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Extracto:

EN los dltimos tiempos se viene observando la tendencia que muestran
ciertos contribuyentes de regularizar su situacion tributaria, no a través
de una declaracion complementaria donde expresamente se identifique
que se estd realizando un ingreso extempordneo con miras a que la
Administracion les gire el recargo del articulo 61.3 de la LGT, sino que
se oculta el ingreso con una declaracion realizada en plazo tratando de
evitar tanto las sanciones como el recargo del articulo 61.3. La
Administracion ha reaccionado considerando que no regularizar median-
te una declaracion complementaria ad hoc daba lugar a la infraccién
grave por dejar de ingresar y, a su vez, que el ingreso ocultado con la
declaracién realizada en plazo se calificase como indebido. Por su parte,
el legislador tributario ha respondido modificando los articulos 89.cinco
y 114.dos.2.° de la LIVA, redaccién dada por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, donde expresamente se dispone que, en caso de que sea nece-
sario un aumento de la cantidad a ingresar por IVA, una vez terminado
el plazo correspondiente, el contribuyente deberd realizar una «decla-
racion-liquidacion rectificativa». El objeto del presente estudio pasa por
analizar si en el actual estado legislativo es necesario presentar una decla-
raciéon complementaria, o bien, es suficiente con reparar el dafio oca-
sionado a la victima ingresando la deuda tributaria, examinando a estos
efectos los distintos supuestos que pueden plantearse y los efectos juri-
dicos que cada situacion conlleva.
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|.INTRODUCCION

Dentro de |la atribulada vida de 1o que hoy es €l articulo 61.3 de la Ley General Tributaria
(LGT), venimos a presentar un estudio, uno mas de los muchisimos gue ya existen, que trae causa
de una reaccién administrativa a una conducta que trataba de eludir tanto laimposicion de sancio-
nes como de |os recargos que en otro caso serian exigibles. En efecto, frente alas tres hip6tesis de
estudio que hasta ahora se habian barajado ala hora de enfrentarse alarelacién entre los articu-
los61.3y 79 @) delaLGT, ingreso fuerade plazo previo requerimiento administrativo, declaracion-
liquidacion extemporanea e ingreso simultaneo y declaracion-liquidacién extemporanea sin ingre-
sar lacantidad, aparece ahora una cuarta hipétesis: ingreso extemporéneo con unadeclaracion donde
no se indica dicha extemporaneidad. Efectivamente, se vienen detectando situaciones donde se
procedeaingresar fuerade plazo camuflando dichoingreso con una declaracién eingreso que
realmente se esta haciendo en plazo, con € objeto de evitar tanto las sanciones como la apli-
cacion de los recargos del articulo 61.3 dela LGT. Asi, por ggemplo, junto a Informe de 26 de
enero de 1998, de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia JuridicadelaAgencia
Estatal de Administracion Tributaria que se centraexclusivamenteen el 1 VA (también Rs. del TEAR
de Andalucia de 11 de junio de 1996, Rs. del TEAR de Asturias de 18 de octubre de 1996 y de 21
de marzo de 1997), podemos encontrar resoluciones de los distintos TEAR donde se ventilan
supuestos de Impuesto sobre Sociedades (Rs. del TEAR de Galicia de 23 de abril de 1998) o de
pagos fraccionados (Rs. del TEAR de Andalucia de 22 de diciembre de 1997) o incluso en €l ambi-
to de las retenciones, y en todos ellos se entiende que la actuacién del sujeto pasivo ingresando
no ha sido suficiente para «regularizar su situacion tributaria», incurriendo, por tanto, en un
supuesto castigado con sancién grave donde | as cantidades anteri ormente sati sfechas habria que cali-
ficarlas como indebidamente ingresadas y, por consiguiente, con derecho a devolucion. No obstan-
te, esta doctrina no es pacata. El TEAR de Catalufia, en Resolucién de 15 de octubre de 1998, vy €l
TEAR de Valencia, en Resolucion de 29 de enero de 1999, han entendido que no es obligatoria una
declaracion rectificativa para regularizar vaidamente la situacion tributaria. Y con anterioridad a
estas dos Ultimas resoluciones, €l Tribunal Supremo parece que también se habia decantado en este
sentido en su Sentencia de 28 de octubre de 1997 (caso Filesa).

El objeto del presente estudio pasa por analizar, en el actual estado legidativo, la necesi-
dad depresentar unadeclaracién complementaria, o unadeclaracion inicial s el deber sehabia
preterido totalmente, con todoslos canones, o bien essuficiente con reparar € dafio ocasiona-
doalavictimaingresando ladeudatributaria alos efectos de entender aplicable €l régimen juri-
dico del articulo 61.3 delaL GT. Desde esta perspectiva, el desarrollo del estudio se centrarg, en pri-
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mer lugar, en la exposicion de las tesis de laAdministracion y de ciertas resoluciones administrati-
vas para, posteriormente, analizar €l temadesde |os principios del Derecho penal o privado, en fun-
cion de si consideramos €l contenido del articulo 61.3 de la LGT como una excusa absolutoria o
como un supuesto donde la infraccion no se llega a cometer por falta de requerimiento previo.
Finalmente, haremos referenciaalareaccion legidativaqueenlaLey del 1VA se hallevado a efec-
to exigiendo explicitamente una declaracién complementaria.

1. EL INFORME DE 26 DE ENERO DE 1998 SOBRE | VA QUE NO FUE DECLARADO NI
INGRESADO EN PLAZO Y QUE SE INGRESA EN UNA AUTOLIQUIDACION POSTE-
RIOR PRESENTADA EN PLAZO

Diversas resoluciones a las que nos referiremos a lo largo de este trabajo y, sobre todo, €l
Informe de 26 de enero de 1998, de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia
Juridica de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, sobre € tratamiento fiscal de las
cantidades correspondientes al | VA que no fueron declaradas ni ingresadas en plazo y que seingre-
san en una autoliquidacion posterior presentada en plazo 1, han sido las que han puesto de mani-
fiesto este nuevo tipo de situacion en laintrincadavida del articulo 61.3 delaLGT. Paralos autores
de este Informe, de la redaccién del articulo 61.3 se deduce la exigencia de cuatro requisitos para
poder considerar aplicable este régimen y evitar, por consiguiente, las sanciones:

a) Que setrate de declaraciones positivas 2;
b) Que setrate de unaactividad espontanes;
¢) Que setrate de una presentacién extemporanea;

d) Que se presente la declaracién omitida o la rectificacion de lainexacta con una declara-
cion complementaria.

Seguin rezael informe, los dos primeros reguisitos no plantean ninglin problema, pues se cum-
plen en € presente caso. Sin embargo, seincumplen los dos siguientes. No se presenta una declara-
cién complementaria (o la omitida) 3 ni tampoco se presenta fuera de plazo, pues se esta presen-

1 Publicado enlaRevista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultasy Jurisprudencia). Ed. Estudios Financieros,
ndm. 180, 1998.

2 Aspecto este que ha sido criticado por la doctrina por atentar contra el principio de proporcionalidad. Vide, por todos,
PEREZ ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A. (1996, pag. 195).

3 A los efectos de este trabgjo, vamos a emplear tinicamente el término declaracion complementaria, entendiendo que
dicho significante engloba, siguiendo o preceptuado por la Ordenanza Tributaria Alemana (8 371.1), aguellos casos
donde se rectifiquen o completen los datos inexactos o incompl etos suministrados a la autoridad financiera, y también
cuando se hayan omitido datos, incluyéndose en este supuesto la falta de presentacion de la declaracion (vide PaLAo
TABOADA, 1980, pag. 234).
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tando en plazo incluyendo en la misma cuantia que no cor responden al periodo en que se decla-
ran (Rs. del TEAR de Asturias de 18 de octubre de 1996) 4. El resultado de dicho incumplimiento
es que lafalta de manifestacion expresa de que se estarealizando un ingreso extemporaneo dalugar
a una conducta infractora, considerando, por tanto, que aquellos ingresos han sido realizados inde-
bidamentes.

Ahorahien, y por o que aqui interesa, hay que desmembrar cual hasido €l proceso 16gico que
hallevado adicho Informe, y a resto de resoluciones alas que hacemos mencion, aexigir € requi-
sito de la declaracién complementaria. En este sentido, el citado Informe emplea conjuntamente
varios argumentos interpretativos. El primero y fundamental que utiliza es de car acter literal, a
interpretar que el término «declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de
plazo» exige una declaracion complementaria, y quien regulariza con la Gltima declaracion no esta
presentando fuera de plazo sino en plazo. Este primer argumento es apoyado por otros cuatro: €l sis-
temaético, €l histérico, €l légicoy otro de caracter teleol égico o finalista. Empezando por € queellos
denominan sistemaético, se afirma que la estrecha relacion con € ambito sancionador supone que
sea necesaria una «voluntad claray expresa del sujeto pasivo de apartarse de la infraccién, permi-
tiendo a Erario PUblico resarcirse de los perjuicios derivados de ladilacion en el pago», y esavolun-
tad se manifiesta mediante la correcta puesta en conocimiento de los elementos del hecho imponi-
ble, incluido el elemento temporal, ya que de otra manera se impide que los Organos de Gestién
puedan detectar el incumplimientoy liquidar el recargo correspondiente 6. Tambi én se arguye, como
criterio légico, que de otra manera se trataria mejor a contribuyente que declara incorrectamente,
ocultando €l ingreso extemporaneo, que agquel que corrige la omision o inexactitud conforme esta-
blecelanorma[Rs. del TEAR deAndaluciade 11 de junio de 1996 (Normacef fiscal)]. Como ar gu-
mento histérico, denota que los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de laLIVA, redaccién dada por
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, exige
gue en €l caso de que fuera necesario un aumento de la cantidad aingresar por VA unavez termi-
nado el plazo correspondiente, el contribuyente debera realizar una «declaraci én-liquidacion recti-
ficativa». Como ar gumento teleol 6gico, se emplealadoctrinaobiter dicta dela Sentenciadel Tribunal

4 El texto de dicha resolucién se recoge en e propio Informe de 26 de enero de 1998.

5 Delamismaopinion es CARRASCO PARRILLA (1998, pags. 6-7) paraquien es preciso indicar que las actuaciones se han
Ilevado a cabo de un modo extemporaneo. Para MARTIN FERNANDEZ (1997, péag. 303), por el contrario, es posible equi-
parar laregularizacion practicada a través de la autoliquidacion correspondiente a periodo impositivo en que se deba
efectuar la rectificacion a una autoliquidacion espontanea fuera de plazo. Recientemente, el TEAR de Valencia, en
Resolucion de 29 de enero de 1999, ha sefialado que el Unico dato fundamental pararegularizar es que no existareque-
rimiento de la Administracion. También, el TEAR de Catalufia, en Resolucién de 15 de octubre de 1998, ha manteni-
do laposibilidad de regularizar con un ingreso no realizado a través de una declaracion rectificativa

6 EnlaResolucién del TEAR de Asturias de 21 de marzo de 1997 (Normacef fiscal) se mantiene que cuando se oculta
no ha existido regularizacion voluntaria debido a que ha sido precisa una comprobacion por parte de la Inspeccion de
los Tributos. En la Resolucion del TEAR de Galicia de 26 de abril de 1998 se sostiene que la existencia de lainfrac-
cién se debe a que no se puso en conocimiento de laAdministracion laexistencia deingresos ef ectuados fuera de plazo.
LaResolucion del TEAR de Andaluciade 11 de junio de 1996 (Normacef fiscal) considera que es necesaria unavolun-
ted claray expresa de apartamiento de lainfraccion y de cooperacion con el Derecho, 1o que exige poner de manifies-
to alaAdministracion que se harealizado un ingreso fuera de plazo con el objeto de asumir las consecuencias juridi-
casy evitar que se pongan en marcha los procedimientos de la | nspeccién.
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Constitucional 164/1995. En efecto, se entiende que aplicar losrecargos del articulo 61.3 delaLGT
a las conductas objeto de controversia supondria vulnerar la finalidad de dicho precepto, desde el
momento en que, en primer lugar, no se estimularia el pago puntual de la deuda tributaria, sino lo
contrario. En segundo, seria necesario que laAdministracion pusiese en marcha los mecanismos y
medios limitados de la Inspeccion de los Tributos para descubrir €l ingreso.

No obstante |o hasta ahora dicho, se pone de manifiesto en el Informe un caso particular que
se calificacomo de regularizacion a pesar de que una aplicacion estricta de la doctrina aqui plan-
teada entiendo que deberiaarribar a otraconclusion. En efecto, se plantealasituacion de que el suje-
to ingrese con las declaraciones de otros periodos cantidades que se han devengado aun tipo queya
no esta vigente en el momento de ladeclaracion, y del conjunto de declaraciones se deduzca clara
mente que los datos se han liquidado extemporaneamente 7. Es decir, después de indicar que no es
lo mismo ingresar con una declaracién realizada en plazo que en otra consignada ad hoc, después
de proclamar laimportancia de poner en conocimiento los elementos del hecho imponible (inclui-
do su elemento temporal) y el hecho de permitir a Erario Pdblico resarcirse de los perjuicios deri-
vados deladilacion en el pago, se consiente una conductaen que, por un lado, al no presentarse una
declaraci 6n-liquidaci on rectificativano seidentificaaqué periodo impositivo correspondian las ope-
raciones ahoraliquidadas (falta de identificacion del elemento temporal del hecho imponible) y, por
otro lado, €l resarcimiento del perjuicio irrogado alaHacienda se ve demorado en el tiempo sinnin-
gun tipo de justificacion y, por consiguiente, no se repara en su totalidad. En efecto, laregulariza-
cion se entiende realizada, no cuando se ponen de manifiesto todos los datos necesarios para
gue se pueda proceder alaliquidacion del recargo, sino cuando se ha efectuado primeramen-
te e ingreso. Es decir, alos efectos de computar € retraso para determinar €l recargo se toma en
cuenta el ingreso y no lacomunicacion delos datos, retrotrayéndose | os ef ectos beneficiosos de ésta
adicho periodo, por lo que entre ambos momentos existe un periodo en que gratuitamente se demo-

7 «Otro supuesto planteado es el de un sujeto pasivo que incluye en una autoliquidacion de un ejercicio posterior al que
corresponde unas cuotas repercutidas de Impuesto sobre el Valor Afiadido que se devengaron a un tipo impositivo que
yano estavigente en el gercicio delaautoliquidacion en la que se ha consignado. En este supuesto entendemos que es
necesario considerar si de las declaraciones presentadas se deducen claramente los datos de | as operaciones que se han
autoliquidado de forma extemporanea o éstos quedan ocultos y no explicitados. Asi, por ejemplo, si en ladeclaracion
resumen anual el obligado tributario declara separadamente |as operaciones que corresponden a los tipos impositivos
no vigentesy en las declaraciones-liquidaciones periddi cas que se adjuntan al sobre anual se detallan también estas ope-
raciones, los Organos de Gestion Tributaria podrian conocer la cuantia de |as operaciones, qué importes correspon-
den a declar acionesextempor aneasy € periodo (mensual otrimestral) en € queseha producido el ingreso extem-
por aneo. En cualquier caso, conviene sefialar que esta constatacion no se podr & efectuar en el momento del ingreso
incorrecto delaautoliquidacion en la oficina bancaria, sino con la presentacion dela declar acién resumen anual
(queincluye los model os de declaraci 6n-liquidacion trimestrales o mensuales del gjercicio), en laque se declaren tipos
impositivos no vigentes. Ademas, la Administracion desconocera cual es el periodo correcto en el que se debio
efectuar el ingreso, aunque podriarequerir estainformacion en baseal articulo 104 delaL ey General Tributaria.
Por todo €llo, en este supuesto serdnecesario andizar laformay el detalle de lainformacion aportada por el sujeto pasi-
Vo en las declaraciones aportadas, |as causas alegadas por €l sujeto pasivo en relacion adichos retrasos, etc., para ana-
lizar si se ha producido o no una ocultacién de los datos referentes a la existencia de un ingreso extemporaneo, los
importes correspondientes y €l periodo a que debe imputarse, y, por tanto, si procede o no la aplicacion del régimen
del recargo del articulo 61.3 (anterior art. 61.2) de laLey General Tributariax.
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rael pago 8. Las cuestiones que emergen de estas afirmaciones no son vanas. Entiendo, en primer
lugar, que estarespuesta deberia ser extensible atodas aquell as situaciones donde a pesar de no exis-
tir una declaracion modificativa claramente se indicase, posteriormente y por cuaquier medio, que
existen ingresos extemporaneos, puestal parece ser lanotadeterminante. Por otro lado, los elementos
gue primariamente parecian fundamental es pierden ahora entidad: se puede ingresar con una decla-
racién presentada en plazo, no es necesaria una declaracion complementariay, ademés, se exige una
cierta conducta activa de la Administracion, ya que va a ser necesario en muchos casos un previo
requerimiento de informacion para que pueda liquidar el recargo devengado con el ingreso. Estos
datos parecen conducirnos a un replanteamiento de |os requisitos exigidos primigeniamente; e dato
fundamental viene constituido por el ingreso y la falta de declaracién complementaria es subsana-
ble informando en cualquier momento de que se han realizado ingresos extemporaneos °.

Fuera del caso particular planteado en el propio Informe, y volviendo a las consideraciones
generales, |os argumentos que se emplean para sostener |a presente interpretacion entiendo que son
ciertamente refutables, desde el momento en que las mismas premisas nos pueden llevar ala solu-
cion contraria. Como se vera en diferentes partes de este trabajo, tanto €l argumento literal (no hay
que preterir que € art. 61.3 de laLGT se limita a hacer mencién del «ingreso»), como & mal lla-
mado en & Informe sistemético (el art. 61.3 delaLGT esta ubicado en la seccidn del Pago) 10, como
el histérico (ahorase estableceenlalLey del IVA un requisito adicional que antes no se exigia), como
el 16gico (no puede ser lo mismo pagar que no pagar) ofrecen suficiente basamento para admitir una
interpretacion contraria. Lo que si parece fuera de duda es que la finalidad y espiritu de la norma
exige una conducta claramente rectificativa del anterior comportamiento omisivo alos efectosdela
aplicacion de los recargos y, en su caso, intereses. Ahora bien, 1o que no es posible esinter pretar

8  «El retraso se computara desde el término del plazo voluntario de presentacion de |a declaracién, declaraci6n-liquidacion
o0 autoliquidacion hastalafecha en que se presente |lamisma» (apartado tercero delalnstruccién 7/1995, de 28 dejulio,
de laDireccion General de la AEAT, por la que se dictan normas para €l calculo de los intereses de demoray parala
aplicacion del régimen de recargos del art. 61.3 delaLGT). Esta situacién deriva en que se obtenga crédito gratis, ya
que e dies ad quem es el de la presentacion de la declaracion en plazo por la que se ingresa, Unica declaracion-liqui-
dacién presentada, ya que la dacién de informacion no es autoliquidacién sino una comunicacién adicional de datos.
En palabras de ULpiANO, «Minus solvit, qui tardius solvit, nam et tempore minus solvitur (paga menos el que paga mas
tarde, porque también se paga con relacion a tiempo)», citado por BARRACHINA JUAN (1998, pég. 14, nota 6).

9 Cabe preguntarse qué pasariasi el sujeto no realiza ningtin ingreso pero comunica claramente de alguna maneraque ha
dejado de ingresar cantidades. Es decir, se produce una suerte de declaracion pero no se autoliquidani, por consiguiente,
seingresa.

10 El argumento sistemético esbozado en el Informe (la relacion entre el art. 61.3 con el dmbito sancionador exige una
voluntad clara de apartarse de lainfraccion) es un argumento que nosotros no alcanzamos a ver. Para que fuera aplica-
ble el mismo, seria necesario que la regularizacion fuera considerada como una «causa absol utoria» y, a su vez, que
existiera una teoria general sobre |as atenuantes de responsabilidad en el Derecho tributario sancionador. Ahora bien,
carecemos de la segunday el primer postulado, como veremos, esté en entredicho, a sostenerse por gran parte de la
doctrina que la regularizacion antes del requerimiento impide que se consume lainfraccién. Es més, en e Informe se
hace mencién de la distincion entre la «regulacion del recargo y de lainfraccion grave», lo que parece afirmar impli-
citamente que no existe «infraccién» cuando se regulariza (1o correcto para esta tesis seria afirmar que existe infrac-
cién y distinguir entre los efectos: recargo o sancién). Desde esta perspectiva no parece posible aludir a unainterpre-
tacion sistemética. Lo que realmente se esta manteniendo es una interpretacion finalista de la norma.
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lostérminosdel articulo 61.3 dela LGT desde las consecuencias esper adas. Por €l contrario, €l
método debe ser aquel que primero identifique el problemay luego sea capaz de solventarlo. En €l
presente caso nos encontramos, a mi juicio, ante un silencio legislativo, donde e elemento clave
reside en verificar si setrata de un silencio que sea un defecto de ley que necesite ser corregido de
iure condendo pero que adia de hoy no requiera una declaracién complementaria, o bien nos encon-
tramos ante unalaguna que es posible integrar mediante |os principios general es de otras ramas del
Derecho 1.

