los plazos que le hubiesen sido otorgados, y la Administra-
ci6n le exigio la reduccién del 25 %, confirmandose dicha exigencia por la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Cataluiia, de fecha 27 de enero de 201 1. Observa el TSJ que
en caso de solicitud de aplazamiento deben concurrir tres circunstancias para aplicar la reduccion
del 25% del recargo: 1) que el obligado al pago solicite el aplazamiento o fraccionamiento, 2) que
la Administracion tributaria conceda el aplazamiento o fraccionamiento con garantia de aval o certi-
ficado de seguro de caucion y 3) que el total importe de la deuda autoliquidada extemporaneamente
sea ingresado en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento (FJ 2.°).

Por el contrario, la exigencia de la reduccién inicialmente practicada requiere que la Adminis-
tracién constate que no se ingreso en los plazos previstos en el acuerdo de aplazamiento o fracciona-
miento, o bien que la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento habia sido denegada, inadmitida a
tramite o quedado sin efecto sin que se hubiera realizado el ingreso. Concluye que si la Administracion
no acredita actuacion alguna (requerimiento o resolucién) derivada de la solicitud de aplazamiento
deducida por el obligado tributario conjuntamente con la presentacion de la autoliquidacion extem-
porénea, no procede la exigencia de la reduccion del recargo por presentacién extemporanea (FJ 3.°).

Este criterio es andlogo al de la Resolucion del TEAC de 25 de junio de 2014, en el recurso
extraordinario de alzada para la unificacién de criterio n.° 5853/2013, que mantiene la reduccion
del 25% en la sancidn cuando, solicitado el aplazamiento o fraccionamiento del pago de Ia sancion

37 Afirma la Audiencia que «no puede excluirse de csta reduccion a la parte actora con base en que no solicit6 ei aplaza-
miento con aval o cestificado de seguro de caucidn, porque del texto del articulo 27.5 de s LGT resulta que se menciona
que ¢l aplazamiento se hubiera «concedido con garantia de aval o certificado de seguro de cauciéne; y a continuacion se
hace referencia a que ¢l obligade al pago lo hubicra «aolicitado al tierapo de presentar la autoliquidacion extemporinear,
redaccion que no permite excluir las otras formas de solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de pago» (FJ 5.%).
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con ofrecimiento de garantia, con posterioridad y dentro del plazo otorgado en el requerimiento co-
rrespondiente para subsanar los defectos de la solicitud de aplazamiento/fraccionamiento, se pro-
ceda al ingreso total de la misma3®.

En suma, estas resoluciones y pronunciamientos judiciales ponen de manifiesto la necesi-
dad de atemperar tanto la aplicacion objetiva de los recargos del articulo 27 de la LGT, cuando
concurran circunstancias que justifiquen el retraso, como la aplicacion de la sancién por omi-
sién de ingreso en caso de regularizacion técita, asi como la exigencia de la reduccion del 25%
si se ingresa antes de recibir la contestacion de la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento.

3. LOS RECARGOS POR INGRESO FUERA DE PLAZO DE LAS CUOTAS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

3.1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS CUOTAS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Todos los sistemas de Seguridad Social —incluido el espafiol- pueden calificarse de sistemas
mixtos, en cuanto que no se financian a través de una Gnica via, impuestos o cotizaciones socia-
les, sino de ambos conjuntamente.

Sin embargo, el peso de una u otra via de financiacion puede variar sustancialmente de un
pais a otro.

Asi, por ejemplo, mientras que la principal fuente de financiacion del sistema italiano son
las cotizaciones y, especialmente, las patronales (al igual que ocurre que en Francia o en Bélgi-
ca), 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 impuesto sobre
la renta. La eleccion entre uno u otro sistema tiene importantes consecuencias econémicas, como
ha indicado la doctrina3®.

38 (Procede el mantenimiento de la reduccién de la sancion del 25% en el caso de que el sujeto infractor solicite aplaza-
miento o fraccionamiento del pago de la sancion con ofrecimiento de garantia de aval o certificado de seguro de cau-
¢ién y con posterioridad y dentro del plazo otorgado en el requerimiento correspondiente para subsanar los defectos
de la solicitud de aplazamiento/fraccionamiento, se proceda al ingreso total de la sancién reducida.

Este mismo criterio seria aplicable a los desistimientos de solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento formuladas
con ofrecimiento de otras garantias, cuando el ingreso de la totalidad de 1a deuda se efectiic antes de la concesidn del

aplazamiento o fraccionamiento. En este mismo sentido, sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de marzo de 2013
(Rec. n.° 675/2012)».

Asi, en los Paises Bajos, el asumir el Estado las cotizaciones patronales correspondientes a los subsidios familiares
trajo consigo una ventaja competitiva marginal para lag empresas nacionales. Véase PIETERS, D.: «Consecuenciag del
Mercado Unico Europeo para los Sistemas Nacionales de Seguridad Social: ;Vamos hacia una armonizacién con

vistas a 19937», en Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; «Los Sistemas de Seguridad Social y ias Nuevas Rea-
lidades Sociales», Madrid, 1992, pag. 264.

39
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Junto a las consecuencias econémicas que comporta {a opcion por uno u otro modelo de fi-
nanciacién, esta la cuestion de la naturaleza juridica de las prestaciones que lo sustentan, segin
sean contributivas o no.

El articulo 41 de la CE parece optar por un sistema no contributivo: «Los poderes publicos
mantendran un régimen piblico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias sern libres»*?. Sin embargo, veni-
mos de un modelo preconstitucional de caracter esencialmente profesional-contributivo, tanto en
lo que se refiere a su 4&mbito subjetivo, 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 fun-
cionarios), como en su ambito objetivo, al disponer que las prestaciones que se proporcionan a
esos sujetos se reciben a causa y en funcion de las cotizaciones o aportaciones previas que aquellos
realizan al sistema, y cuamplen una funcion de sustitucion de las rentas percibidas. Y la financiacion
sigue descansando mayoritariamente en las cotizaciones de los sujetos incluidos en su campo de
aplicacién. Podemos pues hablar de tres niveles de proteccion: asistencial o nivel no contributivo,
contributivo (por mantener una relacién las prestaciones econémicas con los salarios) y voluntario
o libre, como proteccién adicional para quienes quieran pagarlo por estar en condiciones de hacerlo.

De la nomenclatura utilizada se infiere que las prestaciones contributivas se caracterizarian
por nutrirse de cotizaciones (calculadas sobre el salario percibido por el trabajador con el correcti-
vo de las bases minimas y maximas), mientras que las de carécter no contributivo —implantadas en
1990*' - se financiarian a través de impuestos. La jurisprudencia del TC se ha movido entre ambas

En cambio, en Espaia, donde las cotizaciones de las empresas espafiolas a la Seguridad Social son notablemente su-
periores a las promedias de los otros Estados de la Unién Europea, las empresas son menos competitivas —a iguaidad
de condiciones— que otras de nuestro entomo. Cfr. MANSILLA, F.: «La Seguridad Social y los Fondos de Pensiones en
Espaita y en la CEE», Noticias de la CEE, num. 71, 1990, pig. 28.

Las prestaciones complementarias se refiere a las mejoras voluntarias, previstas en la LGSS ¢ integradas en la misma
aunque fuera de su nucleo institutcional (arts. 38 y 39 LGSS), y a las Murualidades de Prevision Social, Fundaciones
laborales y Planes y Fondos de Pensiones, reguladas al margen de 1a LGSS, y que constituyen instrumentos de pre-
vision social voluntaria. Cfr. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones de la Seguridad Social, 18.*
ed., Civitas, 2002, pag. 605.

Con la Ley 26/1990, que establece las prestaciones no contributivas, el sistema espafiol de Seguridad Social experimentara
un cambio importante, pues, al menos formalmente, deja de ser exclusivamente profesional para convertirse un sistema
mixto (contributivo profesional y no contributivo universal), si bien el papel de la proteccion no contributiva (pensiones
de invalidez y de jubilacion, asignacién por hijos) continuara siendo marginal, tanto en el alcance objetivo de la protec-
cion, como en ¢l nimero de beneficiarios: 650.000 pensiones no contributivas en ¢ aio 2000, de las cuales 68.058 son
pensioncs agistenciales del antiguo FONAS y 83.471 de la LISMI, frente a 7.598.900 pensiones contributivas.

El Pacto de Toledo recogers estas tendencias y establecerd una serie de directrices (separacion y clarificacién de las
fuentes de financiacion, integracion de regimenes, reforzamiento del cardcter contributivo de la accién protectora, uni-
ficacion de la gestion, flexibilidad de Ia jubilacion...), que inspirarén la reforma de 1a Ley 24/1997. Una de las medidas
més importantes de la reforma serd la prevision, ya en parte cumplida salvo para los complementos por minimos, de una
agignacion adecuada de los recursos financieros en funcién de la naturaleza de las prestaciones, de forma que las presta-

41
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concepciones (sistema universalista para todos los ciudadanos o profesional-contributivo para quienes
coticen por su trabajo) a la hora de calificar el modelo espafiol de financitn de la Seguridad Social*2.

Analizando la naturaleza juridica de la cuota, descarta el Tribunal la naturaleza contractual
del sistema de Seguridad Social: «existe sin duda una cierta correspondencia entre cotizacion y
prestacién, pero que no es de indole estrictamente matematica ni puede equipararse con la que
deriva de una relacion contractual, como ocurre en el seguro privado» (STC 134/1987).

No tiene naturaleza contractual, porque el régimen publico de la Seguridad Social se confi-
gura como funcién del Estado (STC 103/1983, 65/1987, 167/1990 y 184/1993), que no puede ser
gestionado y administrado por sujetos privados, aunque no se excluyan férmulas de participacion
y colaboracion en la gestion, de forma que no es un seguro privado, dicen las SSTC 134/1987
y 97/1990 (FJ 4.°), dado que la relacion dual entre asegurado y la empresa aseguradora desapa-
rece en el sistema de Seguridad Social donde las empresas o entidades para las que se trabaja y
el mismo Estado participan junto a los beneficiarios o asegurados con aportaciones que resultan
determinantes para la cuantia de la pension, siendo licito, en consecuencia, hablar de esta falta
de conexion entre cuotas y prestaciones.

La naturaleza tributaria de las cuotas de la Seguridad Social ha sido atribuida, entre otras,
por las SSTC 103/1983, 121/1982, 65/1987, 134/1987,97/1990 y 187/1994, y por la STS de 18
de noviembre de 1997, sefialando que el pago de la cuota obrera de la Seguridad Social supone
una obligacion fiscal. En la Sentencia 39/1992, de 30 de marzo, se afirma que «es innegable que
el sistema de proteccion social se ha ido separando progresivamente del esquema contributivo y
acercandose de forma cada vez mas proxima al concepto de tributacion en el que la existencia de
la cuota no autoriza a exigir un determinado nivel de prestaciones, ni su cuantia a repercutir en
el nivel o contenido de las mismas» (FJ 6.°).

El TC opta decididamente por la tesis de la naturaleza juridica publica en funcién del ar-
gumento previo de la supuesta superacion o separacion progresiva del principio contributivo,
es decir, de la superacion de la correspondencia entre cuota y determinado nivel de prestacion.

Como observa SANCHEZ ROBLES, los comentaristas*’ echan en falta que el TC no distinguie-
ra entre prestaciones de naturaleza contributiva y las asistenciales o universalistas, porque aun
aceptando que las contributivas no tienen naturaleza juridico privada (no es una prima de seguro),
lo cierto es que su fundamento, el derecho a obtenerlas, surge cuando ademés de la actualizacion
de la contingencia, se cumplen determinadas circunstancias, entre ellas y muy sefialadamente la

ciones de naturaleza no contributiva y de extension universal pasarén a ser financiadas a través de aportaciones del Es-
tado, mientras que las prestaciones netamente contributivas sc financiarin por cotizaciones de empresas y trabajadores.

42 De modo un tanto ambiguo, segin ha seBalado SANCHEZ ROBLES, J.: «Naturaleza juridica de 1a cuota de Seguridad
Social: una perspectiva constitucional», Ponencia en el grupo de estudios sobre el concepto constitucional de tributo,
IEF, 2003, pag. 1.

4 SANCHEZ-URAN AZARM, Y..: Seguridad Social y Constitucidn, Civitas, 1995. Citada por SANCHEZ ROBLES, ob. cit., pkg. 8.

152 www.ceflegal.com



La controvertida automaticidad de los recargos del articulo 27
EF. - J. I. Gorospe Oviedo de la LGT frente a los recargos de la Seguridad Social

cotizacion. En efecto, hay que tener en cuenta cdmo se financia cada una de estas prestaciones.
Conforme al articulo 86.2 de la LGSS, la accién protectora de la Seguridad Social, en su modali-
dad no contributiva y universal se financiard mediante aportaciones del Estado al presupuesto de
la Seguridad Social. En cambio, las prestaciones contributivas, los gastos derivados de su gestion
y los de funcionamiento de los servicios correspondicntes a las funciones de afiliacion, recauda-
cién y gestién econémico-financiera y patrimonial se financiardn basicamente con cotizaciones
sociales y otros ingresos, asf como, en su caso, por las aportaciones del Estado que se acuerden
para atenciones especificas*.

Para determinar la naturaleza de las prestaciones hay que partir del presupuesto de hecho
que las determina y de la financiacién que pretenden sostener. En tal sentido, el sistema asisten-
cial se financia mediante impuestos y el voluntario a través de aportaciones voluntarias asimi-
lables a un contrato de seguro. La dificultad esta en determinar la naturaleza de las prestaciones
satisfechas en el nivel contributivo.

EI TS 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 preverlo la ley*.

La doctrina se ha movido entre dos grandes formulaciones. La primera considera que la cuota
tiene naturaleza juridico privada, entendida bien como la equivalente a la prima de un contrato de
seguro privado —constituyendo una prima o contraprestacion por el aseguramiento de las diversas
contingencias—, bien como una forma especial de salario (salario diferido)*.

“ Segim el articulo 86.2 de 1a LGSS tienen carécter contributivo todas las prestaciones econémicas de la Seguridad So-
cial, excepto las mencionadas en el siguiente apartado, asi como la totalidad de las prestaciones derivadas de las con-
tingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales.

Tienen caricter no contributivo:

« Las prestaciones y servicios de asistencia sanitaris inchuidas en la accion protectora financiada con cargo al
Presupuesto de la Seguridad Social y los correspondientes a los servicios sociales (salvo que se deriven de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales).

« Las pensiones no contributivas por invalidez y jubilacién.

« Los complementos a minimos de las pensiones de Seguridad Social.

+ Las asignaciones ccondmicas de la Seguridad Social por hijo a cargo.