1. Efectos dela calificacién dada por la Administracion.

La calificacion administrativa como infraccion de la conducta descrita, ingreso sin declara
cién rectificativa, y laimposicion de sanciones graves conlleva una serie de consecuenciasjuridicas
carentes de coherenciay que traen causa de la falta de prevision legal de la situacion que aqui se
plantea. Podemos citar las siguientes:

* Se produce un doble trato discriminatorio. Primero, entre aquellos que satisfacen la pres-
tacion tributaria, reparando parcialmente el dafio causado ala Hacienda Publica, con rela-
cion aaquellos otros que realizan una conducta omisiva completa 12, Segundo, entre quien
presenta una autoli quidacién extemporaneasin ingreso, que o incurririaen unainfraccion
grave sino que entraria directamente en via gecutiva siendo aplicable € recargo de apre-
mio, salvo aplazamiento o fraccionamiento, y e que ingresa pero no presenta la autoliqui-
dacién complementaria, que veria cadificada su conducta como infraccion grave. No hay
que preterir que «una ponderada discriminacion de situaciones obligaa establecer unagra-
dacién de consecuencias juridicas» 13,

* Se puede producir una sancién del tipo de agravado, cuando la deuda sea en concepto de
IVA o retenciones, del articulo 88.3 de la LGT (sancion pecuniariadel 75 al 150%), aun
cuando la causaque origina el efecto agravado no se verificaen € presente caso. En efec-

11 Siguiendo a profesor SIMON AcosTa (1985, pags. 361-362), «el silencio legislativo puede tener tres sentidos diferen-
tes seguin la adaptacion alos principios juridicos de la solucién basada en la ausencia de la norma: hay silencios con
sentido propio; hay silencios que son un defecto de laley a corregir por via politica por quien tiene el poder legislati-
vo; en fin, hay silencios que son lagunas de laley».

12 En palabras de MARTiN DELGADO (1983, pag. 63), «Lo importante no es ya lograr que se declare, se autoliquide y se
ingrese "en plazo" sino conseguir que se declare, se autoliquide y se ingrese sin necesidad de que la Administracion
tengaque proceder a descubrimiento de los hechos imponibles como consecuencia de su actuacion inspectora». «Tanto
desde e punto de vistadelapeligrosidad de la conductacomo desde €l del perjuicio econémico paralaHacienda Piblica
-advierte Fernando PErRez Rovo (1986, pags. 333-334)- es muy diferente el comportamiento de quien no cumple sus
deberes fiscales, haciendo necesaria la intervencion de los 6rganos de gestion e inspeccién, y el de aguel otro contri-
buyente cuyo incumplimiento, incluso doloso, se circunscribe al ssimpleretraso en €l pago, que, de todas formas, reali-
za de forma espontanea.

13 MonTESINOS OLTRA (1997, pag. 887). Vide también BALLARIN EsPuRia (1997, pag. 44).
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to, dichas sanciones tienen su causa en que se esta obteniendo un lucro indebido o enri-
guecimiento injusto, puesto que las cantidades a ingresar corresponden a cuantias que el
sujeto hapercibido de untercero (PERez Royo y AGUALLO AVILES, 1996, pag. 322), lo que,
sin embargo, no se produce en €l supuesto aqui estudiado, ya que al ingresar dichas canti-
dades se elimina el elemento adicional de reproche. Esta situacion produce, entiendo, una
consecuencia no acorde con relacién al principio de proporcionalidad.

« Ademas, es posible que nos encontraramos ante el agravante de una declaracion incom-
pleta o inexacta que impide determinar por parte de la Administracion la «deuda tributa-
ria, derivandose de ello una disminucion de ésta» [art. 82.1 d) de laLGT]. En opinion de
JMENEZ (1996, pag. 85), «Cuando el sujeto no haya declarado unos ingresos en el gerci-
cio que correspondia, haciéndolo en otro distinto y, se haya considerado que dicha con-
ducta es sancionable, entiendo que en lamayor parte de los supuestos serd posible apreciar
la circunstancia de ocultacion en la conducta del sujeto infractor, y ello porque lacalifica
cion y valoracion de las infracciones y las circunstancias que las acompafian, debe reali-
zarse de manera independiente, es decir, en cada g ercicio». En otras palabras, podria ser
que a pesar de haber ingresado no sélo se nos sancionara con € minimo sino que incluso
se agravara su cuantia entre 10 y 25 puntos 4.

» Encasodequeé importeingresado fuerade plazo superaralacuantiareguladaen el Cadigo
Penal paraconsiderar que nos hallamos ante un delito de defraudacion, nos encontrariamos
gue la conducta por la que se ingresa supondria, al menos, una atenuante (el art. 21.5 del
CP establece como tal «La de haber procedido el culpable areparar € dafio ocasionado a
la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con ante-
rioridad a la celebracion del acto del juicio oral»). No obstante, entiendo que a no estar
recogido el «pago» como uno de |os criterios de graduacion de la sancion en € articulo 82
delaLGT, deberiaconsiderarse aplicabl e dicha atenuante al os efectos de corregir los ef ec-
tos que se puedan producir de existir algunade las agravantes si reguladas, como puede ser
e caso a que anteriormente hemos hecho mencion. El articulo 131.3 de la LRJAP-PAC,
gue pertenece al Régimen Juridico, dispone la necesidad de actuar con proporcionalidad a
lahoradeimponer sanciones, considerandose especial mente, entre otros, «lanaturalezade
los perjuicios causados» 15y, en este caso, donde se ingreso, entiendo que €l perjuicio si
bien no se repard en su totalidad si en su parte fundamental, disminuyéndose los efectos

14 En caso de no compartir esta interpretacion de JMenez de reducir la conducta a periodo donde se dejé de declarar,
dando por vélida una posterior comunicacién delos hechosy datos, cabria preguntarse por laaplicabilidad o no de esta
circunstancia, desde el momento en que laredaccion del articulo 20.1, parrafo 1.9, in fine del Real Decreto 1930/1998,
de desarrollo del Régimen Sancionador Tributario, hace mencién, como causa que no exime laaplicacion de estaagra-
vante, a que la Administracion Tributaria pueda conocer los datos «por declaraciones del sujeto infractor relativas a
conceptos tributarios distintos de aquel a que se refiere la sancion». ¢Qué es un concepto tributario? A mi juicio, la
declaracién posterior de un mismo impuesto supondria un mismo concepto tributario y, por consiguiente, no resultaria
aplicable este criterio de graduacion.

15 sobrelaaplicabilidad del principio de proporcionalidad al ambito tributario y su relacion con lamotivacién delos actos
de imposicién de sanciones, vide ALvaREz MARTINEZ (1999, pags. 141-144).
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del dafio ocasionado 6. Ahora bien, no hay que obviar que a pesar de que lo aqui dicho
parezca razonable, puede no ser de aplicacion la atenuante del pago de la deuda debido a
guelaAdministracion al no permitir laregularizacién sin unadeclaracion rectificativaesta
considerando dicho abono como un ingreso indebido.

* Por otro lado, alahora defijar el denominado «perjuicio econémico» del articulo 87.3 de
laLGT, alos efectos de laimposicion de sanciones adicionales de caracter no pecuniario,
y también alos efectos de determinar si |a cuantia defraudada ala Hacienda Piblicaen el
ambito del delito fiscal superalos 15 millones de pesetas, se hace referencia, en los tribu-
tos de devengo instantaneo y declaracion periédica (y también paralasretenciones) conun
gjercicio menor a doce meses, a que dichas cuantias se referiran al afio natural (vide
art. 24.3 del RD 1930/1998, desarrollo del Régimen Sancionador Tributario, y art. 305.2
del CP). Con relacién al perjuicio econdémico, €l ingreso realizado en €l Ultimo periodo
darialugar aque en el conjunto del afio no haya existido cantidad dejada deingresar. Y si
nos situamos en sede penal, y alos efectos de determinar |a cuantia de 15 millones de pese-
tas de cuotareferida a afio natural, no hay que olvidar que se ha planteado la posibilidad
de que la consumacion del delito sdlo pueda entenderse producida a vencer el plazo de
ingreso delaUltimadeclaracion del tributo, de tal manera que quepalacompensacién entre
las diferentes cantidades e ingresos que tienen lugar alo largo del afio para determinar si
se hacometido o no delito 17. Es decir, cabrialaposibilidad de que al hacersereferenciaal
afo natural fuera plausible entender que al ingresarse con otradeclaracion del afio no exis-
ta delito fiscal o perjuicio econémico y si, por el contrario, pueda hablarse de infraccion
grave. Lo cual, dicho seade paso, no parece excesivamente | 6gico.

» También puede afectar alaimposibilidad del sujeto paradar la conformidad. En efecto, €l
articulo 21.1 del Red Decreto 1930/1998, de desarrollo del Régimen Sancionador Tributario,
si bien ha explicitado que la conformidad no afecta a las sanciones, recogiendo las pautas
marcadas por lajurisprudenciay la doctrina 18, si hace mencion concreta de los «recargos

16

17

18

-12 -

LozaNo (1990, p4g. 133) advierte que, cuando nada se dice sobre |os criterios de graduacién en las normas adminis-
trativas sancionadoras, ha de recurrirse ala aplicacion supletoria de |os criterios de graduacion de las sanciones pena-
lesy, por tanto, €l arrepentimiento espontaneo del infractor sera uno de los pardmetros generales de aplicacién que se
debera tomar en cuenta. De la misma manera, MoRriLLO MENDEz (1998, pag. 27), partiendo de la postura del Tribunal
Constituciona y del Tribunal Supremo, mantiene laaplicacion de las atenuantes del @mbito penal en aquellos casos en
que seaposible.

Vide SIMON AcosTa (1998, pags. 92-94), quien a pesar de mostrarse contrario a esta postura, hace mencién de que ha
sido mantenida tanto por la SAP de Céceres de 29 de enero de 1998 como en la STS, aunque aqui indirectamente, de
2 de marzo de 1988. Vide también MERINO JARA y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO (1997, pag. 1.002) que recogen,
entre otras, la SAP de Valencia de 13 de diciembre de 1994 donde se afirma que «Si e importe de |o defraudado ha de
referirse al afio natural, el delito se comete el dia de enero del afio siguiente en que termina el plazo para efectuar el
ingreso correspondiente».

PEREZ RoYO y AGUALLO AVILES (1996, pags. 289-290). ARAGONES BELTRAN (1995, pag. 179) sefida que la conformi-
dad sdlo deberia hacerse sobrela cuotay los intereses, denotando que la conformidad sobre la sancion supone «una de
|as mas graves aberraciones juridicas de todo nuestro sistema de infracciones y sanciones tributarias».
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eintereses de demora» 19. La cuestion que aqui se plantea es que en la propuesta de regu-
larizacién que se practique a contribuyente existird una cuota tributaria con, exclusiva-
mente, intereses de demora, cuando o que esperaria el sujeto pasivo es o bien e recargo
Unico o bien €l recargo acompafiado de intereses. Parece, por tanto, que si el contribuyen-
te quiere ser coherente con el recurso que interponga a acuerdo de imposicién de sancio-
nes deberiaimpugnar la liquidacion practicada, no prestando, por tanto, su conformidad,
porque de otramanera parece que implicitamente estaria aceptando laexistenciade lainfrac-
cion. En este caso, € sujeto perderialareduccion. No obstante, lo cierto es que lapeculia
ridad de la situacion aqui contenida puede dar lugar justamente a la conducta contraria. En
efecto, una propuesta de liquidacién sin recargo sera menor alaotraliquidada con intere-
ses de demora, con lo que el sujeto puede prestar conformidad con dicha determinacion
logrando lareduccion del 30 por 100 en lasancidn y, asu vez, impugnar ésta por conside-
rarla no procedente 20. En dicho caso, si el Tribunal entendiera que no halugar ala san-
cion, por considerar que en el articulo 61.3 de la LGT nada se dice sobre la necesidad de
una declaracion rectificativa, laliquidacion anterior habria devenido firmey me cuestiono
si podriarevisarse mediante el procedimiento especia del articulo 154 dela L GT, porque
de otra forma nos encontrariamos ante una situacién donde, al no poder liquidarse
losrecargosded articulo 61.3, € sujeto no habria pagado ni la sancion ni dichosrecar -
gos, resultando impune.

 Elingresorealizado por e sujeto pasivo, a considerarse por laAdministracion como uningre-
s0 indebido, no supondria una «actuacién del sujeto pasivo conducente a pago o liquidacion
deladeuda» [art. 66.1 ¢) delaLGT], con lo que no se etariainterrumpiendo la prescripcién
del derecho delaAdministracién paraliquidar ladeudani laaccion paraimponer sanciones.

Por otro lado, si bien escierto que lacalificacion de las conductas aqui descritas como infrac-

cién grave conlleva incongruencias juridicas, tampoco parece de recibo que €l castigo de un com-
portamiento absol utamente reprobable, como el que aqui se plantea, puedalimitarse a unamera san-
cion por infraccion simple. En efecto, una accion llevada a cabo con laintencion de que no sele
apliquen los recargos ni, en su caso, los intereses de demora, simulando que presenta una declara-
cion en plazo para dissimular que parte de ellatiene el caracter de extemporanea, no puede perma-
necer sin ningln tipo de consecuenciaadicional alaque, en todo caso, le corresponden los recargos

19

20

Un problema que se planteaes € interpretar si el término recargo serefiere al que tiene una naturaleza tributaria[58.2 @)
delaLGT] o bien acanza también a recargo del articulo 61.3 de la LGT. Entiende FALCON v TELLA (1998b, pég. 5)
que exclusivamente se refiere a del articulo 58.2 &), pero no a recargo por ingreso fuera de plazo, porque al excluir
éste automaticamente la sancion no tiene sentido alguno subordinar la reduccion de ésta ala no impugnacion de recar-
gos. Empero lafaltade prevision de la conducta aqui planteada hace que el problema sea otro; lo que €l contribuyente
deseaes el recargo en lugar delasancion. En dicho caso ¢se puede dar la conformidad a unaliquidacion donde no exis-
tael recargo esperado?

El problema pasa por estudiar si cabe laconformidad sobre dicha propuesta de liquidacion o no. En efecto, sefiala JUAN
Lozano (1997, pag. 29) que la conformidad se presta a los elementos de hecho determinantes para la cdificacion y
cuantificacion del hecho imponible. Pues bien, en el presente caso, nada se discute sobre el hecho imponible. La con-
troversiase centraen lanecesidad o no de una declaracion-liquidaci 6n modificativa. Por tanto, entiendo que nada obsta
aprestar dicha conformidad.
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del articulo 61.3 delaLGT y, en su caso, intereses de demora, y una sancion por infraccion simple.
Esta tltimatendria su causa en lainexactitud de la declaracion por laque seintentaregularizar y no
en la primigenia declaracién donde se ocultaron los distintos conceptos 21. No hay que obviar que
traslaentradaen vigor del Real Decreto 1930/1998, que desarrollael Régimen Sancionador Tributario,
no son exigibles |as sanciones de carécter simple por la conductainicial cuando seregulariza22. De
ser asi, se estariatratando de unaformasimilar a quien realmente pretende regularizar su situacion,
soportando los efectos que una actitud antijuridica conlleva (y dejando al margen aquellas conduc-
tas no culposas alas que después haremos mencion) que quien quiere evitar cualquier consecuencia
reparadorade su conductadilatoria. Lo aqui dicho no obstaaque no se pierdade vista que en muchas
ocasi ones estas actuaciones no tienen en su base una verdadera intencion de defraudar sino que son
problemas de liquidez los que hacen aflorar lamorosidad y se procuraretrasar el ingreso hasta que
su actitud tiene visos de ser controlada. Asi, imaginemos una empresa que fundamental mente pres-
ta sus servicios ala Administracién plblicay el servicio o venta se devenga bastante antes de que
se cobre 0, aun si ambos hechos coinciden, laAdministracion se demora, aungque parezca una hipé-
tesisimpensable, en € pago. ¢COmo se supone que el sujeto pasivo vaahacer frente alos pagostri-
butarios por IVA? 23 No es posible justificar un incumplimiento tributario por motivos como éste
(vide CHico DE LA CAMARA Y SERRANO ANTON, 1995, pags. 6-9), pero tampoco se puede aplicar la
misma razon a quien defrauda que a quien retrasa.

21 Sefiala FERNANDEZ PavEs (1995, pag. 235) en caso de autoliquidaciones extemporaneas sf existe infraccion simplesi e
contenido de dicha autoliquidacion o incluso la declaracion ala que acompariay de la que deriva no es el adecuado,
por incorrecciones, inexactitudes o falta de elementos y datos incluibles necesariamente.

22 articulo 4 del Real Decreto 1930/1998 determina que «A |os efectos de lo previsto en el apartado 3 del articulo 61
delalLey General Tributaria, no seimpondrén sanciones por infraccionestributariasal que regularice su situacion tri-
butaria antes de que...». Este precepto puede dar lugar a dos posibles interpretaciones. Por un lado, podria entenderse
que lano imposicién de sanciones se refiere exclusivamente a las de car acter simple, viniendo a cerrar los proble-
mas interpretativos que sobre este asunto se habian planteado. En efecto, la existencia de infraccion simple era teori-
camente posible si se entiende que lainfraccion no se consume hasta que se produce €l requerimiento, yaque, en dicho
caso, a no existir infraccién grave es posible que se produzcalasimple (art. 78.1 delaLGT). No obstante, aun en este
caso, la doctrina habia planteado sus dudas sobre la aparicion de sancién por infraccion simple. Asi, mientras que para
PEReEz Rovo y AGUALLO AVILES (1996, pag. 248) no serian exigibles, si lo serian para BALLARIN EsPufia (1997,
péags. 179-180) y para JMENEZ ESCOBAR, MONTERO SIMO y PANIAGUA AMO (1997, pég. 89, nota 62), a pesar de que
estos Ultimos autores muestran las incongruencias a que esta solucion nos avoca. Por tanto, estainterpretacion vendria
acorroborar latesis de aquella doctrina que entiende que la infraccion no se consuma hasta que exista requerimiento.
La segundainterpretacion no tendria nada que ver con relacion alas infracciones simples sino que tendria un car ac-
ter explicativo del articulo 79 a) y del 61.3 dela LGT. En efecto, podria entenderse que el mismo viene a reafirmar
los postulados de aquellos autores que entendian que lainfracciéon se consumaba con la no declaracién que diera lugar
aunafaltadeingreso, siendo el articulo 61.3 una excusa absol utoria.

23 No hay que olvidar que en e VA, que es e &mbito donde se desarrolla el Informe de 26 de enero de 1998, se produ-
cen ciertamente situaciones perjudiciales para €l sujeto pasivo. Asi, no es infrecuente que se repercuta el tributo y el
sujeto repercutido no lo abone, produciéndose una situacin eminentemente perjudicial para el sujeto pasivo. En este
caso, laSTS de 22 de abril de 1998 (Quincena Fiscal, nim. 11, 1998) sefiala que €l repercutido ha entrado en moray,
en aplicacion de los principios de justicia distributiva'y de todos los fundamentos del Derecho de obligaciones, dicho
sujeto tiene el deber de abonar «los intereses legales que fija el art. 58.2.c) de laLey General Tributaria». Es decir, la
Administracion se desvincula, cobra, y le pasa el problema al sujeto pasivo, sin considerarse relevantes los problemas
deliquidez de éste. Por su parte, € sujeto pasivo debe instar un proceso privado para verse resarcido de los perjuicios
mediante laexigenciadel interés legal [no parece haber ningunarazén que justifique lamencion quelaSTS hace alos
«intereses legales quefijael art. 58.2.c) delaLey Genera Tributaria»].
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No obstante, cabe preguntarse, en caso de que se considerase aplicable €l articulo 61.3 dela
LGT y no lasancion del 79 a) si no seria posible girar intereses moratorios sobre la parte de
deuda que no ha podido ser liquidada por la maniobra de disimulo llevada a cabo por €l con-
tribuyente. Si €l recargo y, en su caso, los intereses de demora se computan desde €l término del
plazo voluntario de presentacion hasta, en €l presente caso, el momento deingreso, ciertamente exis-
te un periodo de tiempo en & que, y como ya hemos indicado anteriormente, la Hacienda Publica
sufre un perjuicio adicional que no seria en modo alguno reparado 24. En este sentido, cabe pregun-
tarse por laposibilidad de aplicar intereses moratorios sobre losrecargos del articulo 61.3delaL GT,
Yy, en su caso, sobre |los propios intereses de demora exigibles sobre |a deuda, y desde e momento
en que presentala declaracién que se considera extemporanea hasta el momento de presentacion de
los datos necesarios para determinar el importe del recargo e intereses de demora o, si setratade un
procedimiento inspector, hasta el diaen que se practique laliquidacion en que seregularice lasitua-
cion tributarias. A pesar de que no existe ningun precepto que permite girar intereses de demora
sobre una deuda que todavia no se ha liquidado, entiendo que seria posible acudir alateoria gene-
ral del enriquecimiento injustoy exigir los intereses sobre el recargo y sobre los intereses de demo-
ra. En este sentido, no hay que olvidar que seleshareconocido alos contribuyentes el derecho, basa
doend instituto delaregtitutioinintegrum, ala percepcién delosinter esesmor atorios devengados
por latardanza en e abono de los intereses de demora (anatocismo) [STSJ de Madrid de 2 de
abril de 1998, Revista de Contabilidad y Tributacién (Legislacion, Consultasy Jurisprudencia),
Ed. Estudios Financieros, nim. 187, 1998]. Ahorabien, el gjercicio de este derecho deberia hacer-
se fuera del ambito administrativo paraincardinarse en un proceso estrictamente privado y limi-
tarse, exclusivamente, al interés legal del dinero y no a incrementado del articulo 58.2 ¢) de la
LGT 26, Es decir, €l proceso habria que ubicarlo fuera de las potestades de autotutela.