45 (i desde ese precepto (ant. 31.1 CE) y otros de la Constitucidn hay elementos suficientes para calificar la cotizacion
a la Seguridad Social como categoria sustancialmente tributaria, deberd entenderse que nuestro marco infraconstitu-
cional de ordenacion de los tributos ha de completarse con esta nucva categoria, hasta ahora no calificada como tal
en nuestras leyes fiscales, (...) es hoy tan amplisimo el marco de la accion protectora de ia Seguridad Social y tan in-
determinados sus destinatarios («todos los ciwdadanos; art. 41 de CE) que hablar de singularidad en esa afectacion
supone en realidad foszar la suténtica naturaleza de las cosas; (...) afectacién singular y caracterizacion tributaria no
son incompetibles, si es una Ley la que establece la afectacién concreta (art. 27 Ley General Tributaria), como ocurre
en la Ley General de Is Seguridad Sacial»,

La concepcitn de las cuotes como precio de aseguramiento ha sido en general abandonada. En cuanto la ides de que
las cuotas son un salario diferido, véase CANNELLA, G.: Corso di diritto della previdenza sociale, 3 .* ed., Milén, 1970,
pégs. 607 a 611.
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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 Seguri-
dad Social. Por tanto, dicha teoria solo podria aplicarse a la parte de cotizacion de los trabajado-
res, pero tampoco esta constituye un precio, esto es, una contrapresacion por un bien o servicio
demandado voluntariamente, pues la afiliacion a la Seguridad Social en Espaiia es obligatoria,
siéndolo también el pago de las cuotas que la financian, para los trabajadores y para el empre-
sario. 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 basados 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.

Para la segunda corriente doctrinal tiene naturaleza juridico piblica y, mas concretamente, tri-
butaria, en tanto la obligacién de cotizar esta establecida imperativamente por ley, y en cuanto tal
tiene cardcter obligatoria, se realiza a favor de un ente piblico y se destina a un servicio publico. Esta
es la mayoritaria en la doctrina (BORRAJO, VICENTE-ARCHE, ALMANSA, DE LA VILLA, MATEO RODRI-
GUEZ, ALBINANA). Asi lo manifiesta, contundentemente, PEREZ ROYO al sostener que las cotizaciones
de la Seguridad Social tienen una naturaleza sustantiva «claramente tributaria» por ser prestacio-
nes exigidas coactivamente cuyo producto se destina a 1a financiacién de necesidades colectivas®®.

En cuanto a la concreta clasificacion dentro de las categorias tributarias, la doctrina ha apun-
tado diversas soluciones: el impuesto, la tasa, la contribucién especial, las exacciones parafiscales.

Para algunos autores es una tasa, sin embargo esta calificacion no es admisible para las coti-
zaciones que pagan los empresarios y resulta dificil de aceptar para las que pagan los empleados,
como observa PEREZ DE AYALA. En 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 ac-
tividad «se refiera, afecte o beneficie» al sujeto pasivo—, mientras que los empresarios no usan
directa ni indirectamente los servicios de la Seguridad Social, y la cotizacion que efectian es to-
talmente independiente de cualquier uso de los servicios de la Seguridad Social que el empresa-
rio pudiera efectuar. En cuanto a los empleados, si usan los servicios de la Seguridad Social y se
benefician de sus prestaciones, pero no hay una relacién econémica directa entre el pago de la
cuota individual correspondiente a cada trabajador y el uso que este hace de los servicios y pres-

47 Asi lo advierte PEREZ DE AYALA, J. L. La Economia financiera piblica, Edersa, 1988, pég. 102.

“8 Cfr. Perez Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario. Parte general, 3.* ed., Civitas, Madrid, 1993, pég. 113. Se-
fiala que la Ley de 1958 las excluyd expresamente del dmbito de aplicacion de tas exacciones parafiscales, y también
12 LGT de 1963. Hasta 1992 el tipo se fijaba por el Gobierno, contra el principio de reserva de ley de las prestacio-
nes patrimoniales de naturaleza piblica impuestas de manera unilsteral —aunque su determinacion es resuitado de un
célculo macroeconémico mediante un sistema de reparto teniendo cn cuenta la poblacién activa y la poblacién a asis-
tir-, pero desde Ia LPGE para 1992 se fija en la Ley de Presupuestos.

49 viéase La Economia financiera..., ob. cit., pg. 103.
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taciones de la Seguridad Social. Muchos no 1a llegan a utilizar tras largos afios de cotizacion, y
otros pueden hacer un uso frecueate de los servicios asistenciales con pocos afios de cotizacion®0.

Otros autores acuden al concepto de contribucion especial. Al igual que en estas, en las cuo-
tas de la Seguridad Social rige el principio de afectacion. Sin embargo, la contribucion especial
se justifica en la percepcion de un beneficio que est4 originado por una actividad administrativa
de carécter indivisible (prestada a una colectividad de ciudadanos), mientras que los servicios a
la Seguridad Social son perfectamente divisibles!. Ademas, la obligacién de pago de la cuota
no nace por la existencia o posibilidad de un beneficio derivado de una actividad administrati-
va —como requieren las contribuciones especiales—, sino del desarrollo de una actividad por el
trabajador, consistente en realizar un trabajo, lo que impide que se les aplique este concepto’?.

La tesis mayoritaria lo califica como impuesto. Asi, para FERNANDEZ PAVES no hay diferencias
determinantes en el plano estructural entre la figura del impuesto, aunque sea especial si se quie-
re, y de la obligacién de cotizacién social®>. Segin esta autora es una obligacion legal nacida de la
voluntad de ia ley al realizarse un presupuesto de hecho por particulares que no requiere actividad
administrativa alguna, consistente en un acto, hecho o negocio indicativo de capacidad por quie-
nes lo realizan, como consecuencia de Ia obtencién de ciertas rentas por aquellos mismos deriva-
das de una relacion laboral: salario para el trabajador y beneficio o ganancia para el empresario™.

Algunos abogan por una solucién ecléctica, segiin la cual la cotizacién participa, simults-
neamente, de los rasgos de los impuestos especiales o afectados —en atencion a la estructura del
hecho imponible—, pero también atendiendo «al régimen juridico al que se atienen las cotizacio-
nes», estas pueden calificarse como exacciones parafiscales con un régimen juridico particular. Esta
ultima afirmacion obedece a que son prestaciones sustancialmente tributarias que, sin embargo,
escapan al régimen tipico de los tributos, y ademas con un régimen juridico excepcional no solo
respecto del normal de los tributos sino también respecto de las restantes exacciones parafiscales’’.

30 puede haber cotizacién sin prestacién o prestacion superior a la cotizacién. OLARTE ENCABO, S.: «El Derecho a Presta-
ciones de Seguridad Social. Un Estudio dei Régimen Juridico General de las Prestaciones de Seguridad Social», CES,
Madrid, 1997, pédg. 29.

5V Véase La Ecomomia financiera..., ob, cit., pég. 103.

52 Lo prueba «que la cuantificacién de su montante, en principio, no tiene ca consideracion dicho bencficion. Véase
MaTeOo RODRIGUEZ, La fributacion parafiscal, Leén, Colegio Universitario, 1978, pég. 256.

53 Veéase el fibro de FERNANDEZ PavEs, M. J.: Las cotizaciones a la Seguridad Social, Marcial Pons, Madrid, 1996, pig.
39. Afirma esta autora que lo realmente determinante es si el contenido material de dicha regulacion, el régimen juri-
dico que se establece es 0 no coincidente, con independencia de la disposicion que lo regule. Desde esta posturs «an-
tiformalista» no es tan ficii negar 1a identificacion o &l menos Ia coincidencia material entre la figura del impuesto,
aunque sea especial si se quiere, y de Ia obligacion de cotizacién social.

34 0b. ult. cit., phgs. 59 y 60.