2. Un caso aparte: los pagos fraccionados que se regularizan con la declaracién del periodo.

Contienda distinta eslaque cabe plantear con relacion alos pagos fraccionados. En este caso,
el carécter de a cuenta de | os pagos fraccionados hace cuestionarse cudl debe ser €l tratamiento juri-
dico que debe darse cuando no seingresan los pagosfraccionadosen plazoy la situacion se «regu-
lariza» con la declaracion dela obligacional principal. Caben, a priori, dos posturas, en funcion
de s se mantiene 0 no una absol uta autonomia de los pagos fraccionados respecto de la obligacion
principal:

24 \fide supra apartado |1, donde se hace mencién de aguellas situaciones en el ambito del 1VA donde, primeramente, se
ingresay, posteriormente, se informa de los datos necesarios para poder aplicar el recargo y, en su caso, los intereses
de demora.

25 En caso de actas de rectificacion sin sancion, y alos efectos de liquidar intereses de demora, e dies ad quem debe ser
el mismo, como indica ALFONSO GALAN (1998, pag. 225), que paralas actas con sancion.

26 A pesar de que desde el punto de vista de su naturaleza entiendo que nos encontramos ante intereses moratorios, que
son aquellos que tratan de resarcir a acreedor de un retraso culpable, y 1os que fundamentan, por tanto, la determina-
cién de un tipo incrementado, en este caso y debido alafalta de regulacion, € tipo de interés aplicable seriael legal,
que es el pensado para |os intereses denominados compensatorios. Sobre la distincion entre intereses compensatorios
y de demoravide ALFONSO GALAN (1998, pags. 92-94).
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A. Para aquella doctrina que si mantiene una absoluta autonomia de los pagos fraccionados
respecto de la obligacion tributaria principal, 1os incumplimientos de las obligaciones a cuenta serian
sancionables con independencia de la deuda principal y darian lugar, en su caso, ala aplicacion del
articulo 61.3 delaLGT. Ahorabien, paradesarrollar estatesis es necesario explicar unaideaprevia.
Ladoctrina tributaria puso de manifiesto en su dia cémo en aguellos casos donde no se ingresaran
los pagos fraccionados y, posteriormente, también se produjera la elusion del tributo, el descubri-
miento de dicha conducta daria lugar a cuestionarse si se han producido tantas infracciones como
pagos omitidos hahabido (pagos a cuentay obligacién principal) o bien entender que solo se ha pro-
ducido la infraccién por falta de pago de la deuda definitiva. En el primer caso, se produciria una
doble sancion por una misma defraudacion, 1o que darialugar aunavulneracion del principio nebis
inidem27. En el segundo, por € contrario, si se considera que sdlo existe unainfraccidn o sancidn 28,
entonces €l pago realizado atitulo de tributo definitivo no daralugar en ningln caso alaaplicacion
del articulo 61.3 delaLGT por los pagos fraccionados que no se ingresaron en plazo, pues este pre-
cepto estd pensado para evitar las sanciones graves que de otro modo serian aplicables 29,

Sin embargo, si se adoptara una postura intermedia, cimentada en la total autonomia de los
pagos fraccionados, si seriaposible aplicar el articulo 61.3 de laLGT. En efecto, seria posible con-
siderar que cuando definitivamente se incumple la obligacién de ingresar la deuda tributaria no se
estaincumpliendo por latotalidad sino que solo se esta dejando de ingresar |a parte que quedaba por
satisfacer teniendo en cuentalos pagos fraccionados. Es decir, para determinar ladeuday lasancion
correspondiente es necesario liquidar cada pago fraccionado y determinar la defraudacion que en
dicho caso se haincurrido para después determinar la deuda debida atitulo de tributo pero restando
los correspondientes pagos fraccionados ya liquidados, porque de lo contrario seinfringiriael prin-
cipio ne bisin idem que ladoctrina ha denunciado. Desde dicha perspectiva, cabrialaposibilidad de
sancionar auténomamente los pagos fraccionados y, por ende, la posibilidad de girarles el recargo

27 Fernando PErez Rovo (1986, pag. 328), ZornozA PEREZ (1992, pag. 241) y Concepcion PEREZ DE AvALA (1995,
pags. 80-81).

28 Tanto Fernando PErez Royo (1986) como Zornoza PEREZ (1992) hacen referencia a que este supuesto da lugar tanto
alainexistencia de infraccion como a la inexistencia de sancion. Asi, € primero mantiene que laldgica impone que
existasolamente «lainfraccion por faltade pago deladeudadefinitiva, lacual engloba, por consuncion, las delos pagos
fraccionados» (pag. 328) y posteriormente echa de ver que «la sancion por la primerainfraccion [pagos fraccionados)
debe quedar subsumida o absorbida en la correspondiente a la segunda» (pég. 403). El segundo afirma que «no cabe,
anuestro juicio, entender cometidas tantas infracciones cuantos sean los pagos omitidos. Por contra, habra de consi-
derarse que la sancién correspondiente a la falta de la deuda tributaria definitiva absorbe las sanciones que pudieran
corresponder alasinfracciones relacionadas con dichos pagos fraccionados» (pég. 241).

29 Como denota Concepcion PERez DE AvALA (1995, pag. 81), si unavez pagadala obligacion principal no se puede exi-
gir el pago de una obligacién a cuenta, pues ello supondria una duplicidad de pago, «;como vaa sancionarse lainfrac-
cion? Ello equivaldria aimponer una sancion por infraccion grave, sin deuda». Pues bien, creo posible extender este
razonamiento al articulo 61.3 dela L GT, desde el momento en quelaratio legis del mismo se debe a evitar las sancio-
nes cuando €l sujeto ha reparado su conducta. Pero, si yano existe deuda por pagos fraccionados porque la obligacién
principal, que en este caso es distinta de la anterior, ya ha sido satisfecha ¢como van a determinarse los recargos? En
palabras de SIMON AcosTa (1990, pag. 217), «las obligaciones accesorias son aquellas que existen solo en funcion de
laprincipal, de modo que lainexistencia o extincion de ésta provoca lainexistencia de las primeras».
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del articulo 61.3 de laLGT 30. Ahora bien, una vez llegados a este punto de inicio, las discusiones
sobre la necesidad de una declaracion complementaria vuelven otravez atomar relevancia, pudién-
dose discernir dos posiciones:

 Por un lado, se puede entender que, cuando se realizala declaracion del periodo impositi-
vo atitulo detributo sin deducir |os pagos a cuentano realizados, realmente se estan regu-
larizando los pagos fraccionados no ingresados y €l resto de la deuda definitiva que
estaba pendiente 3L,

 Lasegundaopcién pasapor sostener que laregularizacion mediante ladeclaracién delaobli-
gacion principal no ha sido «en puridad, presentacion, aunque sea tardia de la declaracion
complementaria por parte del os pagos fraccionados no ingresados en sus respectivos plazos»
[Rs. del TEAC de 7 de febrero de 1996 (Normacef fiscal) y Rs. del TEAR de Andalucia
de 22 de diciembre de 1997]. De esta manera, a exigir una declaracion rectificativa ad hoc
sellegad absurdo de considerar que €l pago definitivo atitulo de tributo supone un ingreso
indebido en la parte correspondiente a los pagos fraccionados no ingresados. Es decir, para
unadeudaque, d finy a cabo, es Unica, se exigiria presentar tanto |as autoliquidaciones de
pagos fraccionados que fueran positivas como también la declaracion-liquidacion definitiva.

En todo caso, la posibilidad de sancionar independientemente los pagos a cuenta pasa por

mantener una absol uta autonomia de | os pagos fracci onados respecto de la obligacién principal, lle-
gandose al punto de exigir obligaciones (pagos fraccionados) que ya no tienen razon de ser juridica
desde el momento en que la obligacion tributaria definitiva ya se ha extinguido y ha subsumido en
ellaladeuda debida por aquellos pagos a cuenta no realizados. Existen, sin embargo, dos datos nor-
mativos que parecen rechazar esta absolutaindependencia 32. Por un lado, la exclusion de los pagos

30

31

32

LaResolucion de 22 de diciembre de 1997 del TEAR deAndalucia[Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion,
Consultas y Jurisprudencia)]. Ed. Estudios Financieros, nim. 183, 1998] empieza por entender que €l carécter acce-
sorio de los pagos fraccionados solo puede predicarse respecto de |os efectos puramente liquidatorios, pero «tal acce-
soriedad no obsta para considerar |os pagos fraccionados como obligaciones auténomas e independientes de la del
Impuesto sobre la Renta de | as Personas Fisicas, tanto respecto asu finalidad como a su exigibilidad». Partiendo de este
aserto, aun cuando seingrese ladeudatributaria definitiva, entiende aplicable tanto el régimen sancionador como el del
articulo 61.3 delaLGT.

ALonso FERNANDEZ (1986, pag. 158) ya mantuvo en su dia que la falta de ingreso de los pagos fraccionados es posible
regularizarla con ladeclaracion voluntaria de la deuda tributaria, ya que el ingreso de esta Ultima produce «una suerte de
declaracién-liquidacion extemporaneaque recibirael tratamiento previsto parael Ordenamiento vigente paralosingresos
redlizados fuera de plazo sin requerimiento». De la misma opinién es Mufioz BaRios (1996, pégs. 185-187), que citaun
Informe de 15 de abril de 1996, de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridicade laAEAT que
nosotros desconocemos. Si tenemos constancia, no obstante, de un Borrador de Informe de 25 de marzo de 1996, de esta
Subdireccion General de Ordenacion Legal delaAEAT que adoptaba esta postura. Una postura singular es la mantenida
por PoNT I CLEMENTE (1993, pag. 129) para quien la obligacion principal extingue por novacion la obligacion de antici-
par, subsistiendo € tipo de infraccidn grave, y donde el pago de aquélla conlleva la aplicacién de la excusa absolutoria
previstaen € articulo 61.2 de la LGT. Entiende este autor que la extincién de la obligacion a cuenta no significa que se
extinguen aquellas obligaciones accesorias de las que laAdministracion no puede disponer (pag. 125).

Aparte de otras razones de |dgica juridica, como las que cabria plantear si se considerase que los pagos fraccionados
prescriben por si mismos (vide FALCON Y TELLA, 1992, pags. 195-196).
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fraccionados del @mbito de aplicacion del delito fiscal 33. En efecto, la exclusion del tipo de estos
pagos hace que el delito de omision se refiera ala obligacién principal, o que delimita perfecta-
mente su caracter dependiente de ésta. Por otro, el hecho que para determinar el porcentaje del 50
por 100 de las cantidades que hubieran debido ingresarse a los efectos de determinar la existencia
del perjuicio econdmico (art. 87.3 de laLGT), el articulo 24.2 del Real Decreto 1930/1998, del

Reglamento que desarrolla el Régimen Sancionador Tributario, sefida que para el Impuesto sobre
laRenta delas Personas Fisicasy parael Impuesto sobre Sociedades «se tomaran en cuenta, a estos
efectos, la cuota del correspondiente periodo impositivo, antes de su minoracion por las cantidades
ingresadas a cuenta»; es decir, parece reconocerse el carécter accesorio y dependiente de los pagos
a cuenta respecto de ladeuda principal 34.

B. Lasegunda postura seriapartir de una cierta autonomia de los pagos a cuenta, pero sin
perder de vista su caracter dependiente de la obligacion tributaria definitiva. En este caso, cuando
se declarad tributo debido no se puede entender que se esta presentando con é las declar acio-
nestardias delos pagos fraccionados, sino, por e contrario, la exacta declaracion derivada de
larealizacion del hecho imponible, 1o que supone que sea innecesario e incoherente entender
que se estan declarando o que fuera necesario declarar los pagos a cuenta no efectuados
(Rs. del TEAR de Andalucia de 26 de octubre de 1993) 35. Es decir, en palabras de |a Sentencia del
Tribunal Superior de Justiciade Madrid de 2 de abril de 1998 (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
1998, tomo-I), «laaccion delaAdministracion paraexigir € ingreso caduca por €l mismo hecho de
la presentacion de la declaracion por el gjercicio al que dicho ingreso se refiere, pues no puede, por

33 MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO Y TEJERIZO LOPEZ (1997, pag. 558) sefialan que cuando se omite
un pago fraccionado no resulta autor del ilicito previsto por € articulo 305, dado que en tal caso habria que esperar a
que se degje derealizar €l pago definitivo paradeterminar si el perjuicio econémico causado integra o no el delito.

34 Y afavor de esta relativa dependencia se encuentra la idea de la necesidad de aplicar € criterio de capacidad econé-
mica a los pagos fraccionados, como se demuestra por la posibilidad de determinar el pago fraccionado teniendo en
cuentalabaseimponible del propio gercicio (art. 38.3 delaLlS). En este sentido, vide FaLcON Y TELLA (19983) y vide
también la STSJ de Catalufia de 29 de mayo de 1998 [Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacién, Consultasy
Jurisprudencia). Ed. Estudios Financieros, nim. 189, 1998].

35 EnlaResolucién del TEAR deAndalucia de 26 de octubre de 1993 (Normacef fiscal) se afirma que parael caso delos
pagos fraccionados no se produce «por la presentacion de la autoliquidacion e ingreso de la obligacion principal, ni
ingreso tardio del pago a cuenta, ni presentacion tardia de |la declaracién que le sirve de simple soporte material del
ingreso, pues por su propia naturaleza, la autonomia de dicho ingreso a cuentay de dicha declaracion, solamente tiene
sentido si se produce con anterioridad al acto de autoliquidacion de laobligacion principa alaque sirve, de modo que
unavez cumplida ésta no puede ser exigido el cumplimiento de aquélla». Igualmente, los Informes de la Subdireccién
General de Tributos de 18 de noviembre de 1994 y de 9 de marzo de 1995 denctan que laobligacién derealizar el pago
fraccionado se extingue y queda subsumida en la obligacién principal al vencer el plazo para cumplir dichaobligacion
principal. De esta manera, € cumplimiento de la obligacion principal no puede considerarse como un ingreso extem-
poraneo del pago fraccionado. En este sentido, Concepcion PERez DE AYALA (1995, pag. 75) echa de ver «que la pre-
sentacion de la autoliquidacion del Impuesto no es un ingreso fuera de plazo de la obligacion a cuenta. Precisamente
porque laautoliquidacion lo esdel Impuesto, y no de otracosa. No se estd cumpliendo tardiamente la obligacién acuen-
ta que, en su momento, quedd incumplida, sino que se esta cumpliendo -ya sea en plazo o fuera de plazo- otra obliga-
cion distinta». SANCHEZ Ayuso (1996, pag. 294) entiende que «dado el fin de proteccion de lanorma, la conducta tipi-
cano se ha producido cuando, existiendo (o debiendo existir) ya la declaracion ala que fuesen imputables, fuese
ésta (0 su inexistencia) |amerecedora de sancién o bien de lamisma se dedujese la ausenciade lesion contrael bien
juridico protegido».

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS naims. 197-198

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| INGRESOS FUERA DE PLAZO | Alejandro Blazquez Lidoy

la propia naturaleza de | as expresiones, exigirse un pago a cuenta de algo liquidado» 36. En conse-
cuencia, en dichos casos no cabr ian ni sanciones por infracciones graves ni tampoco seria apli-
cableel articulo61.3delaL GT, sino, exclusivamente, losintereses de demorapor € retraso en el
pago de las correspondientes obligaciones a cuentay, ami juicio, las sanciones por infraccién sim-
ple (por haber falseado la declaracién del pago fraccionado), reservandose la aplicacion de sancio-
nesy el recargo de articulo 61.3 aaquell os casos descubiertos con anterioridad al ingreso deladeuda
definitiva 37,

Son las dos interpretaciones posibles, con sus correspondientes efectos, que seglin mi parecer
se pueden plantear. A pesar de que entiendo més acorde a Derecho la segunda, éste es un tema que
deberia solventarse normativamente.

2.1. Lainfraccion grave por dejar de comunicar o comunicar datosfalsosal pagador deren-
dimientos del trabajo (art. 89.3 de la Ley 40/1998).

Un problemaparalelo a delos pagos fraccionados entiendo que se puede plantear con el nuevo
tipo infractor introducido con la Ley 40/1998. En efecto, el articulo 89.3 de la Ley 40/1998, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dispone que «Constituye infraccion grave dejar de
comunicar o comunicar a pagador de rendimientos sometidos a retencidn o ingreso a cuenta datos
falsos, incorrectos o inexactos determinantes de retenciones o ingresos a cuentainferiores alos pro-
cedentes». Es decir, se puede plantear una situacion donde el sujeto pasivo disfrute de unas reten-
cionesinferiores por ocultar datos al retenedor pero que, sin embargo, en su declaracion-liquidacion
lacantidad declarada sealacorrectay exclusivamente se deduzca las cantidades efectivamente rete-
nidas. En efecto, no hay que preterir que la nueva L ey de Renta ha modificado también la denomi-
nada comunmente presuncion de retencidn y se vuelve al model o «ortodoxo 38, que es aquel en que
€l retenedor no tiene que ingresar las cantidades no retenidas cuando la culpa es del contribuyentey
éste se limita a deducir en la cuota los importes efectivamente retenidos 39, cuando la causa de la

36 Por su parte, en la Resolucion del TEAR de Madrid de 24 de septiembre de 1996 (Normacef fiscal) se denota que una
vez cumplimentada la obligacion principal «no procede que laAdministracidn practique con posterioridad liquidacio-
nes provisionales requiriendo el pago de unas cuotas en concepto de pagos a cuenta, puesto que ya han dejado de cum-
plir su fin primordial de anticipo del impuesto».

37 Deestaopinion son Fernando PERez Rovo (1986, pags. 327-328), PEREz BERENGENA (1994, pégs. 137-140), Concepcion
PEREZ DE AYALA (1995, pags. 75-82), SANCHEZ Ay uso (1996, pag. 294), Equipo de Direccion de Jurisprudencia Tributaria
(AA.VV., 1998, pags. 1.107-1.108). Para ARAGONES BELTRAN (1995, pag. 151) sblo existiria unainfraccion simple.
ZorNozA PEREZ (1992, pag. 241, nota 564) entiende que tampoco es posi ble sancionar en caso de que laomision fuera
descubierta antes de larelativa ala deuda definitiva

38 Siguiendo laterminologia del profesor PaLao TABOADA (1997, pags. 271-273).

39 De esta manera se quiere dejar de lado a retenedor cuando haya obrado correctamente, evitandose asf el que tuviera
que gjercitar una accion de regreso contra el contribuyente, accidn que, inexplicablemente, no esta contemplada en la
normativa 'y que deriva del hecho de que se esta produciendo un enriquecimiento injusto a cargo del contribuyente
[PaLao TaBOADA (1997, pags. 296-297) e Ignacio PERez Royo (1999, pags. 534-535)]. La STS de 18 de noviembre de
1998 (Impuestos, nim. 8, 1998) ha venido a subsanar dicha fallalegisativa reconociendo el derecho de reembolso en
estos casos (vide MARTIN QUERALT, 1999, pags. 3y ss.).
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minoracion o la ausencia de retenciones fuera imputable al propio sujeto pasivo (art. 82.5 de la
LIRPF). De estamanera, si e sujeto pasivo regularizara su situacion con la declaracion definitiva,
apesar de que técnicamente no habria existido un perjuicio econémico definitivo, aungue si even-
tual, ante la Hacienda Publica, la aplicacion estricta del articulo 89.3 de la LIRPF parece que haria
exigiblelasancion. Pero, lo que estodaviamés grave, cabe laposibilidad de que lamisma causaque
provoca la disminucion de las retenciones no se subsane en la declaracion final. Asi, imaginemos
gue un sujeto que satisface una pension compensatoria a su conyuge y que en su dia present6 a
pagador el testimonio literal delaresolucién judicial determinante de la pensién [art. 78.3 f) del
RD 214/1999, por €l que se aprueba el RIRPF], y que posteriormente, por las circunstancias que
sean, €l sujeto deja de pasar dicha pension (vide arts. 99-101 del CC), no comunicando dicha situa-
cién a pagador (el art. 82.3 del RD 214/1999 sefidla que no sera preciso reiterar en cadagjercicio la
comunicacion de datos). En este caso, si aplicara también la reduccién en la base imponible del
articulo 46.2 de la LIRPF, una misma conducta estaria dando lugar a dos sanciones distintas; por un
lado, lade dejar de ingresar del articulo 79 @) delaLGT, por otro, ladel articulo 89.3 de la LIRPF,
argumento este que tiene identidad de razén con € anteriormente planteado parael caso delos pagos
fraccionados.

No obstante, la situacion en las retenciones por rendimientos del trabajo se complica sobre-
manerarespecto de lahabida con | os pagos fraccionados. Primero, porque a retenedor no sele pue-
den exigir las retenciones no sati sfechas cuando la cul pa de esamenor retencién esdel contribuyente
(art. 82.5 delaLIRPF) 40y, segundo, porque la exencién de declarar cuando |os rendimientos inte-
gros del trabajo no superen los 3,5 millones de pesetas [art. 79.2 @) de la LIRPF] crea un problema
afadido. En efecto, en caso de que el contribuyente estuviese exento de declarar por no cumplir los
requisitos cuantitativos del articulo 79.2 a) delaLIRPFy a no poder reclamar laHacienda al rete-
nedor |as cantidades que debieron sustraerse cuando la menor retencién sea por culpadel contribu-
yente, por estar aceptandose este model o «ortodoxo» de regul arizacion de retenciones, nos podr iamos
encontrar, entonces, ante un supuesto de no exigibilidad de la obligacion tributaria principal.
Frente a esta posible falla, el legislador ha reaccionado determinando que es posible girar liquida-
ciones provisionalesde oficio cuando e contribuyente no tenga que presentar declaraciony los datos
facilitados @ pagador de los rendimientos del trabajo sean falsos, incorrectos o inexactos, habién-
dose practicado, como consecuencia, unas retenciones inferiores alas que habrian sido procedentes
[art. 84.2 @) dela LIRPF] 4. Lo realmente inquietante de esta solucion son los efectos que parecen
derivarse. En efecto, si el sujeto pasivo esta exento de declarar no seincurre, a mi juicio, en la
infraccion de dgjar deingresar del articulo 79 a) de la LGT, sino que, por € contrario, sélo
seraexigiblela sancion por comunicar datosfalsosdel articulo 89.3 delaL | RPF. De estamane-
ra, desde luego, seevitael problemade sancionar dos veces unamismaconducta. Pero aparecen nue-

40 En contra de esta tesis se posiciona MoRIES JMENEZ (1999, p4g. 45), paraquien el retenedor deberd ingresar |as canti-
dades no retenidas, aunque en este caso su conducta no habria constituido una infraccion grave y, ademas, los intere-
ses de demorapor €l retraso deberian ser acargo, mediante el gercicio delaaccion de regreso, del retenido que incum-
pli6 sus deberes de comunicar.

41 No hay que olvidar que con el nuevo sistema de retenciones e ingresos a cuenta se pretende que éstas se constituyan en
el impuesto que realmente deben pagar, de ahi laimportancia de la certeza de |os datos comunicados por el perceptor
(Exposicion de Motivos del RD 2717/1998, de 18 de diciembre, por el que se regulan los pagos a cuenta del IRPF).
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vasincognitas42. Primero, entiendo quelo queseleexige al sujeto pasivo no esla obligacion prin-
cipal, pues esta exento de declarar, sino la retencién que se le debié practicar. De esta manera,
parece que se hace extensible a este caso la solucién adoptada por € articulo 118.4 b) del Real Decreto
391/1996, por € que se aprueba e Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas43. Ahorahien, si esto esasi, a no estar el contribuyente obligado a hacer frente alas
retenciones sino cuando existe declaracion provisional, entiendo que no caben girar intereses de
demora por € retraso en el ingreso de dichasretenciones. En segundo lugar, se plantea qué suce-
de cuando existieradeber de declarar y € sujeto seareincidente en laconductaomisiva. En este caso,
seproduciriatanto lainfraccidn grave del articulo 79 a) delaLGT como ladd articulo 89 delaLIRPF.
Parece, entonces, que si en €l primer caso deciamos que eran exigibles sanciones por € articulo 89.3,
reclamar en € segundo ambas parece una consecuencia desproporcionaday sin fundamento norma-
tivo y que, desde luego, supondria una vulneracion del principio ne bisin idem 44, El problema pasa
ahora por determinar cudles son las cantidades que se han de ingresar en caso de liquidacion provi-
sional, ¢Jas retenciones o ladeuda principal? Laldgicajuridica, por €l caracter a cuenta de las reten-
cionesy porque el sujeto pasivo no estaobligado aingresar las mismas, parece que solo admite como
solucion entender que laliquidacién provisional exige ladeuda principal. Sin embargo, si cuando no
existiadeber de declarar se exigian las retenciones, ahoralasolucion, por un principio de coherencia,
deberia ser lamisma. Es decir, en este caso, lainfraccion del articulo 89.3 de la LIRPF absorberiaa
ladel articulo 79 a) delaLGT. Los efectos importantes vendrian de lamano de laexigibilidad de los
intereses de demorayaque, si laliquidacién provisional exigieralaobligacion principal, cabrianinte-
reses dedemoradesde el diasiguientealafinalizacion del plazo reglamentario de declaracion, lo cud
supondria un trato discriminatorio respecto de los sujetos sin obligacion de declarar. S se exigieran
las retenciones, no cabrian, por €l contrario, intereses.

La segunda cuestion que se plantea es el determinar cuales son los efectos en caso de que €
sujeto determine correctamente su cuota liquiday, por mor del modelo «ortodoxo» de retenciones a
gue hemos hecho referencia, regulari ce autométicamente cuando el contribuyente sélo se deducelas
cantidades que efectivamente le retuvieron 45. En este caso, parece obvio que laAdministracion no

42 Entre otras, las relacionadas con la prescripcion de la accion de la Administracion paraimponer sanciones, ya que e
dies a quo sera, entiendo, lafinalizacion del plazo reglamentario paraingresar las retenciones, y no, por consiguiente,
lafinalizacion del plazo reglamentario paraingresar la obligacion principal .

43 Silaretencion se declarase insuficiente, el Tribunal ordenaré ala personao entidad que lahaya soportado queingre-
se directamente en el Tesoro la cantidad correspondiente, dentro del plazo de 15 dias. Este ingreso surtira los efectos
quelegalmente se asignen alaretencion tributaria» [art. 118.4 b) del RD 391/1996, por el que se apruebael Reglamento
de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas].

44 |gnacio PErRez Rovo (1999, pags. 565-566) compara esta conducta con lade dejar deingresar pagos fraccionados y, por
tanto, traslada |os mismos razonamientos a este ambito. Existe una desproporcion en la sancion, pues todavia no existe
perjuicio definitivo, y considera que vulnera el principio de ne bisin idem. A mi juicio, e hecho de que la sancién del
articulo 89.3 no se aplique sobre cuotas o cantidades que debieron ingresarse, porque € sujeto que comunica no tiene
ningunaobligacion pecuniariapor concepto de retenciones, sino sobreladiferenciaentrelaretencion efectivamente prac-
ticaday la que se debi6 efectuar, en nada afecta para que se trate de lamisma deuday de la misma conducta.

45 También se podria considerar laposibilidad de que el sujeto regularice mediante la solicitud de un incremento en el tipo
deretencién (vide art. 82.5 del RIRPF) que compense |as cantidades anteriormente no ingresadas debido a su conduc-
ta culposa o dolosa.
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puede exigir al contribuyente, mediante liquidacion provisional, |as retenciones que debia haber
soportado en su dia. Ahora bien, si ya no son exigibles |as retenciones por la Hacienda Publica y,
ademés, € sujeto hadeclarado eingresado correctamente, entonces, ¢cuales son |os efectos que caben
de estaregularizacion con relacion alainfraccion del articulo 89.3 delaLIRPF? Asi, en opinion del
profesor Ignacio PERez Royo (1999, pag. 566), laregularizacion con ladeclaracion del periodo evita
las sanciones del articulo 89.3 y entiende aplicables los recargos del articulo 61.3 de laLGT. Sin
embargo, el problema que plantea estatesis viene delapropiaregulacion del articulo 61.3. Este exige
gue existaunadeudano ingresada en plazoy, sin embargo, en el presente caso el contribuyente nada
debia antes de la finalizacién del plazo de declaracién, pues no es sujeto pasivo retenedor. Y sin
deuda, como ocurre con las infracciones simples, no existe base sobre la que aplicar |os recargos 46.
Por otro lado, si en el caso de que el sujeto estuviera exento de declarar seleimpone lapenay sele
exige e importe de laretencion pendiente, la sancidn no puede ser lamisma, por un respeto a prin-
cipio de proporcionalidad, que cuando el sujeto regulariza con la declaracion fina 47. Y, ademaés,
cabe plantearse qué pasaria si la regularizacion con la declaracién final no se hiciese en plazo sino
fuera de plazo. En este caso, si decimos que es posible que se exijan |as retenciones no satisfechas
y no la obligacién principal, tampoco cabra aplicar ni recargo ni intereses de demora. Es decir, la
regularizacion no tendria efectos positivos para el contribuyente 48. Si esto es asi, parece claro que
unavez realizada la primera conducta mendaz con €l objeto de que me retuvieran menos, lavolve-
riaa plantear en mi declaracion, pues el regularizar no conlleva ningiin beneficio.

Entiendo que lo que se ha pretendido con esta nueva situacion es determinar que laretencion
estotalmente auténomay nadatiene que ver con ladeudatributariadebidani siquieraen orden alos
efectos de lamisma como pago a cuenta de la obligacion principal, desde el momento en quelo que
parece exigirse a contribuyente no es la obligacion principal, sino la retencion. De este modo, se
desvinculalarelacion de ambas instituciones de tal manera que se entiende que lainfraccion grave
se cometid en su diay que el ingreso delaobligacion principal no supone unaregularizacion extem-
poraneasino el cumplimiento de otraobligacion que, si bien regularizala deuda cuantitativamente,
no eliminalos efectos del tipo del injusto. Sin embargo, entiendo que | os efectos son demasiado cos-
tosos. Primero, porque €l no permitir aplicar € articulo 61.3 delaLGT supone un trato discrimina-

46 No hay queolvidar queel articulo 61.3 dela L GT exige que exista unadeuda aingresar y ésta es solamente a cargo del
retenedor. No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia ha entendido en varias sentencias que el recargo
del articulo 61 es también aplicable al &mbito de |as infracciones simples (vide DE MicUEL CANUTO, 1998, pég. 695).
Y, por consiguiente, si es aplicable alos casos de infracciones simples, donde no existen cantidades aingresar, podria
también extenderse dicha jurisprudencia a presente supuesto.

47 Asi, para MoRIES JMENEZ (1999, pag. 45) lainfraccion del articulo 89.3 de la LIRPF guarda un cierto paralelismo con
lainfraccién del articulo 79 d) delaL GT (acreditacion de partidas adeducir en futuras declaraciones), y donde €l articu-
|0 88.1 delaLGT ha adoptado la solucién de la consuncién o de absorbimiento de la sancién por lainfraccién prepa
ratoriaen la prevista paralaprincipal.

48 |Incluso puede plantear problemas con relacion ala conformidad y sus efectos reductores en la cuantia de lainfraccion
grave. En efecto, € articulo 21 del Real Decreto 1930/1998, que regula el Régimen Sancionador, determinaque lacon-
formidad se prestaalacuota, recargos eintereses, conceptosinexistentesen €l presente caso s haregularizado. ¢Supondria
eso que la sancién se reduce inmediatamente en un 30% o que en ningln caso es predicable |a reduccion? Por el con-
trario, si no regulariza, al haber deudaaingresar (sin intereses, como hemos dicho), laconformidad supondria unareduc-
cién de un 30 por 100.
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torio y carente de justificacion, de la misma manera que lo supone, como ha manifestado la doctri-
na, respecto de su faltade aplicacion en lasinfracciones simples [vide PEREz Rovyo y AGUALLO AVILES
1996, pag. 193). Segundo, porque en agquellos casos donde no exista culpani del sujeto pasivo ni del
retenedor, la exencion del deber de declarar unidaalaimposibilidad de girar liquidacion provisiona
de oficio dar& lugar ala no exigibilidad del tributo [Ignacio PErRez Rovyo, 1999, pags. 599-600),
lo que supone una vulneracion del principio de igualdad sin justificacion. Tercero, porque €l articu-
[0 89.3 dela LIRPF supone unadiscriminacion injustificada con otras situaciones donde también se
exige una comunicacién de datos, como, V. gr., en la excepcion de retener cuando, en el caso del
articulo 28.2 dela LIS, d contribuyente acredita los requisitos exigidos por dicho precepto [art. 57 p)
ddl RIS, redaccion dada por € RD 2717/1998]49. Y cuarto, y més importante, porgque supone una
vulneracion delos canones del instituto de laretencion, desde el momento en que lanaturalezajuri-
dica de laretencion no puede desvincularse de su dependencia con relacion alos efectos de la obli-
gacion tributaria material 0.

A mi juicio, la solucién adoptada deberia haber sido otra. Entiendo correcto adoptar € modelo
«ortodoxo» de retencion, dgjando al margen de larelacion tributaria al retenedor cuando haya actua
do conforme a Derecho. Sin embargo, en € caso de que laausencia o disminucion de retenciones fuera
imputable a sujeto pasivo, creo quelarespuestano debe ser esperar alaliquidacion delaAdministracion,
sino que, por € contrario, € deber de ingresar deberia ser desde € primer momento a cargo del con-
tribuyente. Es decir, convertirle en obligado aingresar dichas cuantias. De esta manera, |as soluciones
del pago fraccionado antes vistas, infraccion smpley exigenciade intereses de demora, serian exten-
siblesd presente caso. Naturalmente, laexencion del deber de declarar estaria sujetaalacorrectacomu-
nicacion de datos al empleador, detal maneraque, cuando no se declare lacantidad debidaen concepto
de obligacion principal, se cometalainfraccion del articulo 79 @) delaL GT.

[11.LANECESI DAD DE QUE EXISTAN O NO DECLARACIONESCOMPLEMENTARIAS.
ESTUDIO JURIDICO

El problemadesi serequiere 0o no unadeclaracién complementaria o rectificativa es una cues-
tion que, hasta el momento, habia pasado desapercibida, como problema auténomo e independien-
te, en el ambito tributario 5. Nos encontramos, a huestro juicio, ante un silencio legislativo que es

49 En este caso, una falsa acreditacion daré lugar a que no se retenga el 25 por 100 del dividendo sin que exista sancién
alguna para €l sujeto pasivo, 1o que supone, a nuestro juicio, unavulneracién del principio deigualdad ante laley.

S0 En palabras de SoLER RocH (1980, pag. 17), la caracteristica definitoria de | as obligaciones tributarias a cuenta es «la
dependencia que no debe entenderse, sin embargo, en el sentido de accesoriedad, ya que surgen de larealizacion de un
presupuesto de hecho auténomo respecto de la obligacion tributaria principal y también, con independenciade que ésta
Ilegue a nacer en €l futuro. La dependencia reside en los efectos juridicos de la obligacion a cuenta, que van necesa-
riamente referidos ala obligacion tributaria principal que, en su caso, debe surgir en el futuros.

51 A pesar de que diversos autores ya habfan hecho mencién de la necesidad de que existiera una «declaracion comple-
mentaria» [MANTERO SAENZ (1986b, pég. 2), BAYONA DE PEROGORDO Y SOLER RocH (1989, pag. 249), PERA GARBIN
(1995, pag. 163), SANCHEZ-OsTIZ (1995, pag. 583), PALAOC TABOADA (1996, pags. 58-59), BALLARIN EspPuia (1997,
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necesario valorar mediante algin método permitido en Derecho. Ahora bien, las fuentes a las que
hay que acudir paraintegrar el defecto legislativo son diferentes en funcion de cud se entienda que
eslanaturaleza dela declaracion fuera de plazo. En efecto, ladoctrina se encuentradivididaala
hora de estimar si € articulo 61.3 supone la existencia de una infraccion, aungque e cumplimiento
espontaneo hace que los efectos no se produzcan, resultando una «excusion de la pena» 52, o bien se
entiende que hasta que no exista requerimiento previo no se consumalainfraccion, encontrandonos
ante un derecho del sujeto, unafiguraatipica, ante un cumplimiento excepcional 53. Unaterceraopi-
nion es aquellaque mantiene que, apesar de que laredaccién actual nosllevaaque el requerimiento
es un elemento ddl tipo infractor del articulo 79 @) dela LGT, realmente laintencion del legislador
no eratal 4. Pues bien, alos efectos que aqui interesan, las consecuencias de adoptar la primera o
segunda postura (latercera no conlleva consecuencias juridicas) son diversas, yaque, de considerar
gue nos encontramos ante una infraccion ya consumada, las nor mas que completar ian la indaga-
cién son las propias del Derecho punitivo (los principios del desistimiento y del arrepentimiento
activo). Sin embargo, si no existe infraccion, entiendo que son las normas del Derecho privado a
las que hay que acudir para completar € defecto de ley observado 5. Se trata de una cuestion
controvertida, y ala que el articulo 4 del Real Decreto 1930/1998, que desarrolla el Régimen
Sancionador Tributario, no ha venido precisamente a arrojar un halo de luz (vide supra nota a pie
ndim. 22). Ciertamente, no vamos a ser nosotros |os que descubramos la verdadera natural eza juri-

pag. 105), Fernando PErez Royo (1997, pag. 235)], esta afirmacion se proclamaba como una consecuencia l6gica del
hecho de presentar fuera de plazo, pero no se habia estudiado el presente requisito de formaindependiente, como otra
de las posibles vicisitudes del articulo 61.3 de la LGT. No obstante, parecia pronunciarse de forma contraria PoNT
MEesTRES (1994, pag. 139) al afirmar que «la circunstancia de tratarse de ingresos fuera de plazo mediante declaracio-
nes complementarias no significavariacién o alteracion algunade | os efectos juridicos que produce €l ingreso fuerade
plazo de las deudas liquidadas por € sujeto en declaraciones en las que no concurralacondicion de complementarias».
En el dmbito penal, por el contrario, y como veremos posteriormente, si se ha estudiado la declaracion rectificativa
€OMO un requisito sine qua non para que la regularizacion tributaria produzca | os efectos esperados.

52 CAYON GALIARDO (1995, pég. 28), HiNoJosa TORRALVO (1995, pag. 286), PALAC TABOADA (1996, pégs. 55y SS.), SANCHEZ
Avuso (1996, pag. 275), GARciA Novoa (1997, pags. 258-259) y José Luis PEREz DE AYALA (1997, pags. 88-89).

53 MARCHENA GOMEZ (1995, pags. 6-7) afirma que e legislador abandona la perspectiva ex ante de la verdadera regula-
rizacion tributariay se sitUlaen el régimen ordinario del devengo del tributo. PONT MESTRES (1994, pags. 138y 145) se
refiere aun derecho del sujeto; FALCON v TELLA (1995, pag. 7) denota que se tratade un ilicito administrativo, unacon-
ducta antijuridica, pero que no se encuentratipificada como infraccion del articulo 79 delaLGT; MARTIN FERNANDEZ,
GALAN SANCHEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (1996, pag. 10) hablan de un cumplimiento excepcional; ARAGONES BELTRAN
(1995, pég. 152) y BALLARIN Espuia (1997, pag. 180) simplemente afirman que no nos encontramos ante un ilicito
penal; GARciA GOMEZ (1996, pag. 484) califica esta conducta como «formalmente despenalizada»; MoNTESINOS OLTRA
(1997, pags. 932-933) echa de ver que nos encontramos ante una situacion donde no se ha producido el supuesto de
hecho del articulo 79 a) delaLGT, que precisa de requerimiento para su consumacion, y, asu vez, calificael supuesto
del articulo 61.3 como un «tipo de infraccidn auténomo»; también MARTINEZ HORNERO (1997, péag. 23) y GOROSPE
OvieDO (1998, pégs. 517-518). En el ambito jurisprudencia, videlaRs. del TEAR de Andaluciade 22 de diciembre de
1997 y STSJ de Andalucia de 6 de abril de 1998 (ponente Eseverrl MARTiINEZ) (Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
1998, tomo-1).

54 JIMENEZ EscoBAR, MONTERO SIMO Y PANIAGUA AMO (1997, pégs. 85y ss.). PEREZ RoYo y AGUALLO AVILES (1996) no
muestran una postura clara ya que, por un lado, mantienen que desde una perspectiva «técnico-juridica» ya no existe
infraccién (pég. 195), por otro lado, afirman que en &l articulo 61.3 &l «pago esponténeo viene configurado como una
excusa absolutoriay».

55 En palabras de PoNT MESTRES (1994, péag. 142), el «precepto del articulo 61.2 es extrafio y queda extramuros del régi-
men sancionador tributario».
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dica de este precepto. Pero es que no creo que sea necesario ni conveniente. A los efectos de esta
investigacion no tomamos partido, sino que nos vamos a limitar a exponer cuéles serian las conse-
cuencias juridicas que resultan en caso de acudir a fuentes penales 0 afuentes civiles.