55 FeRRemO LAPATZA; CLAVEG HERNANDEZ, MARTIN QUERALT y PSREZ ROYO, Curso de Derecho tributario, parte es-
pecial, 177 ed., Marcial Pons, 2001, pag. 899.
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De hecho, la Ley 58/2003, General Tributaria, tras afirmar en su disposicioén adicional primera
que «las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de los tributos rigiéndose por esta ley en
defecto de normativa especifica», afiade en la segunda que «esta ley no sera de aplicacion a los re-
cursos piblicos que correspondan a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que se regirdn por
su normativa especifican. Hay que recordar que las llamadas exacciones parafiscales son detraccio-
nes coactivas de caricter econ6mico caracterizadas porque se crean por ley (a partir de ia Constitu-
ci6n) pero la cuantia normalmente se fija por via reglamentaria o en los estatutos de la corporacién,
el titular de la exaccion desarrolla una funcion pablica o una actividad de interés pablico, no se ges-
tionan conforme a los procedimientos de aplicacién de los tributos, no se prevé su recaudacion en
los Presupuestos Generales del Estado, y su producto se afecta a la financiacion de finalidades con-
cretas, rompiendo el principio de unidad de caja (por ejemplo, la tasa suplementaria en el sector de
la leche, las cuotas de los colegios profesionales, los aranceles de notarios y registradores o, en su
momento, la cuota cameral y el c4non digital)*®. En cambio, los ingresos de la Seguridad Social se
incluyen en la Ley de Presupuestos desde el afio 1991, si bien se gestionan al margen de los proce-
dimientos tributarios y no rige el principio comin a la mayoria de los tributos de la no afectacion,
segun el cual los recursos del sector pablico estatal con presupuesto limitativo se destinarén a satis-
facer el conjunto de sus respectivas obligaciones (art. 27.3 Ley 47/2003, General Presupuestaria)®’.

ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA8 explican que para los trabajadores es un impuesto sobre
los salarios soportado por sus perceptores, pero que respecto de la parte de cuota empresarial habra
que matizar en cada situacion si verdaderamente la soportan los empresarios distrayendo fondos
que podrian destinar a nuevas inversiones, por lo que redunda en el fenémeno de descapitalizacién
de empresas, si total o parcialmente minora los salarios, en cuyo caso las soportarian los trabaja-
dores o si a la postre lo soporta el publico general, como soporta el coste de los salarios, a través
de los precios. Este hincapié referido a la incidencia ultima de los costos de Seguridad Social no
impide afirmar que a la postre los recursos citados apenas se diferencian de un impuesto afectado.

A nuestro juicio, la naturaleza tributaria que tienen las cuotas de la Seguridad Social de-
riva de su triple caracterizacion de obligacion coactiva (impuesta por la ley), a favor de un

56 Véase MERINO JARA et al.: Derecho Financiero y Tributario. Parte general, Tecnos, Madrid, 2014, pags. 165 y ss.

57" El problema det tipo de norma que debe regular la obligacion de cotizar surge con Ia aparicién del Real Decreto 92/1983,
de 21 de enero (RCL 1983, 157). Esta disposicion estableci6 una cotizacién adicional & la Seguridad Social por horas
extraordinarias, destinada a incrementar los recursos generales del Sistema de la Seguridad Social y no computable a
efectos de determinar Ia base reguladora de las prestaciones. El citado real decreto fue impugnado jurisdiccionalmente
con base en que, con la aparicién de la CE (RCL 1978, 2836), las normas reglamentarias carecian de rango suficiente
para imponer obligaciones pecuniarias. El Tribunal Supremo zanjé definitivamente 1a cuestién estableciendo que las
cotizaciones, al ser impuestas con carécter general, obligatorio y coactivo a todos los sujetos a los que afecta el deber
de cotizar, contribuyen a la satisfaccion de un interés piblico que, en todo caso, el Estado tiene el deber de cubrir, de-
bicndo estar sometidas al principio de reserva de Ley tributaria {STS de 27 de marzo de 1991 (RJ 1991, 56479)].

ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones..., ob. cit. DE LA VILLA Y DESDENTADO: «Manual de segu-

ridad social», se refieren al cardcter esencialmente tributario de la obligacion de cotizar y ALMANSA PASTOR y ALAR-
CON CARACUEL lo califican como exaccion parafiscal.

58
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ente publico y con la finalidad de realizar un interés publico contribuyendo a la financiacién
del gasto publico®.

En cuanto a su concreta calificacion, la cuota obrera puede conceptuarse como un impues-
to regresivo sobre la renta de los trabajadores, en la medida en que su cuantia se fija en funcion
del salario —impuesto directo sobre la 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. También se
aprecia esta caracterizacion en la homogeneidad que el propio legislador busca en la reglamenta-
cién de las dietas en materia laboral con lo establecido en la normativa del IRPF, como remarcé
la Ley 13/1996, dando nueva redaccion al articulo 109.2 de la LGSS%.

Por lo que respecta a la cuota patronal, se asemeja desde un punto de vista hacendistico a un
impuesto indirecto por la adquisicion de los servicios de los trabajadores®!. Del mismo modo que
los profesionales repercuten el IVA en la prestacion de servicios al empresario, mientras que los
servicios de los trabajadores dependientes se consideran no sujetos a dicho impuesto. Considera-
mos que el efecto fundamental recae sobre los trabajadores, que ven disminuido su sueldo en el
importe de las cotizaciones empresariales.

En ambos casos se trata de impuestos periddicos, puesto que el supuesto de hecho tiene,
en principio, caricter permanente, y se divide en periodos de cotizacién, cada uno de los cuales
generaré una obligacién de cotizacién; y afectados, por asi disponerlo la legislacion espafiola.

A la vista de lo aparentemente ficticia que resulta ser la dicotomia cotizacién-tributo, cabria
preguntarse por qué el legislador no hace gala de una técnica legislativa mas depurada y sustitu-
ye una nomenclatura por otra.

Entre los posibles motivos que desaconsejarian iniciativas de tal indole, el factor sociologi-
co no es ¢l menos importante, dado el generalizado rechazo de la poblacion hacia el sistema im-
positivo. Se trataria de una cuestion de psicologia financiera, como llamar «céntimo sanitario» o
«impuesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos» lo que no era sino un recargo
sobre el impuesto especial que grava los carburantes.

39 La cotizacién es una obligacion impuesta por la ley a los sujetos inchuidos cn ef Sisterna, por la que el acreedor (Tesore-
ria General de la Seguridad Social) tiene el derecho a exigir de aquellas personas que realizan determinadas actividades
{deudor) una prestacitn de dar (cotizaciones), garantizadas por todo ¢l activo patrimonsal del obligado (posibilidad de
apremiar que 1a ley confiere al sujeto activo), y que tiene por finalidad contribuir al sostenimiento de la Seguridad Social.
Es, por tanto, una obligacion ex lege que se produce de forma automética con independencia de la voluntad de las partes.

60 Cfr. VAZQUEZ GONZALEZ ¢t 8l.: La inspeccion de trabajo y seguridad social, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 277.