1. Tesisdela inexistencia de infraccion.

En €l caso de que se entendiese que €l articulo 61.3 de la LGT supone un elemento del tipo
gueimplicaque lainfraccion grave no se consuma hasta que existe requerimiento previo, nos encon-
trariamos ante una deficiencialegislativa en la definicion de los elementos nor mativos del tipo 6.
En efecto, el hecho de no mencionar explicitamente la necesidad de una declaracién complementa-
ria no tiene su causa en una necesidad de definir un tipo abstracto (nada tiene que ver con latécni-
ca de las normas penales en blanco), sino que, por el contrario, en este caso, o que se denomina
«descripcion suficiente» 0 «lamayor precision posible» (NIETo GARCiA, 1994, pag. 293) parece exi-
gir que se haga mencion de tal requisito, como implicitamente se viene a demostrar con lareciente
redaccion de los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de la LIVA. En otras palabras, nos encontramos
ante una deficiente técnica legislativa que €l intérprete debe completar. Y en este caso caben dos
posibilidades: que la interpretacion de lo que significan las declaraciones-liquidaciones fuera de
plazo nos lleve, de acuerdo con criterios privados, ano considerar como necesariala declaracion
complementaria. En dicho caso nos encontrariamos que €l ingreso fuera de plazo ocultado en una
declaracién presentada en plazo seria una conducta que, por antijuridicay culpable que parezca, no
puede llegar ala categoria de infraccion por faltade tipicidad (MuRioz ConDE, 1984, pég. 39), y los
efectos se limitarian ala aplicacion de los recargos del 61.3 'y, en su caso, los intereses de demora.
Lasegunda posibilidad es, naturalmente, su contraria. Ahorabien, en este caso, y por lo menos para
el estado legidativo existente antes de la citada modificacion de la L1VA, serd necesario examinar
si puede darse un error deinterpretacion del significado juridico exacto de un elemento nor-
mativo, debido a cual se crea equivocadamente que el supuesto de hecho no encaja en dicho con-
cepto normativo. Es lo que se denomina «error de subsuncion» (Luzon Pefia, 19953, pég. 2.841).
Llegados a este punto, €l problemaresidiriaen valorar s efectivamente la normativa tributaria nos
puede conducir a error y, en dicho caso, cudles deben ser las consecuencias juridicas de tal error.
Veamos ambas posturas.

1.1. Obligatoriedad o no de la declaracién complementaria.

Como ya hemos sefialado, si no existe infraccién hasta que se produzca el requerimiento,
entiendo son las normas del Derecho privado a las que hay que acudir para completar e defec-
todeley observado. En efecto, al no caber en lasinfraccionestributariasformasimperfectas derea-

56 Son elementos normativos del tipo aquellos que requieren una valoracion por parte del intérprete o del Juez que ha de
aplicar laley (RopriGUEZ DEVESA, pég. 417). En este caso, se trataria de una valoracion con arreglo alas normas de
carécter tributario.
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lizacion 57, a menos paralos tributos gestionados por €l procedimiento de autoliquidacion, los defec-
tos que se produzcan en laredaccion tributaria no podran ser integrados mediante la aplicacion, en
su caso, de las normas del Cadigo Penal referentes al denominado desistimiento voluntario parala
tentativa inacabada o arrepentimiento activo paralatentativa acabada 58. Desde esta perspectiva, y
una vez establecida la inaplicabilidad de las normas sancionadoras, hemos de estudiar las disposi-
ciones sobre e cumplimiento en el Derecho privado y su posible relacion con las normas tributa-
rias relativas al cumplimiento de la obligacion fiscal.

En este sentido, la doctrina privada ha distinguido entre aquellas situaciones donde la contra-
vencion del tenor de la obligacion (art. 1.101 del CC) da lugar a un cumplimiento defectuoso de
aquellos otros que provocan un incumplimiento total 59. En este caso, €l pago realizado por € suje-
to pasivo hace que nos ubiquemos en | o que se denomina«mal cumplimiento» (BAbosa CoLt, 1991,
pag. 36), siendo e aspecto fundamental valorar si dicho mal cumplimiento daria lugar a un
incumplimiento (infraccion en Derecho tributario) o a un cumplimiento que aun defectuoso
ha satisfecho €l interés principal del acreedor (lo que evitaria la infraccion grave). Por tanto,
las referencias a Derecho civil nada tienen que ver con el «tiempo de la prestacién o del cumpli-
miento» de la obligacion 60, sino, por el contrario, si realmente se ha cumplido €l programa presta-
cional o no. Esdecir, el articulo 61.3 delaLGT no se estudia ahora desde la perspectivade un retra-
so en el pago de una deuda, sino que & deudor puede cumplir posteriormentey lo que se analiza es
cuando ha cumplido regularmente con la obligacion, porque, de considerar que la falta de declara-
cién complementaria determina un incumplimiento, el ordenamiento tributario calificatal supuesto
deinfraccion. Si se mantiene como un cumplimiento inexacto que no determina el incumplimiento,
entiendo que no cabe hablar de infraccidn grave sino de un hecho cuyas consecuencias habria que
buscarlas por otravia (exigenciadelosrecargos, intereses de demoraeinfraccion simple por lainco-
rrecta presentacion de la declaracion por la que se regulariza) 61.

57 AvaLa GOMEZ (1988, pag. 332), Fernando PErRez Rovo (1986, pag. 178) y RancaNo MARTIN (1997, pégs. 126-127).

58 No obstante, la doctrina que hemos consultado entiende que si la infraccion no se consumara hasta el requeri-
miento previo, la falta de declaracién extempor anea habria que calificarla como un desistimiento voluntario
[Fernando Perez Royo (1986, pég. 175, nota 273 'y pag. 178, nota 277); BALLARIN Espulia (1997, pég. 46); MERINO
JARA Y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO (1997, pags. 998-999)]. También se habla de desistimiento cuando incluso
antes del plazo reglamentario de declaracion el sujeto corrige la declaracion anterior presentada también en plazo. Asi,
en laConsultade la Fiscalia General del Estado 4/1997 (Carta Tributaria, nim. 278, 1997) se afirma gque nos encon-
tramos ante un caso de desi stimiento voluntario o arrepentimiento activo, para posteriormente denotar que si no se con-
suma el delito fiscal, y no admitiéndose la punicion de formas imperfectas del mismo, el hecho resulta atipico. Creo
que cuando se hace mencion del desistimiento se hace desde un punto de vista explicativo o pedagdgico, pero no alos
efectos de aplicar subsidiariamente, si fuerael caso, dicho régimen.

59 Hay que distinguir aquellos casos en que el deudor no ha realizado en absoluto |a prestacién que le incumbia realizar
(incumplimiento) de aquellas|esiones del derecho de crédito que se caracterizan por larealizacion atiempo delapres-
tacién, pero no gjustada a programa prestacional pactado, es decir, una prestacion defectuosa (Diez-Picazo GIMENEZ,
1996, pég. 381).

60 Vide Concepcion PEREZ DE AvALA (1995, pags. 3-14) donde hace un estudio del tiempo de pago en las obligaciones
civilesy su relacion con €l tiempo en la obligacion fiscal.

61 «En e Derecho tributario -denota Concepcion PEREZ DE AvaLA (1995, pags. 34-35)- no hay incumplimientos relevantes
a margen del Derecho sancionador. Fuera de ello nos encontramos con cumplimientos inexactos... que en todo caso,
como principio, justifican la exigencia de medidas compensatorias, indemnizatorias o resarcitorias. Pero nada més».
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Se ha puesto de manifiesto por la doctrina privada que cumplir con laobligacién es sinénimo
de redlizar exactay totalmente la prestacion debida, y no sdlo del pago, siendo necesario para que
el deudor quede liberado de su obligacion que se gjuste de forma absoluta a programa prestacional
pactado y que satisfaga €l interés del acreedor (Diez-Picazo GIMENEZ, 1996, pag. 348). Cuestion
previaes, entonces, determinar cudl es la prestacion debida en el presente caso. Caben, ami juicio,
dos posibilidades. Se puede entender que una vez incumplido €l plazo inicial de cobro, la posibili-
dad de declarar posteriormente supone que la prestacion debida esta formada ahora por ladeuda en
sentido estricto mas los recargosy, en su caso, |os intereses de demora, en cuyo caso, sélo el cum-
plimiento integro delaobligacién liberaa deudor. En este caso, parece evidente que el mero pago,
sin satisfacer la parteiliquidade laobligacion, yaque solo es posible cumplir si se comunica expre-
samente al acreedor que se trata de una situacion extemporanea, supondriaun inexacto cumplimiento
por falta de integridad que daria como resultado un incumplimiento 62, A los efectos tributarios,
entiendo que no se habria satisfecho la deuda tributaria en su totalidad y, por tanto, se tratariade un
supuesto que darialugar aunainfraccion grave. Estainterpretacion parte delabase de que se hapro-
ducido una novacién en el objeto de la prestacién, novacion que, ami juicio, no cabe en el presen-
te caso. En efecto, es necesario discernir 1o que esla causa de lo que son los efectos y, en este caso,
las consecuencias que se deben soportar por lafata de cumplimiento en plazo son sélo secuelas de
dicho incumplimiento, pero no pasan aformar parte de laobligacion principal debida. Laprestacion
principal sigue siendo lamisma: la obligacion debida atitulo de tributo.

La segunda opcidn a que haciamos mencidn pasa por mantener que la obligacién debida se
restringe a la deuda en sentido estricto pero, ahora, aparece a su vez una prestacion accesoria que
consiste en el deber de soportar |os efectos derivados de su incumplimiento en el plazo reglamenta-
rio 63, Ahora bien, desde el momento en que el cumplimiento de la prestacién accesoria depende de
gue la obligacién principa se realice de una manera determinada, mediante una declaracion com-
plementaria ad hoc (se trataria de un deber accesorio de satisfacer dicha obligacién de una forma
determinada), hay que cuestionarse sobre |os efectos de dicho incumplimiento. Entonces, partiendo
del hecho que el incumplimiento de las prestaciones accesorias no constituye infraccién tributaria
(Concepciodn PErez DE AYALA, 1995, pag. 128), € argumento habria que pasarlo a dmbito del cum-
plimiento de la obligacion principal: ¢Jano declaracion correcta de los hechos y actos, aun cuando

62 Setratariade que el sujeto haincumplido totalmente su deber de buenafey diligenciay, como consecuencia, ha deri-
vado en un incumplimiento por falta de integridad. En palabras de Diez-Picazo (1993, pag. 118), «cuando la coopera-
cién del deudor es necesaria para el pleno resultado Util de la prestacion el deudor debe esta cooperacién». Sobre la
falta de integridad vide también este autor (pag. 503).

63 Nos referimos a una prestacion accesoria en un sentido amplio, ya que en sentido técnico carecen de tal accesoriedad.
En palabras de Concepcion PEREz DE AYALA (1995, pag. 132), «En la medida que la aplicacion y exigencia de tales
recargos se vinculan ala propia presentacion extemporénea de laautoliquidacion, y no a vencimiento de la obligacion
principal -0, més exactamente, de |a obligacién tributaria cumplida extemporaneamente-, no son accesorias de ésta; no
son prestaciones accesorias en sentido técnico, aunque no escapen a esa cierta accesoriedad inmanente a todo 1o que
rodea d tributo en sentido estricto, pero no se confunden con él». Vide también MARTIN FERNANDEZ, GALAN SANCHEZ
y RoDRIGUEZ MARQUEZ (1996, pags. 17-18).
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seingreselatotalidad deladeuda, supone unincumplimiento o un cumplimiento defectuoso? 64. En
el primer caso, habria que considerar lafalta de la correcta declaracion como unainfraccién grave.
En el segundo, la deuda tributaria se habria regularizado y la falsedad o inexactitud en la declara-
cion se limitaria a unainfraccion simple.

Con relacién alaobligacion principal, entiendo que el incumplimiento de dicho deber acce-
sorio no supone unafalta de comunicacion de los hechostal queimpliquelainvalidez de dichadecla
racién-liquidacion en lo atinente ala deuda principal. En efecto, € sujeto esta manifestando que ha
realizado el hecho imponible (manifestacién de conocimiento) y, ademés, muestra su voluntad de
gue se tenga en una determinada cuantiala obligacion tributaria principal y de cumplir ladeudatri-
butaria en dicha cuantia 65. De esta manera, €l sujeto esta cumpliendo con el deber primario en el
ambito impositivo 66 y satisfaciendo el interés principal del acreedor. La falta de mencién de que
dichos hechos imponibles corresponden a un periodo con un plazo de declaracion ya vencido, que
seria el deber accesorio, incumbe alainformacion suministrada alos efectos del procedimiento de
gestion, en el sentido de que no le comunica un dato que requiere la Administracion en orden a sus
funciones de liquidacién y comprobacion 67. Pero tal carencia, entiendo, no supone la falta de un
dato esencial de la declaracion de la obligacion tributaria principal (en cuanto se ingrese la deuda
tributaria debida, tanto en lo referente ala del propio periodo como ala del anterior que se regula
riza en dicha declaracion) que le impida cumplir con su deber constitucional de contribuir, sino de
otro de caracter accesorio y que exclusivamente supondra la existencia de unainfraccion simple
[art. 78 @) dela LGT] 8.

64 FERNANDEZ PavEs (1995, pag. 247) denota que, cuando en una liquidacion extemporanea se produzca algunaincorrec-
cién, inexactitud u omisién, pero que no afecte a importe aingresar derivada de la misma, Unicamente cabria infrac-
cién simple. E igualmente BacicaLuro (1997, pag. 294) echa de ver que no existe delito fiscal cuando se pagay no se
declara, siendo laomision del deber de declarar unainfraccion de un deber «en razon de la gestion de los tributos» del
articulo 78.1 delaLGT.

65 Sobreladeclaracion como manifestacion de conocimiento y la autoliquidacion como manifestacion de voluntad, vide
CLAvIJ0 HERNANDEZ (1987, pag. 739) y FERNANDEZ PavEs (1995, pag. 95). Recientemente, |os profesores VICENTE-
ARCHE y HERRERA MOLINA (1996, pég. 349) han sefial ado que la autoliquidaci 6n no solo es unamanifestacion de volun-
tad sino también de conocimiento.

66 No hay que preterir que la obligacién principal de todo sujeto es que contribuya, que satisfaga una determinada obli-
gacion, de acuerdo con su capacidad econémica, manifestada a través de la realizacion del hecho imponible (vide, por
todos, SoLER RocH, 1980, pags. 5y ss.).

67 SANCHEZ SERRANO (1977, pégs. 395 y ss.) denotacomo ladeclaracion es un medio deinformacion parala Administracion.
En el dmbito civil, existen deberes de conducta que aparecen funcional mente subordinados a deber principal, pero
poseen un especial contenido y son distintos de él. Setrata, en lamayor parte delos casos, de deberes de aclaracion, de
indicacién y de informacién, o también deberes de colaboracidn al pleno resultado (til de la prestacion (Diez-Picazo,
1993, p&g. 119).

68  «lLainfraccién del deber principal entrafia siempre un fendmeno de incumplimiento en sentido técnico. En cambio, la
inobservancia de los deberes accesorios no origina un verdadero y propio incumplimiento, sino solamente un incum-
plimiento defectuoso» (Diez-Picazo, 1993, pag. 121). Asi, yaen el &mbito tributario, en opinion de JMENEZ ESCOBAR,
MOoNTERO SiIMO Y PaNIAGuA AMo (1997, pég. 83, nota 50) «si se presenta una declaracién-liquidacion y se cumple con
laobligacion de autoliquidar eingresar, pero seincumple con algun tipo de obligacion de caracter formal (por jemplo
deinformacidn...) ello no seré obviamente constitutivo de infraccion grave -no se degj6 de ingresar- sino de infraccion
simple».
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Cuestion distinta son las implicaciones que dicha ocultacion suponen en la prestacion acce-
soriadel deber de soportar |as consecuencias de su incumplimiento. En efecto, la declar acién com-
plementaria supone, segiin ha manifestado la doctrinay por lo que aqui interesa, una manifesta-
cién devoluntad, por lacual € sujeto expresano sélolosdatosy elementosantesno declar ados
y determina la correspondiente deudatributaria, sino quereconoce que los datos presentados
en la primeraautoliquidacion eran incorrectos 69, lo que muestra una voluntad deregulariza-
cién de su situacion tributaria 70. Desde esta perspectiva, €l dato que falta es, precisamente, dicha
manifestacion de voluntad, o que impide que seinicie el correspondiente procedimiento de gestion
con €l fin de exigir los correspondientes recargos y, en su caso, intereses de demora. En dicho caso,
la falta de voluntad, la falta de colaboracién, supone una carencia esencial en orden a que se
inicieel procedimiento correspondiente 71, Sin embar go, y como hemosdicho, al encontrarnos
anteunaobligacion principal, e mal cumplimiento dela «declar aciéon» noimplicaqued incum-
plimiento tributario dé lugar a una infraccién grave, siempre que se vea satisfecho €l interés
primario delaHacienda. En este sentido, siendo exclusivamente dicha contravencion laque daria
lugar ailicitos tributarios con sancién grave, € incumplimiento total del deber accesorio de decla-
rar mediante una declaracion rectificativalo tnico que originaes el derecho de la Hacienda Pdblica
aexigir losrecargosy, en su caso, intereses, més el importe de la sancién por infraccion simple, pero
no dalugar aun incumplimiento de laobligacién principal que seacalificable como infraccién grave.

Entiendo, por tanto, que acudir ala doctrina privada del incumplimiento-cumplimiento, y
ponerlo en relacion con las construcciones sobre la declaracion-liquidacién, nos lleva a proclamar
gue la regularizacién tributaria sin expresar en la misma que existe un componente extemporaneo
no implica que no se haya satisfecho la deuda tributaria en concepto de tributo, no supone que haya
existido infraccion grave. Entonces, se hatenido que regularizar la situacién fuera de plazo, lo que
conllevalaexigibilidad de |os correspondientes recargosy, en su caso, intereses de demora. El hecho
de que no sea exigible una declaracién complementaria ad hoc supondria, en definitiva, un defecto
deley acorregir por vialegidativa 2.

69 ZornozA PEREZ (1980, pég. 229). También MARTIN DELGADO (1983, pég. 64) .

70 VIcENTE-ARCHE y HERRERA MOLINA (1996, p4g. 351). Yaen el dmbito de las regularizaciones extemporaneas sefiala
PaLAo TABOADA (1996, pég. 58) «que el elemento central del sistema del articulo 61.3 es la presentacion tardia
per o espontanea de una declaracion complementaria. Tal presentacion implica un reconocimiento dela infrac-
cion cometida, el arrepentimiento de ellay la reparacion (o, al menos, su posibilidad) del perjuicio irrogado al
erario publico» (lanegrita es nuestra).

71 Afirma SANCHEZ SERRANO (1977, pag. 390) que |as declaraciones tributarias deben ser consideradas como actos pre-
paratorios, como presupuestos procedimentales de la validez del acto de comprobacion.

72 «Cuando lasolucién del silencio no desarrollalos fines objetivos del ordenamiento -afirma SIMoN AcosTa (1985,
pag. 362)-, pero tampoco se apartade ellos, no puede hablarse de laguna, apesar de que €l silencio no agrade ni le parez-
caoportuno o conveniente al aplicador de lanorma: en tal caso habra que pensar que estamos ante un defecto deley y
deberéa proponerse su correccion iure condendo, pero se deberd aplicar el ordenamiento tal cual es».
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1.2. ¢Esposible la exclusion de responsabilidad por error sobre los elementos del tipo?

No obstante |o hastaahoradicho, si laAdministracién o los Tribunal es entendiesen como nece-
saria la existencia de una declaracién complementaria donde se pusieran de manifiesto las inco-
rreccionesy omisiones en que se habian incurrido, juzgo posible aplicar latesisdel error de Derecho,
adiferencia de lo que sucederia, como veremos, de considerar la regularizacién como un supuesto
de levantamiento de la pena. En efecto, una de las caracteristicas que revela el estudio de losingre-
sos extemporaneos fuera de plazo ha sido su fundamental volubilidad legal, los cambios constantes
en las valoraciones normativas, que dicen muy poco en favor de un minimo respeto al principio de
seguridad juridica73. Es precisamente dichainseguridad juridicaen lavertebracion del articulo 61.3,
junto a otra serie de argumentos adicionales sobre los que ahora nos pronunciaremas, 10s que nos
dan pie para plantear la tesis de la existencia de error de Derecho en cuanto a requisito de la exi-
gencia de una declaracién complementaria o rectificativa.