6 Asi lo aprecia PEREZ DE AYALA, J. L.: La Economia financiera..., ob. cit., pég. 105. Dice que atendiendo a la consideracion
econdmica de la cuota patronal como componente del coste de produccion y a que se repercute en ¢l precio del producto,
aunque se ha hablado de «irmpuestos sobre el empleo» realmente son «impuestos que se exigen a los empresarios con oca-
sidn de los servicios del personal que emplean, y sc asemejan a los impuestos que gravan las adquisiciones de otros bienes
de produccion (por cjemplo, cierta clase de fos impuestos indirectos)». Concluye que csic es un planteamiento «estricta-
mente econémico y hacendistico del temar y dice que desde of punto de vista juridico, las conchusiones serian distintas,
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Siguiendo a SCHULTE, cabe concluir que la utilizacion del vocablo cotizacién en vez de tri-
buto obedece «a que se espera que las cotizaciones sean aceptadas mas faciimente por los ciuda-
danos, ya que la gente tiene la sensacién de que obtiene algo a cambio de sus pagos»2.

3.2. EL PROCEDIMIENTO RECAUDATORIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y
LOS RECARGOS POR INGRESO FUERA DE PLAZO

El régimen piblico de la Seguridad Social precisa de un solido sistema de recaudacion de
las cotizaciones para hacerlo viable. Se recaudan por la Tesoreria General de la Seguridad Social.
La regulacion del procedimiento se contiene en la LGSS y en el Reglamento General de Recau-
dacion de la Seguridad Social (RGRSS), aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de jumio.

El procedimiento recaudatorio de la Seguridad Social es de naturaleza exclusivamente adminis-
trativa y consta de dos periodos que se suceden en el tiempo: el periodo voluntario de recaudacion y
la recaudacion en via ejecutiva. Pese a su denominacion, no se deben confundir los criterios de volun-
tariedad (voluntario o forzoso) y de temporalidad (dentro o fuera de plazo), el ingreso de las deudas
en periodo voluntario es siempre obligatorio y, transcurrido este, puede efectuarse el pago volunta-
riamente por el deudor aunque de forma extemporanea. Se llama voluntario porque la Administra-
cion acreedora no puede dirigirse coactivamente frente al patrimonio del deudor en caso de impago.

La obligacion de cotizar a los diferentes Regimenes del Sistema de Seguridad Social surge
con el comienzo de la actividad profesional de las personas incluidas en su campo de aplicacion
o con el inicio de la situacion relacionada con dicha actividad (art. 15.2 LGSS). Al vincularse la
obligacion al inicio de la actividad, la solicitud de afiliacién y/o alta de los trabajadores surtira,
en todo caso, idéntico efecto, presumiéndose iniciada la actividad o producida la situacion en la
fecha indicada en dicha solicitud.

Dentro del procedimiento voluntario de recaudacion hay que distinguir dos fases, la primera
relativa al plazo reglamentario de pago que sefialan las normas y, la segunda, referente a la recla-
macion de las deudas a través de reclamacion de deudas o acta de liquidacion.

El periodo voluntario de recaudacion se iniciaré en la fecha de comienzo del plazo regla-
mentario 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 recaudacion
ejecutiva. Las cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta se ingresa-
ran dentro del mes siguiente al de su devengo, salvo que por normas especiales de los Regimenes

62 SCHULTE, B.: «La Financiacién de los Sistemas de Proteccién Social en la Europa Comunitaria», en Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social; «Los Sistemas de Seguridad Social y las Nuevas Realidades Sociales», Centro de Publi-
caciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, pag. 52.
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del Sistema se establezca otro plazo. Transcurrido el plazo reglamentario de ingreso sin pago de
la deuda, se dictara el titulo ejecutivo (reclamacion de deudas o acta de liquidacion) y se aplica-
ran los correspondientes recargos y comenzara el devengo de intereses de demora, sin perjuicio
de que estos altimos solo sean exigibles en el periodo de recaudacion ejecutiva (art. 6 RGRSS).

La omisién de ingreso, salvo que obedezca a una declaracién concursal de la empresa, a un su-
puesto de fuerza mayor, o se haya solicitado aplazamiento para el pago de las cuotas con caricter pre-
vio al inicio de la actuacion inspectora, constituye infraccion grave tipificada en el articulo 22.3 de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 5/200093.

Los recargos tienen las siguientes caracteristicas:

* Suaplicacion se produce de forma automética, sin necesidad de intimacion previa.
* Son incompatibles entre si y con los de apremio.

» Su ingreso se produce de forma conjunta con las cuotas sobre las que recaen.

La LGSS, en su redacci6n originaria de 1994, fijé unos recargos de mora y apremio cuyo
porcentaje dependia de la presentacion o no en plazo de los documentos de cotizacion y del mo-
mento del pago de los débitos. Si se presentaban los documentos de cotizacion en el plazo regla-
mentario 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 ejecu-
tiva. Si no habian presentado en plazo los documentos de cotizacion, se aplicaba igualmente un
recargo de mora que 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 de diciembre, modifico la LGSS pretendiendo, segiin rezaba la ex-
posicion de motivos «la aproximacion de la regulacion recaudatoria de la Seguridad Social a la
que rige en el ambito tributarion®?, estableciendo los siguientes recargos por omisién de ingreso
en el plazo voluntario:

63 «No ingresar, cn la forma y plazo reglamentario, las cuotas comespondientes que por todos los conceptos recauda la Te-
soreria General de la Seguridad Social o no efectuar el ingreso en la cuantia debida, habiendo cumplido dentro de plazo
las obligaciones establecidas en los apartados 1 y 2 del articulo 26 de la LGSS siempre que la falta de ingreso no obe-
dezca a una declaracion concursal de la empresa, ni a un supuesto de fuerza mayor, ni se haya solicitado aplazamiento
para ¢ pago de Ias cuctas con caracter previo al inicio de la actuacion inspectora, salvo que haya recaido resolucion de-
negatoriay. Este apartado ha de ponerse en relacion con ¢l articulo 26 de la LGSS, que obliga a los sujetos responsables
de la obligacion de cotizar, a efectuar la liquidacion y pago de las cuotas bien a través de la transmisién de las respecti-
vas liquidaciones por el sistema RED o a la presentacidn de los documentos de cotizacion en plazo reglamentario.

64 Procediéndose, con tal finatidad», afiadia, «a modificaciones como, por cjemplo, las siguientes: la climinacion de la
obligacién de presentacion de los documentos de cotizacién con respecto a determinados regimenes especiales; el esta-
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A) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran presentado los documentos de
cotizacion dentro 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 regiamentario.

¢) 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 partir del
tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

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

65

blecimiento de un recargo tnico, en lugar de los precedentes de mora y de apremio, incorporando ¢l interés de demora,
y eliminando, para determinados supuestos, la reclamacion de deuda». Llama la atencion la mencion al recargo tnico,
porque si bien se suprimi6 la distincion entre recargo de mora y de apremio, lo que se establecio fue justamente una su-
cesidn de recargos cuya cuantia aumentaba en funcién del retraso, como hiciera la Ley 58/2003 aprobada poco después.
Equivale al antiguo recargo de apremio. En materia tributaria son de cuantia inferior pero son compatibles con los recargos
del articulo 27 de la LGT. Los recargos del periodo ejecutivo fueron modificados en su cuantia y nomenclatura por la LGT
2003, estableciéndose un recargo «ejecutivon» del 5%, sin intereses de demora, si se ingresa la totalidad de ia deuda tributaria
antes de |a notificacion de s providencia de apremio; un recargo «de apremio reducido» del 10%, sin intereses de demora,
si se ingresa la totalidad de la deuda tributaria y ¢! propio recargo antes de la finalizacion de! plazo de ingreso de las deudas
apremiadas; y un recargo «de apremio ordinarion» del 20% mds intereses de demora si no se cumplen las condiciones ante-
riores. En la normativa derogada, e primero era del 10%, y en los otros casos se exigia un «recargo de apremio» del 20%.
Ademds, solo en este iltimo se exigen intereses de demora, computados desde el inicio del periodo ejecutivo.