» Alahorade hacer mencion el articulo 61.3 ala compatibilidad del recargo con losintere-
ses de demora sefidla que «si € ingreso o la presentacion de la declaracion se efecttia den-
tro delostres, seiso doce meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion
eingreso...», |0 que puede suponer que, si la Ultima parte de laoracion serefiere slo alas
declaraciones-liquidaciones (dgjando a margen las deudas gestionadas mediante el proce-
dimiento de declaracion), se podria estar remarcando con la primera parte del parrafo la
posibilidad de que se regularice mediante una presentacion extemporénea o bien que solo
seredlice el ingreso fuera de plazo, sin necesidad de hacer mencién al término declara-
cion 74.Y, evidentemente, con independencia de que lamencion a término ingreso seaun
error técnico del legislador por ser el elemento central del tipo la no declaracion que
como consecuencia produzca una omision en € ingreso 75, unainterpretacion literal de
este segundo parrafo nos llevaria a que se produjera el supuesto de hecho requerido por el
articulo 61.3, el ingreso. Es decir, eslapropiaimperfeccion técnicadel legislador alahora
de definir € tipo, haciendo mencién del ingreso eincluyendo ladeclaracién extemporanea
en la seccion del «pago» (interpretacion sistematica) 76, la que hace posible entender que

73 Como ha puesto de manifiesto SANTABARBARA RUPEREZ (1996, pags. 295-296, nota 31), la historiadel articulo 61.3 ha
producido provisionalidades excesivas, elaboracion incorrecta de normas, vulneraciones a principio de jerarquia nor-
mativa, falta de rigor en ladelimitacién de los presupuestos fécticos o laincertidumbre sobre la vigencia de algunas de
estas normas, aspectos estos que mal se concilian con el principio de seguridad juridica.

74 A pesar de que en opinion de MARTIN FERNANDEZ, GALAN SANCHEZ Y RODRIGUEZ MARQUEZ (1996, pég. 35), la copu-
|ativa «e» deba ser entendida como unadisyuntiva «o», y que se debe aun simple error del legislador. No obstante, esta
interpretacion no se ve corroborada por €l orden a que de ser «0» deberia hacer mencién.

75 Como error técnico lo califica PaLAO TABOADA (1996, pag. 58).

76 Fernando PErRez Rovo (1986, pag. 335) califica la ubicacion del entonces articulo 61.2 de laLGT como una «disloca-
cion sistemética» de una norma trascendental en relacion con el Derecho sancionador.
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el ingreso es el Unico elemento exigido, como se corrobora, ademas, tanto en laredaccion
dd articulo 4, parrafo 2.9, del Real Decreto 1930/1998, que desarrollael Régimen Sancionador
Tributario, como también en lade los articulos 30.3 b) y 31.4 b) del RGIT 77.

» Laimportanciadel ingreso en e articulo 61.3 es realmente fundamental desde el momen-
to en que, paraque sea aplicable € mismo, es necesario que existan cantidades que se hayan
defraudado. Es decir, sdlo es de aplicacion alas infracciones graves (y no atodas) 78, pero
no alas simples, lo que demuestrala finalidad puramente recaudatoria de la denominada
excusa absolutoria 79. Sefialan PEREz Royo y AGUALLO AVILES (1996, pag. 196) que esta
discriminacion eslégicasi se piensaque el arrepentimiento esponténeo restablece el orden
juridico perturbado consistente en la falta de ingreso, pero no el orden juridico que se
alterd con € retraso en la presentacion de la declaracion. Ahora bien, si la mera declara-
cién no constituye, por si misma, una excusa absolutoria cuando se trata de infracciones
simples, por qué si iba a serlo cuando se sustancia el mismo problema para las infraccio-
nes graves 80,

« También acudiendo a criterios de inter pretacién histérica puede verificarse laimportan-
ciadd ingreso como el elemento fundamental de la regularizacion por pago extempora
neo. El articulo 61.2, en redaccion dada por la Ley 46/1985, establecia como causa de no
punibilidad «Losingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento...». Es decir, se omi-
tia cualquier referencia a la declaracion (de hecho, la STC 164/95 hace mencion siempre
del término «pago»). Es mas, en la Resolucion del TEAR de Andalucia de 11 de junio de
1996 se parte de la analogia de este precepto con € arrepentimiento y se entiende que, a
pesar de ingresar junto con una declaracién en plazo, no complementaria, € sujeto esta
manifestando «aungue sea de forma implicita, su voluntad de apartarse de la infraccién
cometiday de cooperar con el Derecho» 8L,

7

78

79

80

8l

En todos estos preceptos se hace mencion, exclusivamente, del ingreso. Asi, el articulo 4, parrafo 2.°, del Real
Decreto 1930/1998 establece que si €l sujeto pasivo «efectuase ingresos con posterioridad a la recepcion de la notifi-
cacion antes mencionada, dichosingresostendran el caracter de acuentaw. El articulo 31.3 b) del RGIT sefidlaque cuan-
do el sujeto pasivo «efectlia € ingreso de deudas tributarias pendientes con posterioridad a la notificacion... dicho
ingreso tendra meramente carécter de a cuenta»; y €l articulo 31.4 b) establece que una vez interrumpidas las actua-
ciones inspectoras, «L 0singresos realizados pendientes después de lainterrupcion de las actuaciones inspectoras, sin
nuevo requerimiento previo, comportaran el abono del correspondiente interés de demora...». Es decir, en todos estos
casos se considera que el mero «ingreso» de ladeudatributariaesvalido y tiene efectos con relacién a pago de laobli-
gacion principal, independientemente de las consecuencias en el &mbito de las sanciones.

Vide lo dicho anteriormente sobre la infraccién grave consistente en dejar de comunicar datos o comunicar datos
inexactos o incorrectos determinantes de retenciones o ingresos a cuenta inferiores alos procedentes (art. 89.3 de
laLey 40/1998, que regula el IRPF).

Lozano (1990, pag. 150). Entiende esta autora que se trata de unafinalidad recaudadora absol utamente pragméticaque
conlleva una desigualdad injustificada contrariaa fundamento y alos fines del Derecho sancionador.

PoNnT MESTRES (1994, pég. 140) advierte quelo que serealiza fuera de plazo no esla autoliquidacion sino el ingre-
so, yaque si no hubieraingreso, por mas que se presentase la autoliquidacion, no habria recargo.

Curiosainterpretacion la agui sostenida por € TEAR de Andalucia en su Resolucién de 11 de junio de 1996 (Normacef
fiscal). Entiendo queladoctrinadel arrepentimiento exige lacompletareparacion del dafio causado, |o que exige unacon-
ductaexpresay manifiestaen orden a satisfacer no sdlo laobligacion principa sino también en compensar a Erario Plblico.
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» Laexigencia de una «declaracion complementaria» si se hacia en el supuesto de la excu-
sa absolutoria recogida en la disposicion adicional 14.2, apartado uno, delalLey 18/1991,
del Impuesto sobre laRenta de |as Personas Fisicas, o también en el articulo 294 del extin-
to Reglamento del Impuesto sobre Sociedades 82 o, remontandonos en €l tiempo, en €l
articulo 32 delaLey 50/1977, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, lo que supone,
en una argumentacién a contrario sensu, que su omisién podria significar que no fuera
necesariatal declaracién. Esmés, lanomenclatura de «autoliquidaciones» o «declaraciones:
liquidaciones» extemporaneas empleada en el articulo 61.3 de laLGT parece hacer pen-
sar que &l ambito de aplicacion de dicho precepto viene constituido por |os ingresos tar-
dios efectuados a través de declaraciones-liquidaciones iniciales no permitiéndose, por
consiguiente, las complementarias 83.

» Ademés, en las diversas leyes tributarias nos encontramos con distintos supuestos donde
en algunos casos si se exige declaracion complementaria, pero en otros es posible ingresar
con las cuotas impositivas de periodos posteriores 84 e incluso hallamos preceptos donde
no se indica nada 85. Ademas, en la modificacion, por la Ley 13/1996, de los articu-
los 89.cincoy 114.dos.2.°delaLlVA, se hace mencién delaposibilidad, como luego vere-
mos, de que en aquellos casos donde exista error de Derecho no se presente una declara-
cién extemporaneaad hoc, sino, por € contrario, seincluyan dichas cuantias en declaraciones
posteriores del periodo. Es decir, o que realmente se requiere no es tanto la informacion
veraz y completa como el ingreso de la deuda.

82

83

85

-32-

Y llegados a este punto cabian dos posibilidades. O bien, seinterpretaba el articulo 61.2 desde los postulados del Derecho
pend, lo que llevariaaexigir ladeclaracion complementaria, o bien se entendiaque laliteralidad eraclaray, prohibidala
analogiaen e Derecho pend (art. 4.1 del CP), no cabiaexigir tal comportamiento. Mantener que mediante laconductade
ocultar el ingreso en unadeclaracion posterior hecha en plazo se estd manifestando de formaimplicitalavoluntad de coo-
perar con € Derecho, supone deformar las realidades con € objeto de que éstas se adapten a las construcciones tedricas.
Entiendo que no se exigiapor € articulo 61.2 unadeclaracién complementariay, por tanto, no serequeriael elemento sub-
jetivo del arrepentimiento.

Sobre €l articulo 294 del extinto Reglamento del Impuesto de Sociedades (RD 2631/1982), vide MARTIN DELGADO
(1983, pags. 60y ss.) quien advierte defectos en su redaccion, a hacerse mencion de liquidacion complementariay no
exigirse la obligacion de ingresar la cuota diferencial resultante. Vide también MANTERO SAENZ (19864, pags. 6-8).

BALLARIN Espuiia (1997, pég. 99). En este sentido, la disposicion adicional 14.3, apartado uno, de laLey 18/1991, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, distingue en su parrafo tercero entre «declaracién-liquidacion com-
plementaria o extemporanea», lo que puede llevar a pensar que, si en laredaccion del articulo 61.3 no se distingue, se
estan excluyendo de su ambito alas declaraciones complementarias.

Vide infra nota a pie 107 para ver distintos preceptos.

Como pasa, por ejemplo, con el articulo 30 dela LIS. En efecto, tras la nueva redaccién dada al apartado 1 por la
Ley 66/1997 con € objeto de adecuar sus presupuestos ala Sentencia Denkavit del Tribunal Superior delas Comunidades
Europeas, es posible que el contribuyente espafiol deduzca el impuesto efectivamente pagado por la entidad extranje-
ra en concepto de su propio Impuesto de Sociedades (impuesto subyacente), aun cuando a 31 de diciembre no haya
pasado un afio desde la posesion de las participaciones, siempre que ese afio se completara en €l gercicio siguiente.
Pues bien, si unavez deducido, |as acciones no permanecieran en el patrimonio del sujeto pasivo, nada se dice de como
se hade integrar la deduccion practicada a la que no se tiene derecho. Vide MARTINEZ JMENEZ Yy CALDERON CARRERO
(1998, pégs. 22-25).
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» Enla Sentenciadel Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 (RJ 7843), que conoci6
del denominado caso «Filesa», parece que se mantiene la posibilidad de que se regularice
la situacion de un sujeto pasivo sin realizar una declaracion de caréacter rectificativo. En
efecto, apesar de no ser un parrafo claro, €l Tribunal Supremo sefiala (FJ 39) que «El deli-
to no se consuma por no pagar o quizas tampoco por no declarar, porque la omisién de
satisfacer la deudafiscal solo seratipicas €l omitente no hareconocido lamismaaunque
ciertamente la no presentacion de la declaracion puede equivaler a un no reconocimiento
dela deuda tributaria. El que simplemente no paga, pero hareconocido la deuda, comete
Unicamente una infraccion administrativa del articulo 79.a) de la Ley General Tributaria,
como tampoco incurre en tal infraccion el que, en supuesto mas extrafo, paga omitien-
do declarar». Y mas concretamente alo que aqui nos atafie, parece que se planted en dicho
juicio un caso parecido a objeto de controversia de este estudio: una omision de deuda en
1989 que no se declara en dicho periodo y se regulariza, con la declaracién del gercicio,
en 1990, afirmando el Tribuna que en dicha situacién regularizé su situacion tributaria,
por lo que no cabe delito fiscal 86. Pero es que, ademas, y yade unamanera que no dalugar
aequivacos, € propio TEAR de Catalufia ha manifestado en una Resoluciéon de 15 de octu-
bre de 1998 que la nota distintiva de la regularizacion tributaria viene dada por €l requeri-
miento previo, de tal manera que «aun cuando [se] utilizaraun medio formal, ladeclaracion-
liquidacion correspondiente al primer trimestre de 1994, distinto de la declaracion
complementaria», se entiende que dicharegularizacion excluye las sanciones. E igualmente
e TEAR de Valencia, en Resolucion de 29 de enero de 1999, ha sefialado que €l ingreso
con una declaracion en plazo es suficiente pararegularizar conforme al articulo 61.3 dela
LGT y evitar, por consiguiente, las sanciones.

« Por Ultimo, no hay que obviar, como ya hemos sefialado, que hay doctrinay jurispruden-
cia que haciendo mencion de los pagos fraccionados entendian aplicable el articulo 61.3
delaLGT cuando € sujeto regularizaba dichos pagos a cuenta con la declaracion definiti-
vadel gercicio, lo que suponia que, con independencia de que no existiera una verdadera
declaracion rectificativa, la declaracion e ingreso de la deuda tributaria principal implica-
ban que se estaba haciendo un ingreso extemporaneo de los pagos fraccionados87. Esmas,
lapropia Subdireccion General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridicadela AEAT,
en un Borrador delnformede 25 de marzo de 1996, que noviolaluz, seguia una pos-
tura diametralmente opuesta a la que ahora adopta en el Informe de 26 de enero de

86 (FJ41) «Si seatiende alaacusacion del sefior Abogado del Estado, tinica que se gjerce contra aquél, resulta que " ABB"
recibe un total de seis facturas emitidas por "Filesa, SA" (cuatro de 1989 y dos de 1990) pagadas que fueron en enero 'y
en julio de 1990. Como resultado de todo ello la empresa presuntamente dejé de ingresar en concepto de Impuesto de
Sociedades |a cantidad de treintay cinco millones mas doce millones en concepto de IVA, siendo €l dictamen pericial
(folios 414y 415) el que afirmaque no consta que | a citada sociedad hubiera procedido en modo alguno alaregulariza-
cion de sus deudastributarias. Lo cierto y verdad es sin embargo que ha quedado suficientemente acreditado en € juicio
oral quelareferidaempresa, delaque el acusado era Presidente del Consgjo de Administracion sin funciones g ecutivas
(extremo sobre el que se ha hablado en otro momento), regularizé en el afio 1990, por importe de 150.000.000 de pese-
tas, su declaracion del Impuesto de Sociedades».

87 Vide ALoNso FERNANDEZ (1986, pag. 158) y MuRoz BaRos (1996, pags. 185-187). Esta solucién es la propuesta tam-
bién por Ignacio PERez Royo (1999, pag. 566) paralanuevainfraccién del articulo 89.3 de la LIRPF cuando €l sujeto
pasivo regulariza con la declaracion del periodo.
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1998, al entender que en el ambito delasretencioneseingresosacuentay en el delas
declaraciones-liquidaciones del | VA es posible regularizar la situacion tributaria sin
que sea necesario presentar una declaracién complementaria tributaria, siendo vali-
dod ingreso atravésdeunadeclaracién deun periodo posterior presentada en plazo.

Esdecir, s aun apesar de lo dicho con caracter general, donde nos pronunciamos sobre la
no exigibilidad de presentar una declaracion complementaria para regularizar, manifesta-
sen las distintas autoridades que ésta es condicion sine qua non, entiendo que los argu-
mentos aqui enumerados nos proveen de suficiente base juridica para poder proclamar la
existencia de un error de Derecho insuperable. De estaforma, la calificacion de infrac-
cion dada por laAdministracién supondria que, como consecuenciadel error invencible
en que anuestro parecer estainmerso el que no empleeladeclaracion complementaria, nos
encontraramos ante un supuesto donde no sdlo no habria sanciones graves, sino que
tampoco serian aplicableslosrecargosdel articulo 61.3, ya quelaexistencia dela san-
cion excluye los recar gos, limitandonos a la exigibilidad de losintereses de demoray
alaaplicacion deunasancion por infraccion smple derivada dela presentacion inco-
rrecta de la declaracion-liquidacion por la que seregulariza (art. 78 dela LGT). Es
decir, de ser exigible la declaracion rectificativa para que no existainfraccion, y fuera de
los casos regulados por los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de laL1VA alos que posterior-
mente haremos mencion, y esta interpretacién fuera aceptada jurisprudencialmente, nos
encontrariamos que, como consecuencia de lafalta de prevision normativa, practicamente
se habria desembocado en una amnistia fiscal para ciertos suj etos.

2. Tesisdelainfraccién ya consumada.

Si entendemos que la infraccién se consuma por €l hecho de no declarar en tiempo el objeto

delapolémica, setrasladariano aladefinicién del tipo sino aladefinicién delavulgarmente deno-
minada excusa absolutoria 8. El método de andlisis va a seguir |os mismos cauices que los surcados
paralatesis anterior: la necesidad o no de declaracién complementaria, ahora estudiados desde la
perspectiva del Derecho penal 89.

88

89

-34-

La denominacién de excusa absolutoria ha sido criticada por la doctrina. Asi, MARTINEZ-BUJAN (1995, pags. 130-131)
entiende que se trata de una causa de personal de levantamiento o anulacion de la pena, ya que actlia posteriormente a
la consumacion, eliminando retroactivamente la punibilidad ya nacida. Por el contrario, la denominacion de causa de
exclusién de la pena es incorrecta porque concurre en el momento de la gjecucion del hecho, imposibilitando €l naci-
miento de la punibilidad. Tampoco es una excusa absol utoria, seguin la entiende la doctrina espafiolasino, en todo caso,
una «excusa absol utoria posteriors. Vide también Baza DE LA FUENTE (1997, pég. 384) y ConsultadelaFiscaliaGenera
del Estado 4/1997.

Siguiendo a NiETo GARCcia (1994, pag. 190), cuando existan lagunasy silencios en las disposiciones del Derecho san-
cionador, se aplicaran los principios del Derecho penal previay debidamente adaptadas a las circunstancias del ilicito
concreto, afirmandose que «el Derecho Penal aparece en lamateria sancionadora como un Derecho supletorio de segun-
do grado». En €l presente caso, nos encontrariamos ante una laguna que se integraria mediante los principios que ins-
piran las normas que regulan el desistimiento o el arrepentimiento espontaneo activo [vide, sobre la aplicacion de la
denominada «analogia iuris» 0 «general», LARENZ (1994, pags. 376y ss.) y SIMON AcosTaA (1985, pag. 363)].
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En el &mbito tributario, Fernando PErez Royo (1986, pag. 175) yasefial 6 en su diaque, si se
consideraba que €l articulo 61.2 de la LGT suponia una especie de causa absolutoria, era necesario
paralograr tal efecto que el pago espontaneo fuera acompafiado «de la correccion de las infraccio-
nes formales que integran la conducta desleal». Por |o que aqui interesa, dicha afirmacién implica
lanecesidad de una declaracién complementaria, pues disimular los datos de un periodo en ladecla-
racion de otro lo Unico que supone es ahondar en la primerainfraccién formal. Sin embargo, el cen-
tro del problema pasa por establecer larazon o fundamento, si es que existe, que da lugar a dicho
aserto. En efecto, la mencién normativa que se hace en sede tributaria de las declaraciones-
liquidaciones presentadas fuera de plazo o en sede penal de laregularizacion de su situacion tribu-
taria son en tal grado genéricosy faltos de contenido que entiendo, como he sefialado, que es nece-
sario completar por otraviadichas carencias. Y, estando ubicada la denominada vul garmente «excusa
absol utoria» en sede penal, hay que plantearse por la posibilidad deintegrar |os defectos deley obser-
vados mediante las normas o principios aplicables en tal campo. En efecto, MARTINEZ-BUJAN (1995,
pags. 101-103) ha denotado, siguiendo |as tesis de la moderna doctrina alemana, que la autodenun-
ciatributariatiene una fundamentacion juridica penal que se incardina en los mismos princi-
piosqueel desistimiento o €l arrepentimiento activo, 1o que supone que son dichos principios|os
gue deben servir «para aclarar plenamente el sentido de todos |os requisitos de la norma e incluso
gue es de mayor utilidad alahora de solucionar las discutidas cuestiones concretas que se han plan-
teado en lainterpretacion de los diversos términos» (pag. 103) .

Desde dicha perspectiva, hay que acudir alos postulados que regulan dichas instituciones para
poder verificar si real mente es exigible unadeclaraci6n complementaria. En este sentido, MARTINEZ-
BuJAN (1995, pag. 163) entiende que si se parte de |la base «de una fundamentacién de |la causa de
supresion de la pena orientada a los fines del Derecho penal e incardinada en lateoria del arrepen-
timiento activo, no resulta concebible una "regulacion" que no vaya acompafiada de una completa
declaracién de rectificacion que compense € desval or de accion del delito gjecutado»; «Por tal moti-
vo, €l simple pago de la suma defraudada no puede ser considerado como un acto concluyente de
regularizacion alos efectos del precepto penal» 91. Ahora bien, entiendo que la exigencia de una
declaracién rectificativa completa y veraz tiene sentido en cuanto sirve para que la Hacienda

90 | autor desarrolla estatesis para el Derecho alemén en las paginas 101 a 103. Para el Derecho espariol lo hace en las
paginas 124y ss. FENELLOs PUIGCERVER (1997, pag. 54) también sostiene dichafundamentacion juridico penal. No obs-
tante, la doctrina no es pacata sobre esta fundamentacién. Asi, la otra posibilidad, ampliamente extendida, encuentra
e fundamento principal en motivos de politica fiscal (obtencion de informacién sobre ingresos ocultos y satisfaccion
del crédito tributario); vide, por todos, BAzA DE LA FUENTE (1997, péags. 396 y ss.).

91 Sefiala este autor, basandose en la doctrina alemana, que el contenido de «la declaraci6n de rectificaci6n debe desvelar
los datos inexactos, incompletos u omitidos del modo més claro y preciso posible, de tal suerte que ello comporte una
autoliquidacién correcta de la deuda tributaria o, en su caso, posibilite ala Administracion una liquidacion exacta del
impuesto sin que ésta se vea obligada a efectuar ulteriores investigaciones. En virtud de ello, la declaracién derec-
tificacion que contiene nuevas inexactitudes con relevancia tributaria no podra reputar se como una auténtica
rectificacion y no podré conducir alaliberacion de la pena» (MARTINEZ-BuJAN 1995, pags. 163-164, la negritaes
nuestra). FENELLOs PUIGCERVER (1997, pag. 57) mantiene que «debe of recerse una declaracion "completay veraz" [en
lostérminosdel art. 77.4 d) delaLGT trasredaccion por laLey 25/1995]». Vide también TIRADO ESTRADA (1996, pég. 2)
y AraRIcIO PEREZ (1997, pég. 58). No obstante, GArcia GoMEZ (1996, pag. 482) parece sostener una posicién contra-
riaa mantener que el dato esencial es el pago, en cuanto que el fundamento de la excusa absolutoria hay que buscar-
lo, no tanto en el arrepentimiento espontaneo, cuanto en que la conducta realizada produce la reparacién patrimonial
del dafio causado.
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Publica pueda resar cir se completamente del dafio que anteriormente le han ocasionado. Es
decir, la declaracion complementaria es un medio para que el contribuyente satisfaga la compensa
cién econdmica que el Estado le exige, de tal manera que si existen datos no comunicados, inter-
cambiados o falseados que no afecten al quantum de la deuda en su totalidad y permitan determinar
los recargos e intereses de demora, en su caso, del articulo 61.3 de la LGT, dichas omisiones for-
males serdn una mera infraccién simple, pero no impediran la eficacia despenalizante de la excusa
absolutoria 92.

No obstante, queda pendiente &l determinar cudl esla base legal, normativa, para exigir una
declaracion complementaria. En efecto, la doctrina ha echado de ver lainsuficiencia descriptiva del
concepto «regularizar lasituacién tributaria» empleado por € articulo 305.4 del Codigo Penal 3. El
problemaviene ahora en justificar juridicamente por qué de dicha expresién se deduce la necesidad
de unadeclaracion rectificativa. Asi, MARTINEZ-BUJAN (1995, pag. 162) entiende que es éste un con-
cepto incardinado en €l dmbito fiscal y que ademas venia definido en el supuesto de la excusa abso-
lutoriarecogidaen ladisposicién adicional 14.2, apartado uno, delalLey 18/1991, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas %4. La razon es que la disposicion adicional primera de la Ley
Organica 6/1995, por la que se modificaron los delitos contra la Hacienda Publica, determiné que
«También quedaran exentos de responsabilidad penal, en relacidn con las deudas anteriormente men-
cionadas, quienes hubieren regularizado su situacion tributaria con arreglo alo previsto enladis-
posicion adicional decimocuarta de laLey 18/1991, de 6 de junio» 9. Es decir, acude a una norma
tributaria que tuvo un caracter especial para completar el defecto de la norma penal. Sin embargo,
apelaaun concepto de «regularizacién» fiscal que hoy yano estavigentey que, desde luego, no jus-
tificapor qué ese y no algun otro donde se haga mencién de dicho significante %. Y no hay que pre-
terir que el apartado dos de la disposicion adicional 14.2delaLey 18/1991 fue € que dio unanueva
redaccién al articulo 61.2 delaLGT sin hacer mencién al término declaracién complementaria 9.

92 Evidentemente, si quien pagaomitiendo declarar no defraudaalaHacienda Pablica (SoLA RecHE y CLAVIJ0 HERNANDEZ,
1999, pag. 76), no puede proscribirse la excusa absol utoria cuando mediante |a declaracion extemporanea, aun conte-
niendo irregularidades, seingresalo debido y permite determinar los recargosy, en su caso, intereses de demora. Vide
supra notaapie 64.

93 Vide, por todos, MARTINEZ-BUJAN (1995, pags. 159-160).

94 «Hastae 31 de diciembre de 1991 podran realizarse, siempre que no medie requerimiento o actuacion administrativa

ojudicia en relacion con las deudas tributarias de | os sujetos pasivos, declaraciones complementarias e ingresos por
cualquier concepto tributario devengado con anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusion de las sanciones e inte-
reses de demora que pudieran ser exigibles...» (disp. adic. 14.3, apartado uno, delaLey 18/1991, del Impuesto sobrela
Renta de las Personas Fisicas).

95 Delamismaopinién es RaNcaRo MARTIN (1997, pég. 118).

9  Baza DE LA FUENTE (1997, p4g. 405), si bien entiende como imprescindible una declaracién complementaria, trayen-

do acolacion ladoctrina alemana, no sefiadla cudl es el argumento |6gico que lellevaatal conclusién. Tampoco argu-
mentalanecesidad deladeclaracion rectificativa FENELLOs PUIGCERVER (1997, pags. 56 Y ss.). Por su parte, BACIGALUPO
(1997, pags. 305-306) sefiala que partiendo de los caracteres del deber fiscal cuyainfraccion es fundamento delapuni-
bilidad, se puede afirmar que la regularizacion consiste en corregir declaraciones incompletas o incorrectas, asi como
en presentar declaraciones omitidas.
97 Ademés, en sede tributaria podemos encontrar ejemplos donde se emplea el término «regularizar» refiriéndolo exclu-
sivamentea ingreso ya que es posi ble «regularizar su situacion tributaria» con ladeclaracion del propio gjercicio, como
se establece en el articulo 37.8 del RIS. En efecto, con relacion alos planes de inversion, en aquellos casos en que
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A mi juicio, el concepto de regularizacion tributaria, dentro del d&mbito de la excusa absolu-
toria, no seria un concepto «tributario» sino perteneciente al Derecho tributario sancionador. Es
decir, aunque seregule en el ambito fiscal, los principios informadores del mismo han de ser los del
ius puniendi. Y si, como es €l caso, no existe ninguna disposicion tributaria que haga frente a
lasobligacionesformalesdelaregularizacion, entiendo que laformade colmar lalaguna debe-
ria ser mediante la analogia iuris, mediante los principiosinformadoresdelafiguradel arre-
pentimiento espontaneo. Es decir, el término regularizacién debe interpretarse de tal manera que
permitacumplir los fines de dicho instituto. Y en este sentido, De VICENTE REMESAL (1985, pég. 98)
ha puesto de manifiesto que lo que el arrepentimiento requiere es € retorno voluntario alalegali-
dad mediante larestauracion, en lo posible, del orden juridico perturbado 8, y esa restauracion, en
el Derecho tributario, exige no solo hacer frente ala deuda tributaria sino también alos recargosy,
en su caso, alos intereses 9. Por tanto, la declaracion complementaria es un requisito necesa-
rio paraquelaexcusaabsolutoria surtaplenosefectos desde e momento en queesun elemento
indispensable para que la Administracion pueda determinar y exigir losrecargosy ver repa-
rado en su totalidad €l dafio ocasionado 19, L afaltade lamisma, aun siendo, ami juicio, un requi-
sito inesencia delamisma (el esencia seria satisfacer la deuda tributaria en sentido estricto), impi-
de la aplicacion de la excusa absolutoria 101, aungue no la atenuante del articulo 21.5.2 del Codigo
Penal, ya que se habrian disminuido, que no reparado, |os efectos del «dafio ocasionado».

incumplan «el sujeto pasivo regularizara su situacion tributaria, debiendo satisfacer |os correspondientes intereses de
demora. Laregularizacion se efectuard en ladeclaracion del impuesto correspondiente al periodo impositivo en el que
se produjo el incumplimientos.

98 HicUERA GUIMERA (1993, pags. 128-129) advierte cdmo en el Derecho alemén se discute la figura de |a «reparaci 6n»
cuando ésta es més que un resarcimiento que el de tipo civil. Es decir, cuando se sustituye la pena por una reparacion
promovida por €l arrepentimiento. En este sentido, seglin la prevencion general positiva, s €l autor ha realizado una
conducta de tal suerte que la conciencia juridica general queda tranquilizada respecto ala transgresion juridica, puede
considerarse concluido el conflicto entre el Derecho pena y el autor y se podria admitir la reparacion.

99 Asi, enlaPropuestadel anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de 1983 se disponia que «lapena de prisién no seimpon-
drasi se efectuare el pago con susrecar gos dentro de los diez primeros dias del procedimiento criminal». Esdecir, se
puede observar como € reintegro a lalegalidad requeria una reparacion absoluta del perjuicio econémico causado al
Estado. Sin embargo, ninguna mencién se hacia sobre una declaracion veraz y completa. Y esta circunstancia se puede
observar méas claramente en la definicion de la causa de levantamiento de la pena en el delito de fraude de subvencio-
nes donde, con independencia de ladeclaracion, ésta se verificacuando se «reintegrelas cantidadesrecibidas, incre-
mentadas en un inter és anual equivalente al inter éslegal del dinero aumentado en dos puntos por centuales»
(art. 308.4 del CP). Es decir, se sustituye el término «regularizar» por «reintegrar», donde sdlo se exige un pago mas
una indemnizacién, con independencia de una declaracion rectificativa. El hecho de no exigir una declaracién com-
plementaria en el &mbito del delito de subvenciones ha sido criticado por MARTINEZ-BUJAN (1995, pags. 197-198), al
entender que una conducta posterior positiva exige que se repare el desvalor en todos sus elementos.

100 Sefidla DE VICENTE ReMESAL (1985, pég. 95) que el alcance de los requisitos de |os comportamientos positivos posde-
lictuales deben valorarse desde laratio de cada circunstancia, en funcion del fundamento de cada una de ellas. A nues-
tro entender, laexcusaabsolutoriatiene su base en laatenuante del articulo 21.5.2del Codigo Penal (reparacion del dafio),
como sefialala STS de 28 de octubre de 1997 (FJ 41). Sin embargo, para MoriLLO MENDEZ (1998, pég. 26), € articulo
61.3 delaLGT tiene un paralelo en la atenuante del articulo 21.4.2del Cadigo Penal («La de haber procedido el culpa-
ble, antes de conocer que el procedimiento judicia se dirige contraél, a confesar lainfraccion alas autoridades»).

101 HicuEra GUIMERA (1993, pag. 116) denota que, cuando existen elementos esencialesy no esenciales paraque laexcu-
sa absol utoria tenga plena eficacia, se requieren ambos.
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Laconclusion es, anuestro juicio, que, en caso de que consideremos que las infracciones tri-
butarias se consuman una vez terminado el plazo reglamentario de declaracion, la calificacion del
articulo 61.3 delaLGT como excusa absol utoria supone como condicidn sine qua non laexistencia
de unadeclaracion rectificativa 192, No obstante, tampoco hay que perder de vistaque, apesar delos
argumentos dados a favor de la necesidad de una declaracién complementaria para regularizar, no
puede obviarse que la definicion de los requisitos de la excusa absolutoria son tan faltos de preci-
sion que se hace juridicamente cuestionable penar a quien no se le han impuesto pautas claras de
actuacion. En efecto, y al no permitirse el error de Derecho en la excusa absolutoria, debido a
gue al situarse la autodenuncia fuera del delito no es posible que ni e dolo ni el conocimiento
dela prohibicién serefiera a ella 193, se castigaria, en todo caso, penal o tributariamente a quien
ingresara sin hacerlo através de una declaracion rectificativa. En este sentido, en el propio articulo
305.4 del Codigo Penal, se utiliza primeramente la expresion «regularizar su situacion tributaria»,
pero en el apartado 2 de dicho precepto, con relacion ala extension del levantamiento de lapenaa
los ilicitos instrumental es, se emplea la construccion «la deuda tributaria objeto de regulariza-
cion», lo que parece limitar laregularizacion a pago de ladeudatributaria en sentido estricto, sien-
do lareparacion completa, mediante el abono de los recargos, obviada. Desde esta perspectiva, no
hay que olvidar que en e Derecho penal, cuando se considere que la deficiencia legislativa es tal
gue no existe posihilidad de llegar a una decisién respecto de su contenido, debe operar € aforismo
odiosa sunt restringenda, favorabilia sunt amplianda (RobriGUEz DEVESA, 1987, pég. 193). No obs-
tante, ami juicio, laexigencia de una declaracion rectificativa se desprende de laratio de la excusa
absolutoriay de su incardinacion en las teorias del arrepentimiento espontaneo.

3. Motivacion delos actos administr ativos.

Como hemos visto, entendemos que, segln se considere €l articulo 61.3 delaLGT como una
excusa absolutoria, por haberse consumado lainfraccién, o bien como un supuesto donde no existe
infraccién, los efectos juridicos son absolutamente distintos. En el primer caso, mantuvimos que la
declaracién rectificativa no era necesaria pero que, aun en caso de que no lo entendiese asi la
Administracion, parece que existen argumentos suficientes paraaplicar lateoriadel error de Derecho.
L os efectos eran que solo podian exigirse losrecargosy los interesesy que, incluso si se considera-
se que existiainfraccion, latesis del error de Derecho haciaimpunes las conductas aqui estudiadas.
En el segundo, hemos sostenido que lateoriadel arrepentimiento exige una completareparacion del
dafio causado y que ésta solo se materializa a través de una declaracion complementaria. Es decir,
lafalta de una declaracion rectificativa si supone considerar que nos encontramos ante una infrac-
cion tributaria del articulo 79 a) de la LGT donde, ademas, no es posible aplicar al ambito de las

102 Deestamanera, el hecho deingresar sin declarar que setrata de un ingreso extemporaneo no obstariaaque dichaaccion
fuera castigada con una sanciéon grave. En este caso, se producirian las consecuencias absurdas que ya denunciamos en
el apartado 11.1 de este estudio.

103 | aautodenunciano afectaal contenido del injusto del hecho ni de la cul pabilidad, bastando que se den las condiciones
objetivas del articulo 305.4 del Codigo Penal, por lo que si no se dan éstas, aungue sea debido a una apreciacion erré-
neadel sujeto, no cabe el levantamiento de lapena. Vide MARTINEZ-BuJAN (1995, pags. 138-139) y, en general, HIGUERA
GUIMERA (1993, pags. 155y ss.) y LuzoN PeRA (1995b, pag. 5.429).
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excusas absolutorias latesisdel error de Derecho. Desde esta perspectiva, no es gjustado a Derecho
gue los actos de liquidacion o, en su caso, actas de inspeccidn, y deimposicién de sanciones selimi-
taran a sefiaar que, cuando seingresa con una declaracién posterior, presentada en plazo, no se esta
declarando fuera de plazo y, por lo tanto, no se ha regularizado la situacién tributaria conforme al
articulo 61.3 de laLGT. LaAdministracién debe, en primer lugar, motivar €l porqué de la aplica-
cién de lasancion y no del recargo, lo cual exige que exista «una descripcion y explicacion razo-
nada del proceso légico y juridico que da lugar a la decision del érgano administrativo» 104, En
este caso, la motivacion pasa por sefialar cual esla naturaleza del articulo 61.3delaLGT y
determinar con base en qué argumentos juridicos se exige dicha declaracion rectificativa 105,
De no ser asi, entiendo que el concreto acto sancionador o de liquidacion podria ser tachado de nulo
por lesion del contenido esencial de los derechosy libertades susceptibles de amparo constitucional
[art. 62.1 &) de la LRIAP-PAC], ya que, a mi juicio, se estaria produciendo indefension 106, Y, en
segundo lugar, dichos argumentos han de llevar 16gicamente ala solucion de lainfraccion. Es decir,
unavez gque seinterpreta, las deducciones derivadas del proceso hermenéutico deben ser congruen-
tes. De no cumplirse este requisito 16gico, dicho acto seria susceptible de ser anulado.

IV. LA REACCION LEGISLATIVA: LOSARTICULOS 89.CINCO Y 114.D0OS.2° DE LA
LI1VA (REDACCION DADA POR LEY 13/1996)

Lareaccion frente a estas actividades perjudiciales paralosintereses de la Hacienda Pablica,
consistentes en regularizar sin unadeclaracién complementaria, havenido por dos vias; por unlado,
una respuesta administrativa calificando estas conductas, no como un supuesto del articulo 61.3 de
laLGT, sino como unainfraccion tributaria grave del articulo 79 a). La otra ha supuesto una reac-
cion del legislador con lafinalidad de eliminar las dudas que sobre la interpretacion administrativa
se estaban produciendo. En efecto, los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de la LIVA, redaccién dada
por laLey 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
han dispuesto que, en caso de que sea necesario un aumento de la cantidad aingresar por 1VA una
vez terminado el plazo correspondiente, el contribuyente debera realizar una «declaracién-
liquidacion rectificativa aplicandose ala misma el recargo y los intereses de demora que procedan
de conformidad con lo previsto en e articulo 61 nimero 3 delaLey Genera Tributaria». Aparte de
ladenominaci6n de «rectificativa» frente ala generalmente empl eada de «complementaria», con lo
gue parece que se esta reservando esta Ultima para aquell as situaciones donde no haya existido nin-

104 NavarRO EGEA (1998, pag. 94). Vide también ALvAREZ MARTINEZ (1999, pégs. 83-88).

105 Como afirma SANCHEZ PEDROCHE (1995, pég. 24), con relacion alamotivacion de |os actos sancionadores, es necesa-
rio que se plasme cudl hasido € juicio 16gico de subsuncion de los hechos probados en las normas aplicables.

106 |_amotivacion sirve aun dobleinterés. Por un lado, como unaformade evitar ladiscrecionalidad de los diversos érga-
nos. Por otro, «asegura al particular una informacion adecuada de la actuacion administrativa que le permitira encau-
zar debidamente su defensa, conectandose, pues, con el derecho alatutelajudicial efectivade art. 24 dela Constitucion»
(NAvaRRO EGEA, 1998, pag. 95y notaapie 13).
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guna conducta antijuridica 197, el término «aplicandose» es, a mi juicio, desafortunado, desde el
momento en que dalugar aque seaposible, apriori, unadobleinterpretacion si entendemostal tiem-
po verbal como unaformaimpersona y, por tanto, referidaalaAdministracion, o bien serefieraal
propio sujeto pasivo 108,

En e primer caso, se trataria de un precepto que matizaria los presupuestos exigidos por €l
articulo 61.3 de la LGT para que las declaraciones extemporaneas voluntarias dieran lugar alano
imposicion de sanciones 'y si de recargos y, en su caso, intereses de demora. En efecto, frente ala
«declaracion-liquidacion presentada fuera de plazo» aparece ahora la «declaraci on-liquidacion rec-
tificativa», exigiéndose un determinado requisito formal que no se deduce de unainterpretacion lite-
ral del 61.3 dela LGT. Esta modificacion de la regularizacién de la situacion tributaria a los
efectos del | VA tiene que afectar obligatoriamente ala descripcion del tipo delasinfracciones
graves. En efecto, parece que, en laredaccion del articulo 79 a), lareferenciaal articulo 61.3 habria
que entenderla hecha, enlo que a |1VA respecta, alos articulos 89.cincoy 114.dos.2.°delaLIVA, d
encontrarnos con una norma posterior y de carécter especial. Las consecuencias serian que, de no
actuar formalmente como exige el articulo 89.cinco y €l articulo 114.dos.2.° y regularizar su situa-
cion tributaria en la Ultima declaracién del periodo, nos encontrariamos, ahora de una manera que
no dalugar a posibles equivocos, ante unainfraccién grave por no haber actuado conforme alo dis-
puesto en laLey del VA, produciéndose | os efectos que ya denunciamos en el apartado 11.1 de este
estudio 109, El problema fundamental de esta norma radica en saber si nos encontramos ante una
explicitacién de un requisito que implicitamente se requiere por el término «declaracion-liquidacién
presentada fuera de plazo», 0 bien nos encontramos ante un requisito adicional que modificalos pre-
supuestos del precepto general. En uno u otro caso las consecuencias son diversas. En la primera

107 En efecto, en la normativa que regulalos impuestos directos, cuando una determinada cuantia no ha tributado efectiva-
mente en el periodo correspondiente porque lanormaasi 1o permite y, posteriormente, es necesario realizar dicho ingre-
so (generalmente porque no se cumplen los requisitos que se exigen en periodos ulteriores), la propia normativa regula
dos procedimientos. Presentar una «decl araci on-liquidacion complementaria» cuando se trata de un aumento de base en
el IRPF, debido aque € tributo es progresivo y las rentas que se han de integrar afectan a tipo de gravamen [vide, v. gr .,
arts. 14.2 b), 14.3y 46.1.3.°b) delaLey 40/1998, y arts. 39.4, 42.3.°y 68 del Reglamento 214/1999]. Para las deduc-
ciones en la cuota del IRPF y para el Impuesto sobre Sociedades en todos |os casos |a regularizacion se realiza con la
cuotadel periodo impositivo en que seincumplen los requisitos exigidos normativamente [vide, v. gr., art. 57 del RIRPF
214/1999y arts. 21.5, 37.3y 123.6 delaL|S]. De esta maner a, cuando no existe conducta antijuridica, o bien no es
preciso ninguna declaracion adicional, o bien la regularizacion serealiza a través de una declaracién comple-
mentaria, con o que parece este Ultimo vocablo serestringiria al incumplimiento de aquellos requisitos que aun
no suponiendo una infraccién tributaria te obligan a normalizar tu situacion fiscal, mientras que, por exclusién,
la «declaracién rectificativa» supondria una nueva denominacion pararegularizar conductas antijuridicas.