Esta férmula supone la configuracidn del recargo como una especie de tasa, pues dependiendo del estado en que se
encuentre la tramitacion del procedimiento, mas o menos avanzado, se exigird un importe adecuado 2 dicho estadio.
Nos parece correcta la atenuacion del recargo ejecutivo, equiparéndolo al recargo minimo de regularizacion, y la mo-
dulacién del recargo de apremio, aunque el 20 % se nos sigue antojando excesivo. Nos parece correcta la rebaja de Ia
cuantfa del 10 al 5%, pues un criterio logico de proporcionalidad exige no hacer de peor condicién la demora en el
pago que la no presentacién de la autoliquidacion en plazo. Ademas, el posible retraso en ¢l cobro, una vez declara-
do, serd imputable a la propia Administracion.

También io es la reduccién del 20 al 10% para compeler al pago en el plazo dado en via de apremio, y porgue la fina-
lidad resarcitoria de este recargo, tendente al resarcimiento de los gastos ordinarios por el inicio del procedimiento de
apremio, excede normalmente de los costes reales. El coste por trasladar e expediente de 1a oficina de gestién a la de
recaudacion y efectuar la notificacién correspondiente es minimo, mas atm habida cuenta del actual proceso de infor-
matizacion de ia Administracién tributaria, por lo que la cuantfa del recargo excedia, con mucho, ese minimo coste.
Ademds, dicho coste no es proporcional a is suma dejada de ingresar. Los gastos de inicio del procedimiento de apre-
mio son los mismos para una deuda de 100 euros, por poner un ejemplo, que para otra de 10,000, por lo que tal re-
cargo deberia cuantificarse en atencién al mencionado coste, salvo que quiera primarse la funcién de castigo con esa
proporcionatidad. De otra parte, entendemos que estos gastos deberfan incluirse en las costas impuestas al deudor
que prevé la LGT, que de este modo sufragarian no solo los gastos extraordinarios del procedimiento, sino también
los ordinarios. Respecto a si compensa el retraso producido en el pago, ia respuesta debe ser, con mayor motivo, cla-
ramente negativa, dada su compatibilidad —en ¢l recargo de apremio ordinario- con los intereses de demorn.
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a) Recargo del 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes de la termina-
ci6én del plazo de ingreso establecido en la reclamacién de deuda o acta de liquidacion.

b) Recargo del 35% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a partir de la ter-
minacién de dicho plazo de ingreso.

Junto a los recargos se exigiran los intereses de demora si o se hubiese abonado la deuda
una vez transcurridos 15 dias desde la notificacion de la providencia de apremio. Los intereses
de demora exigibles serdn 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 la fecha en que, segiin el apartado anterior, sean exigibles. E! tipo de
interés de demora sera el interés legal del dinero vigente en cada momento del periodo de deven-
go, incrementado en un 25 %, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca
uno diferente, lo que se viene haciendo desde 1985.

En dicha regulacion se suprimié la nomenclatura anterior —mora y apremio—, reduciendo la
cuantia para los casos menos graves —menor retraso con presentacion de documentos— e incen-
tivando que el incumplmiento tuviera la menor demora posible en los supuestos de presentacion
de documentos en plazo, con una escala mas proporcionada.

Se respondia con ello a una de las criticas que habia hecho la doctrina sobre lo exagerado
de algunas cuantias con escaso retraso®. No nos parece correcta, en cambio, la supresion termi-
noldgica que puede ayudar a clarificar el recargo aplicable en cada caso, por lo que la manten-
dremos en este estudio.

En relacién con la cuantia a lo largo del tiempo se habia ido produciendo un incremento ge-
neralizado, sobre todo cuando no se hubiesen presentado los documentos de cotizacién dentro del
plazo reglamentario, asi como una notable incentivacién del pago temprano —con una rebaja del
20 al 5% y del cumplimiento de la obligacion formal —pero esencial- de entrega de documentos.

En cuanto a su naturaleza, tanto €l TC como el TS —en Sentencia de 30 de enero de 1995
han rechazado su cardcter administrativo sancionador, permitiendo su compatibilidad con las
sanciones que pudieran derivarse. De este modo no se vulnera el principio non bis in idem del ar-

Por todo ello, pensamos que el recargo del 20 % cumple una fimcién intimidatoria que lo acerca bastante a las sancio-
nes, aparte de que, como se ha dicho, las costas debicran suponer el resarcimiento suficiente por su tramitacién. En
los otros recargos el caricter sancionador se difumina por su incompatibilidad con los intereses, de modo que aunque
se establecen para disuadir del retraso en ia presentacion o en el ingreso y se exige con anterioridad o al poco de ini-
ciarse ] procedimiento de apremio, resarcen por la no aplicacién de intereses de demora y de 1a posible generacion
de gastos previos o inmediatos al procedimiento de apremio.

66 «Siempre estard abierto e debate scerca de si las cuantias de estos recargos no son excesivas cuando of incumplimien-
to —por la cuastia o el tiempo que media hasta ¢l efectivo pago- es de escaso calibren. ALCORCON CARACUEL, M. R.
(dir.) y RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P. T. (coord.), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Aranzadi,
2003, pég. 189.
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ticulo 25 de la CE (SSTC 76/1990, 164/1995, 198/1995, 44/1996, 141/1996, ATC 57/1998). El
recargo de mora tiene una funcion reparadora o indemnizatoria para la Administracion, basada en
el tardio incumplimiento del deudor, con caracter preventivo o disuasorio del posible retraso en
el pago del sujeto responsable que, segiin su gravedad, provocaria un mayor o menor incremento
de su cuantia. Se devenga concluido el periodo reglamentario de ingreso, no se condiciona a la
notificacién o reclamacion de la deuda. Su caracter indemnizatorio y disuasorio hace que se im-
puten «exclusivamente a los sujetos obligados al pago» (art. 113 LGSS).

Pero justamente ese caracter disuasorio debe impedir que se exija de forma objetiva, automa-
ticamente, con independencia de la falta o no de diligencia del obligado al ingreso de las cuotas.
Con este objeto, la normativa originaria fijé dos elementos esenciales que atemperaban la aplica-
cion del recargo de mora: el articulo 27.2 de 1a LGSS que impedia su cobro cuando el origen o
causa de la mora fuera imputable a error de la Administracién, y el articulo 59.3 del Real Decreto
1637/1995, del RGRSS, permitiendo la condonacion del mismo en los términos que regulase el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social cuando concurriesen circunstancias excepcionales que
justificasen razonablemente el retraso y se tratase de sujetos cumplidores®”.

Asi lo seflalo la STC 121/2010, en relacion con el recargo de mora impuesto a la Mutua de
Accidentes de Trabajo de Tarragona, tras una cuestion de inconstitucionalidad sobre el recargo
del 20 % de las deudas con la Seguridad Social ingresadas fuera de plazo con base en su caracter
sancionador y falta de proporcionalidad®®. La sentencia sienta la constitucionalidad del recargo
argumentando que «carece de naturaleza sancionadora, ya que responde més propiamente a la
naturaleza de compensacidn financiera, cuya funcion es tanto reparadora o indemnizatoria para la
Tesoreria General de la Seguridad Social como preventiva o disuasoria del posible retraso en el
pago» por parte del responsable (FJ 7.°). Afiade que también «se salvaguarda la proporcionalidad
entre el fin publico perseguido (el puntual cumplimiento por las Mutuas de Accidentes de Traba-
Jjo y Enfermedades Profesionales de sus obligaciones de colaboracion) y los medios utilizados al
efecto (la imposicion del recargo cuestionado), y ello sin perjuicio de la previsién de su posible
condonacion, total o parcial, en el articulo 59.3 del Reglamento general de recaudacion de 1995
en la redaccion vigente al tiempo de plantearse la cuestién de inconstitucionalidad. Concluye el

67 La Jurisprudencia se ha pronunciado sobre la condonacion de los recargos, cuando concurran circunstancias excepeio-
nales que justifiquen el retraso en el pago de las deudas; no son suficientes los meros retrasos de caricter administra-
tivo en la remision de la documentacion (STS de 15 de julio de 2001) o las dificultades financieras de una institucion
piblica (STS de 16 de encro de 2002). La condonacién es siempre una potestad discrecional que no tiene caricter de
sancion (STS de 18 de julio de 2000).

La cuestion se referia al articulo 28 de la LGSS que comprendia tanto el recargo de mora come ¢l de apremio, pero el
TC lo circumscribio al recargo de mora. Los argumentos bésicos eran dos: el del cardcter materialmente sancionador
del recargo y ¢l de su desproporcién, asumiendo como premisa su carécter sancionador. Afirma el Auto del Juzga-
do de lo Coatencioso-Administrativo nimero | de Tarragona que no constituye un «estimulo positivon, puesto que
su cuantia (cuatro millones de pesetas por un retraso de quince dias respecto de una deuda de dicciocho millones),
segun cabe concluir con apoyo en la STC 164/1995, tendria «valor indiciarion sobre el sentido de Ia medida, «mdxi-
me cuando en este caso no se refiere ni a intereses ni a distintos médulos sino de un médulo énico que se impone por
un incumplimienton, lo que resultaria por si mismo ajeno a todo principio de proporcionalidad.

68
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Tribunal que a través de esta facultad de condonacion se ateniian los rigores del recargo siempre
y «cuando concurran circunstancias excepcionales que justifiquen razonablemente el retraso en
el ingreso de los recursos correspondientes y se trate de sujetos obligados que viniesen ingresan-
do sus deudas con regularidad», conforme al citado reglamento (FJ 8.°).

Actualmente, el articulo 25 de la LGSS -redactado por la Ley 53/2003- recoge la mencion
que antes hacia el articulo 27.2, y bajo el titulo «Efectos de la falta de pago en plazo reglamentario»,
dispone que «Cuando el ingreso fuera del plazo reglamentario sea imputable a error de la Adminis-
tracion, sin que la misma actie en calidad de empresario, no se aplicara recargo ni se devengaran in-
tereses». En cuanto al vigente RGRSS, regulado por Real Decreto 1415/2004, no contempla ningin
supuesto de condonacion, pero reproduce en su articulo 10.4 el parrafo transcrito del articulo 25 de
la LGSS. De este modo se atempera la aplicacion del recargo en la normativa laboral.

La SAN de 22 de octubre de 2014 ha seiialado que si bien el recargo opera por el mero trans-
curso de los plazos establecidos en los articulos 27.1 de 1a LGSS y 10 del Real Decreto 14152004,
sin haber cumplido las obligaciones correspondientes, frente al mero incumplimiento formal, se
admite la posibilidad de introducir el juego de principios de indole material que modulen la exigi-
bilidad del recarge en atencion a las circunstancias concurrentes si la causa de la mora es imputable
a la Administracion no actuante en la calidad de empresario no procede la imposicién del recargo.
Se enjuiciaban unas cuotas por ¢l periodo de agosto de 2006 a julio de 2009, siendo de aplicaciéon
los recargos del 3%, 5%, 10% y 20% y ¢l RGRSS de 2004. La sentencia cita el mentado articulo
27.2 de la LGSS en su anterior redaccion, previniendo que «cuando el origen o causa de la mora
sea imputable a error de la Administracion, sin que la misma actiie en calidad de empresario, no se
aplicara recargo alguno por mora, independientemente de la obligacion de resarcir al trabajador de
los perjuicios que dicha mora bubiera podido ocasionarle». Afiade que esta norma se reproduce en
el articulo 10 del RGRSS: «la norma sienta, por lo tanto, la regla acorde con los principios juridicos
de buena fe, confianza legitima, proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, recogidos por la jurisprudencia y que permiten matizar la imposicién automatica o, si se
quiere, por el mero incumplimiento formal del recargo, en determinados casos» (FJ 6.°).

E! TS ha declarado que el recargo por mora equivale, fundamentalmente, a unos intereses com-
pensatorios de devengo automético por el retraso en el cumplimiento de la obligacion, después de
transcurrir el plazo reglamentario para el pago de cuotas, a tenor del articulo 27 de la LGSS {Sen-
tencia de 11 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 10248) ~rec. 2766/1998-].

La historia no concluye aqui, el Real Decreto-Ley 20/2012, en vigor desde el 15 de juliode 2012,
modificd nuevamente el articuto 27 de la LGSS, sustituyendo los recargos graduales por un recargo
Gnico del 20%%. La vigente redaccion del articulo 27.1 sefiala que «transcurrido el plazo reglamen-

69 La exposicidn de motivos justifica la modificacién del régimen de recargos en su epigrafe 1l bajo Ia base de «favorecer
1s aplicacién del procedimiento para el aplazamiento del pago de cuotas froate al hasta ahora vigente sistema progresivo
de recargos, dado que los aplazamicntos se coroeden en atencion a la existencia de dificuitades transitorias de tesoreria,
lo que ofrece tanto a la Administracién como al sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar una via
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tario establecido para el pago de las cuotas a la Seguridad Social sin ingreso de las mismas y sin per-
juicio de las especialidades previstas para los aplazamientos, se devengarén los siguientes recargos:

a) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran cumplido dentro de plazo las
obligaciones establecidas para la liquidacion de cuotas (art. 26.1 y 2 LGSS), un
recargo del 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas tras el vencimiento
del plazo para su ingreso.

b) Cuando los sujetos responsabies del pago no hubieran cumplido dentro de plazo
esas obligaciones de liquidacion:

1.° Recargo del 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes de
la terminacién del plazo de ingreso establecido en la reclamacion de deuda
o acta de liquidacion.

2.° Recargo del 35% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a partir
de la terminacion de dicho plazo de ingreso».

Ademas, mediante la Ley 34/2014, de medidas en matena de liquidacidn e ingreso de cuotas
de la Seguridad Social, se implanta a partir del 28 de diciembre de 2014 un nuevo sistema de liqui-
dacién directa de cuotas por la Tesoreria General de la Seguridad Social, calculando la cotizacién
correspondiente a cada trabajador, dentro del codigo de cuenta de cotizacién en el que figure en
alta y elaborado en funcion de la informacion que ya obra en poder de dicho organismo y de aque-
lia otra que ha de ser proporcionada por el sujeto responsable del cumplimiento de la obligacién
de cotizar. Se pasa del sistema tradicional de autoliquidacion al sistema de liquidacion directa’®.

Como puede apreciarse, los recargos de la Seguridad Social no se modulan en su actual con-
figuracion como los tributarios, volviendo a la diferenciacion que existia antes de la Ley 52/2003,
y con un unico recargo del 20% en caso de cumplimiento de las obligaciones de liquidacién,
pues la redaccion inicial de la LGSS preveia otro del 5% si el retraso no excedia de dos meses.
Nos parece criticable y contrario al principio de proporcionalidad, sobre todo considerando que
se han cumplido dentro de plazo las obligaciones establecidas para la liquidacién de cuotas, y un
solo dia de retraso puede suponer un recargo del 20%. En el ambito fiscal el recargo de regula-
rizacién opera aunque no se haya cumplido en plazo con la obligacién de autoliquidar o presen-
tar la declaracion, si bien en tal caso se afiadiria el recargo ejecutivo del 5%. No obstante, debe

de solucién de mayor flexibilidad y garantia. Ello favorece que quien tenga dificultades transitorias de tesoreria para
el abono de la cotizaci6n pueda acudir a los medios de regularizacion de la deuda establecidos reglamentariamente, en
tugar de permanecer en una situacién de incumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social. Por otra parte, la
medida supone una simplificacion del sistema, algo que tendria una repercusion positiva en la gestion administrativax.

70 El sistema de autoliquidacién sigue siendo aplicable con caricter provisional y en los términos-en que sc ha venido
regulando, hesta que se produzea la incorporacion de la totatidad de fos sujetos responsables que lo utilizan al nuevo
sistema de liquadacion directa.
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destacarse que la LGSS prevé su no aplicacion en caso de error de la Administracion, frente a fos
recargos tributarios para los que la LGT no contempla ninguna causa excluyente.

4. CONCLUSIONES

Tanto los tributos como las cuotas de la Seguridad Social constituyen prestaciones esencia-
les para el sostenimiento del gasto piblico. Por eso requieren de un sistema que evite o, al menos,
resarza retrasos o incumplimientos, mediante mecanismos compensatorios, disuasorios y repre-
sivos. Con tal objeto se establecen los intereses de demora, las sanciones y los recargos. Estos se
mueven entre las otras figuras, siendo su finalidad compensatoria y disuasoria. No obstante, su
carécter punitivo se acentia por la no deduciblidad como gasto en el Impuesto sobre Sociedades,
la retroactividad in bonam partem de las normas reguladoras de los recargos, y la compatibilidad
con los intereses de demora si el retraso excede de un afio.

Las cotizaciones a la Seguridad Social son obligaciones coactivas, a favor de un ente publico,
con la finalidad de realizar un interés pablico, contribuyendo a la financiacion del gasto publico.
En tal sentido pueden asimilarse a las prestaciones tributarias, y en cuanto que no se establece
claramente una relacion sinalagmatica entre el pagador y la Administracion, cabria calificarlas
de impuestos periddicos y afectados.

Considerando el conjunto de la normativa, un principio de coherencia global del ordena-
miento juridico nos lleva a indicar que deberia darse un tratamiento més homogeéneo en el &mbito
tributario y laboral —sin perjuicio de las peculiaridades de cada ordenamiento— a los supuestos de
cumplimiento extemporéneo, dada la naturaleza tributaria que tienen las cuotas de la Seguridad
Social, en orden a estimular el pago en periodo voluntario y disuadir y compensar el extemporéneo.

Lo primero que llama la atencion es la distinta nomenclatura uatilizada: la LGT los denomina
«Recargos por declaracion extemporinea sin requerimiento previo» y la LGSS «Recargos por in-
greso fuera de plazo», que incluyen el recargo de mora y el de apremio. En todo caso también los
tributarios requieren la existencia de una deuda y su objeto es estimular el pago, aunque sea fuera de
plazo. Pero mientras la ley tributaria pone el acento en la presentacion extemporinea de la declara-
cién o autoliquidacion, el recargo de mora precisa para su aplicacién el camplimiento en plazo de las
obligaciones establecidas para liquidar las cuotas, siendo su fundamento el vencimiento del plazo de
ingreso. Ademés, el recargo de mora es incompatible con el de apremio y con los intereses, mientras
que los recargos del articulo 27 de la LGT se suman a los del periodo ejecutivo en caso de impago,
y a partir del afio se exigen intereses de demora (p. ¢. si se presenta una autoliquidacién sin ingreso
con un retraso de dos afios podria girarse ¢l recargo de apremio ordinario del 20% sobre el recargo
del 20% de regularizacién, més un afio de intereses de demora, alcanzando una cifra cercana al 50%).

La normativa tributaria ha mejorado ostensiblemente desde los recargos «@Gnicos» declara-

dos inconstitucionales, previendo una graduacién de los recargos por presentacion espontinea y
extemporénea entre ¢l 5 y el 20 %, suprimiendo el interés de demora el primer afio pues el recar-
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g0 ya resarce con creces el retraso, e introduciendo una reduccion del 25% de su importe para
fomentar el pago integro.

No obstante, persiste el problema de su cuestionable automaticidad, y hay dos aspectos que
siguen dando problemas en los tribunales. El primero, las llamadas regularizaciones «tacitas» apli-
cadas bajo la redaccion del articulo 61.3 de la LGT de 1963, que no exigia identificar el periodo
impositivo al que se referia la regularizacién (como hace el art. 27.4 LGT actual). En estos casos
no deberia imponerse la misma sancion que a quien no declara y es requerido, para lo cual se po-
dria aplicar la doctrina de 1a AN que toma como base de la sancion «la cantidad efectiva dejada
de ingresam, es decir, el recargo mas los intereses de demora, lo que resulta mas acorde con el
principio de proporcionalidad (interpretado conforme a la jurisprudencia del TJUE) y con una in-
terpretaci6n teleologica y sistematica de la normativa. Ello pese a que el ATC de 3 de febrero de
2015 aprecie que no existe un «patente derroche de coaccién» que convierta la norma en arbitraria
y afirme que estas conductas «pueden convertirse en un mecanismo fraudulento de financiacion
de las empresas», pues habra que analizar las circunstancias concretas de cada caso. El segundo,
la exigencia de la reduccion del 25% si se ingresa antes de recibir la contestacion de la solicitud
de aplazamiento o fraccionamiento, lo que ha sido cuestionado por los tribunales.

Por su parte, la LGSS, tras la reforma de la Ley 53/2003 —que persegufa aproximar la recauda-
cion de la Seguridad Social a la que regia en el ambito tributario~ preveia para los documentos de
cotizacion presentados en plazo un recargo de mora del 5, 10, 15 y 20%, si el abono se producia en
el mes, dos meses, tres meses o a partir de los tres meses siguientes, respectivamente. No obstante,
desde 2012 se aplica un recargo tnico del 20%. De otra parte, la legislacion en materia de Seguri-
dad Social admite la exclusion de responsabilidad si el retraso es por culpa de la Administracion.

Este Gltimo aspecto nos parece muy positivo y pensamos que, como sucede con el recargo
de mora en el ambito de la Seguridad Social, los recargos de regularizacion no debieran aplicar-
se si el retraso no es imputable al contribuyente. Asi se infiere de la STC 121/2010 analizando
el anterior recargo de mora de la LGSS, cuando aprecia la necesidad de atenuar los rigores del
recargo citando como ejemplo su condonacion en los supuestos del anterior RGRSS. Lo propio
sucede en los supuestos de modificacion de la base imponible del articulo 80 de la LIVA, exclu-
yéndose la imposicion del recargo por caso fortuito, fuerza mayor o error de derecho. También
deberia graduarse el recargo laboral en funcion del retraso.

A nuestro juicio, atendiendo a su finalidad, por un principio de coherencia y en aras de la se-
guridad juridica, de la igualdad, y del principio de proporcionalidad —que requiere la adecuacion
entre el fin de interés piblico que se persiga y los medios que se empleen para alcanzarlo—, debe-
ria promoverse una mayor uniformidad en la regulacion de estos recargos, excluyendo su aplica-
cion en ausencia de culpabilidad en el 4mbito tributario, y atemperando su aplicacién en funcién
del retraso los primeros meses en los recargos de la Seguridad Social.
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