108 No hay que preterir que en e actual articulo 61.3 delaLGT no se ha fijado el procedimiento através del cual debian
aplicarselosrecargosy losintereses (al igua que en el antiguo 61.2), siendo laInstruccién 7/1995, de 28 dejulio de 1995,
de la Direccion Genera de la AEAT, por la que se dictan normas para €l calculo de los intereses de demoray parala
aplicacion del régimen de recargos del articulo 61.3 de la LGT la que ha exigido que exista una liquidacién de la
Administracion. Vide BALLARIN Espulia (1997, pag. 240).

109 En contra, MaRTIN FERNANDEZ (1997, pags. 302-303), para quien, analizando € articulo 89.cinco dela LIVA, mantie-
ne que el dato fundamental para que existainfraccion grave es el hecho de degjar deingresar y la existencia de un reque-
rimiento previo.
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hip6tesis, se trataria de una norma de carécter explicativo, cuyafinalidad seria acabar con las dudas
hasta el momento existentes y que no tendria ninguna consecuencia juridica; seria, por tanto, una
normasin contenido juridico. En este caso, latécnicalegid ativa empleada carece de sistematicidad,
en cuanto la ubicacion correcta, por ser éste un tema de caracter general y no solo referente al IVA,
deberia determinarse mediante una modificacion del articulo 61.3 de la LGT. En el segundo caso,
se trataria de una modificacion de los presupuestos del articulo 61.3 de la LGT, con o que, por un
lado, se estaria reconociendo implicitamente que € concepto de declaraci 6n-liquidacion presentada
fuera de plazo no requeria la existencia de ninguna declaracion complementaria, con |os importan-
tes efectos, exclusién de la punibilidad, que tendria sobre las conductas anteriores a la entrada en
vigor de la presente ley y sobre otros impuestos 110,

También es posible, y nos encontramos ya ante la segundainterpretaci én a que haciamos men-
cion del articulo 89.cinco y del articulo 114.dos.2.° de la LIVA, que € significante «aplicandose»
haya que ponerlo en relacién con el propio sujeto pasivo. Es decir, frente alaredaccion del articu-
lo 61.3 se afiade la necesidad de que sea el propio sujeto e que cuantifique y declare la cantidad
debida por €l recargo correspondiente y, en su caso, 10s intereses de demora, de lo que a primera
vista parece deducirse que, en €l caso de no hacerlo, no habria ingresado o, en su caso, declarado
una parte de la «deuda tributaria» y, por tanto, me encontrariainmerso en el supuesto de las infrac-
ciones graves [art. 79 a) de laLGT]. Ahorabien, en el caso de que se presentara una declaracion-
liquidacion rectificativa donde se identifiquen a qué periodo corresponden las cuotas dejadas de
ingresar y el sujeto no hubiera cuantificado el recargo y los intereses de demora correspondiente,
nos encontrariamos ante unainfraccién simple por el incumplimiento del articulo 89.cinco o articu-
lo 114.dos.2.°delaLIVA, pero no ante unainfraccion grave. Otracosaes, y éstaserialaratio legis
del precepto, que el sujeto regularizara su situacion tributaria mediante a declaracién presentada en
plazo de un trimestre sin indicar que existen cuotas devengadas en periodos anteriores. En este caso,
es cuando adquiriria pleno sentido esta interpretacion del articulo 89.cinco y del 114.dos.2.° de la
LIVA. En efecto, mediante esta redaccién lo que se estaria asegurando la Hacienda Publica es que
laAdministracion tuvieraunasalida automatica, sin acudir a problemas de interpretacién sobre si la
«autoliquidacién presentada fuera de plazo» exige un requisito formal o no parasancionar alos suje-
tos que realizan estas conductas. El contribuyente habria ingresado fuera de plazo las cantidades
debidas, por lo que le seriaaplicable el recargo del articulo 61.3. Sin embargo, no habria declara-
do ni ingresado el recargoy, en su caso, €l inter és que le correspondia, por lo que habria dgjado
de ingresar parte de la deuda tributaria, incurriendo en una infraccién grave que se determinaria
tomando como base dichos recargos e intereses [debido aque € art. 80.1 delaLGT, a pesar de que
en un primer momento hace mencion de que lamulta se aplicara sobre la cuotay, en su caso, sobre

10 |anecesidad de unadeclaracion rectificativaen ambitos distintosal VA eraun asunto que laAdministracién tenfaclaro
desde hacia tiempo. Asi, € Borrador de Informe de 25 de marzo de 1996, de la Subdireccion General de Ordenacion
Legal y Asistencia Juridica de la AEAT, planteaba |a regularizacion mediante una declaracién en plazo en el caso del
IVA, delos pagosfraccionadosy delasretenciones. Dejando a margen |os pagos fraccionados, donde ya hemos expues-
to lasingularidad de su situacién, ¢por qué no se exige dichadeclaracién en el dmbito |as retenciones cuando existe una
identidad de razén en ambos casos? ¢significa eso que, a contrario sensu, es posible regularizar con una declaracion
de retenciones presentada en plazo?
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los recargos del art. 58.2 a) de la LGT, también explicita como base «las cantidades que hubie-
ran dejado de ingresarse»] y cuya sancion no seriala agravada del articulo 88.3 sino la general
del 88.1delaLGT, evitandose asi |a desproporcion que anteriormente sefial abamos se podia pro-
ducir 111,

Esta segundainterpretacion, si bien carece de refrendo normativo 112 y de apoyo doctrinal, ya
gue en laevolucion del procedimiento de liquidacion se llegariaa que las funciones de autoliquida-
cién a canzasen ala determinacion de obligaciones accesorias alaprincipal, con €l objeto de que €
ingreso o lainiciacién del procedimiento de apremio sobre dichas cuantias se realizara con un ade-
lanto temporal, lo cierto es que delimitaria claramente cual ha sido la conductainfractoradel sujeto
pasivo: la presentacion incorrecta de una declaracion-liquidacién que impida a la Administracion
percibir unas cantidades que ya se han devengado y alas que tiene derecho. Ademés, se reconoce-
riaque el sujeto haregularizado su deuda principal, hacontribuido espontaneamente al sostenimiento
de los gastos publicos, con lo que se limitarian las sanciones a la conducta mendaz del sujeto: la
ocultacion de los datos necesarios para poder determinar el recargo y, en su caso, los intereses del
articulo 61.3 delaLGT.

1. Regularizacion con la declaracién del periodo en caso de error de Derecho.

Una ultima consideracién resta por realizar en torno alos articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de
laLIVA. El contenido estudiado se matizaen su parrafo segundo disponiendo que, cuando el aumen-
to de las cuotas aingresar se deba a un «error fundado de Derecho» o alas causas de modificacion
delabase imponible establecidaen el articulo 80 delaLIVA, «el sujeto pasivo podraincluir ladife-
rencia correspondiente en la declaracion-liquidacién del periodo en que deba efectuar larectifica-
cién» (art. 89.cinco) 13, El contenido de este articul o es realmente importante en lo que serefiere al
«error de Derecho», desde el momento en que supone una via de solucién, aunque reducida a un
supuesto parcial, a las dudas planteadas sobre la aplicabilidad del recargo del articulo 61.3, que se
hace de forma automatica, de forma objetiva, cuando €l sujeto pasivo, aun no habiendo realizado

11 Asi, en aquellos casos donde laley exige que el sujeto realice una declaracién-liquidacion complementariaincluyendo
losinteresesdedemora[v.gr., art. 46.1.3.°b) delaLIRPF, Ley 40/1998, y arts. 39.4, 42.3.°y 68 del RIRPF, RD 214/1999]
0 cuando regularice su situacion tributaria con la cuota del periodo debiendo incluir la cuota anterior dejada de ingre-
sar més los intereses de demora [v. gr., art. 57 del RIRPF 214/1999 y arts. 21.5, 37.3 y 123.6 delaLIS], ¢qué cantidad
es labase de lasancion? A mi juicio, la deuda tributaria, entendida en su sentido amplio. Es decir, cuota més intereses
de demora.

12 Lainstruccion 32 pérrafo 3.2, de la Instruccion 7/1995, de 28 de julio de 1995, de la Direccién General de la AEAT,
por laque se dictan normas para el calculo de losintereses de demoray paralaaplicacion del régimen de recargos del
articulo 61.3 dela L GT, determina que «El recargo y, en su caso, €l interés de demora que proceda se liquidara por los
6rganos competentes». Tampoco hingdn modelo que se haya de presentar ala Administracién ofrece posibilidades de
que el sujeto pasivo determine el recargo y, en su caso, los intereses de demora.

113 Resultacurioso que mientras que en e articulo 89.cinco se hace mencién de «podré», con lo que parece darse a enten-
der que también puede regularizarse mediante una declaracion rectificativa, €l articulo 114.dos.2.° de la LIVA sefida
que se «deberéd», estableciendo un imperativo.
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ninguna conducta antijuridica, quiere regularizar su situacién 114, De esta manera, se evita la apli-
cacion de los recargos del articulo 61.3 a conductas no culpables 115. No obstante, plantea varios
interrogantes; en primer lugar, se trata de una norma sita en un determinado impuesto que solventa
un problema que, como acabamos de indicar, no se plantea exclusivamente en dicho tributo. A mi
entender, es posible una aplicacion analdgica de esta norma al resto de situaciones donde sea posi-
ble regularizar con la propia declaracion-liquidacion del periodo 116, En segundo lugar, no se reco-
gen todos los supuestos del articulo 77.4 de laLGT, sino que exclusivamente se limita al del apar-
tado d) [ «interpretacion razonable delanorma»] y se dejan al margen situaciones como lasde fuerza
mayor 117. En tercero, y como ya hemos advertido, se trata de un ingreso fuera de plazo que se esta-
ria presentando, no mediante una declaracion complementaria, sino en una declaracion presentada
en plazo, donde dicho ingreso se confundiria con el resto. Esto supone, siguiendo la propia inter-
pretacion administrativa preconizada en el Informe de 26 de enero de 1998, que «no estoy presen-
tando una declaracion veraz», desde el momento en que no se identifica el aspecto temporal del ele-
mento objetivo del hecho imponible, que es el requisito que nos exige el articulo 77.4 d) delaLGT
como eximente de responsabilidad y, sin embargo, estoy regularizando 118. En cuarto lugar, y como

114 seffalaba Concepcion PEREZ DE AvALA (1995b, pég. 15) laimposibilidad de calificar la naturaleza del articulo 61.2 de
laLGT como un supuesto de excusa absolutoria desde el momento en que no se vincula a la comision de unainfrac-
cién «sino que hace tabla rasa de todos |os casos y posibilidades. Pero, adviértase bien, hace tablarasano en el senti-
do de perdon, sino de no querer enterarse de nada. O lo que eslo mismo, que se desentiende de todo. La norma se apli-
capor igua, tanto si e contribuyente es un quinqui fiscal como si no ha cumplido tempestivamente por estar ingresado
en la UVI». Vide también, en aguellas situaciones donde existan omisiones no sancionables por falta de culpa, PERA
GARBIN (1995, pag. 173), FALCON Y TELLA (1995, p4g. 8), Miguel Angel HERRERA MoOLINA (1995, pag. 427) y PaLAO
TABOADA (1996, pags. 58-61). En estos casos, y ante |as dudas sobre |a automaticidad, se denotaba que seria preferible
esperar alas actuaciones de la Inspeccion que den lugar alas «actas de rectificaci 6n» sin imposicion de sanciones pero
con intereses de demora, que no regularizar de forma voluntaria presentando declaraciones complementarias fuera de
plazo (Pefia GARBIN, 1995, pag. 173).

115 o que no parece de recibo esla postura adoptada por el TEAC en su Resolucién de 19 de noviembre de 1998 (Gaceta
Fiscal, nim. 175, 1999). En la misma se conocia un supuesto donde €l sujeto pasivo habiaincurrido en un error en la
liquidacion que dio lugar a una devolucién excesiva. Posteriormente, dicho sujeto realiz6 una declaracion en el mode-
1o 300 ingresando la diferencia. Pues bien, el TEAC haentendido que lo que efectud €l sujeto pasivo «no ha de califi-
car se como declaracién complementaria, sino de reintegro de devolucién excesiva» y, por consiguiente, no cabe
aplicar e articulo 61.2 de laLGT sino intereses de demora por €l retraso. Es decir, €l evitar que se aplique un recargo
de forma automética no se fundamenta desde el elemento sustancial de la culpabilidad, sino desde uno formal de la
existencia o no de declaracion, detal formaque si ha habido cul pa existe declaracién complementaria, pero si no laha
habido, entonces no es una declaracion sino unarectificacion.

116 MaNTERO SAENZ (19868, pags. 6-7) yaentendié en sumomento qued pristino articulo 294 del RIS, Real Decreto 2631/1982,
donde se dispuso la posibilidad de realizar liquidaciones complementarias por €l sujeto pasivo, era aplicable por ana-
logiaa resto de tributos.

117 De hecho, cuando se ha planteado el problema se ha hecho en situaciones donde el incumplimiento se debe a actua-
ciones en que no ha mediado culpa, es decir, cuando no estén dentro del articulo 77.4 en su totalidad. Vide MARTIN
FERNANDEZ, GALAN SANCHEZ Y RODRIGUEZ MARQUEZ (1996, pag. 38).

118 presentacion completay veraz que si se produciria de seguir otros posibles cauces. Por giemplo, el que propone el pro-
fesor PaLAo TABOADA (1996, pég. 61), que es € presentar la declaracion complementariay posteriormente impugnar
el acto administrativo en el que seleimpusiese el recargo por ser contrario a Derecho. O bien, las soluciones que apun-
tan, delege ferenda, MARTIN FERNANDEZ, GALAN SANCHEZ Y RODRIGUEZ MARQUEZ (1996, pég. 39), forzar lainiciacion
delalnspeccién, equiparando |a provocacién de la I nspeccion ala presentaci on extemporanea de ladeclaracion, o bien
establecer un procedimiento en que se dé audiencia al interesado con carécter previo a laimposicion de recargos.
Audiencia a interesado que consideraba exigible en todo caso el profesor FaLcON ¥ TELLA (1995, pag. 9) y que creo
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aspecto méas importante, no se exigen intereses de demora por € ingreso tardio, a pesar de que €l
articulo 77.5 delaLGT determinaque, a regularizarse | as situaciones que no den lugar aresponsa-
bilidad por infraccién, ademas de la cuota, se exigira «&l correspondiente interés de demora». No
alcanzamos a ver ningln argumento juridico que justifique la no exigencia de los mismos en fun-
cion de lafinalidad actual de los intereses de demora 119, ano ser que el supuesto de hecho se haya
pensado exclusivamente paralas situaciones de modificacion de labase imponibley seleshayaolvi-
dado excluir los errores de Derecho alos efectos de no exigir los intereses 120, En todo caso, supo-
ne una discriminacion sin base constitucional respecto de la definicion ofrecida en sede gene-
ral y que puede llevar a declarar la inconstitucionalidad de alguno de los dos preceptos por
vulneracion del principio deigualdad 121,

Parece ciertamente loable que el legislador tributario se haya hecho eco de la necesidad de
reglar un medio pararegularizar lasituacion tributaria cuando la actitud del sujeto sedebaaun error
de Derecho. Ahora bien, lo que ya no se antoja tan adecuado es establecer una solucién que vaya a
causar mas controversias de las que vaa solventar. Las deficiencias en laregulacién del precepto, y
sobre todo en |o que hace referencia ala ausencia de intereses de demora, entiendo que van a supo-
ner unafuente inagotable de recursos cuando setrate de regul arizaciones debidas a errores de Derecho
en otros tributos o de otras conductas no culpables distintas de las del error.

yano esposible obviar traslaentradaen vigor delaLey 1/1998, de Derechosy Garantias de los Contribuyentes, donde
serequiere laaudiencia a interesado (art. 22) y la resolucién motivada de todas |as cuestiones que se le planteen ala
Administracion (art. 13). En todas estas hip6tesis €l sujeto pasivo pone en conocimiento de laAdministracion que exis-
te un error de Derecho, declarando verazmente, 1o que no sucede con los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° delaLIVA.

119 No hay queolvidar queel interés de demoraen |as deudas tributarias tiene un carécter automético y objetivo, cuyafina-
lidad esresarcir ala Hacienda Publica de latardanza en la percepcion de ingresos (Concepcion PEREz DE AYALA 1998).
De esta manera, su exigencia se desvincula de la existencia de cul pabilidad en el comportamiento del deudor. Asf,
V. gr., aun en el caso de que el contribuyente hubiese determinado su deuda tributaria conforme alos predicados de la
Administracion segin consulta tributaria, se le exigen intereses de demora por la tardanza en el pago (art. 107.2 dela
LGT).

120 Entiendo que unacosaes no exigir losintereses de demoradel articulo 58.2 c) delaLGT alos supuestos donde el error
seajustificado, ya que a no haber culpabilidad deberian limitarse al interéslegal (ALFONSO GALAN, 1998, pag. 225), y
otra bien distinta eximir en todo caso de cualquier tipo de interés compensatorio.

121 También existe un supuesto paradigmético donde la normativanada dice sobre losintereses de demora en caso de regu-
larizacion posterior de la situacién tributaria por la Administracion. Se trata de aquellas situaciones donde las opera-
ciones de reestructuracion empresarial (arts. 97 a110 delaL|S) serealizaron principal mente con fines de fraude o eva-
sion fiscal. En dicho supuesto, laAdministracion procedera «alaregularizacion de la situacion tributaria de | os sujetos
pasivos» pero nada se advierte sobre si ladeuda, en su caso, conllevard o no intereses de demora. El problema surge a
lahorade valorar s son 0 no exigibles. Desde una perspectiva | 6gica parece que si la regulacion en sede general del
fraude de ley tributario determinalaexigibilidad de los intereses de demora (art. 24 delaLGT), en € presente caso la
solucion no deberia ser distinta (NAVARRO EGEA, 1997, pag. 244). Sin embargo, por un lado, la norma no se pronuncia
y essabido que el legislador no es parco en palabras ala horade exigir |os mismos en otros supuestos. Por otro, no hay
que olvidar que una determinada concepcion dogmética del fraude de ley tributario supone la no exigibilidad de los
intereses de demora (vide, al respecto, RODRIGUEZ MARQUEZ, 1999, pags. 259-261).
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V. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA

L os defectos en la redaccion legislativa tanto del articulo 61.3 como del articulo 79 a) de la
LGT vy, sobre todo, lafalta de una clara consciencia sobre cudl esla naturaleza de la regularizacion
tributaria han hecho que surjan problemas a la hora de valorar si es 0 no exigible una declaracion
rectificativa para que no existan sanciones. En efecto, de haber considerado €l legislador, sin ningin
atisbo de dudas, como infraccion grave la no presentacion en el plazo reglamentario de declaracio-
nes o autoliquidaciones y haber optado por calificar la declaracion extemporanea como un
supuesto de ar repentimiento espontaneo que atende las sanciones 122, entiendo que el problema
presente podria haber sido resuelto acudiendo alas fuentes del Derecho penal como rama que ofre-
celos principiosinspiradores del Derecho punitivo 123, Al final, las construcciones dogméticas soli-
das son las que ofrecen soluciones para problemas no planteados a priori por € legislador. Ahora
bien, adia de hoy nos encontramos ante una serie de conductas que deben ser normalizadas en cuan-
to a sus efectos. Dejando al margen reformas mas profundas, € principio de seguridad juridicay de
equidad demandan soluciones urgentes. Asi, parece juridicamente reprobable tanto € sancionar a
aquel que habiendo ingresado intenta eludir la aplicacion del articulo 61.3 de laLGT como limitar
su castigo alaexigibilidad de los recargos y, en su caso, intereses de dicho precepto y aunainfrac-
cién simple por los errores en la declaracion-liquidacion presentada en plazo. Ciertamente, es nece-
sario que en virtud del interés general se debiliten «las posiciones juridicas de quienes en teoria
pretenden hacer valer unas posiciones que chocan con aquél» (MARTIN QUERALT, 1997, pé&g. 3).
El primer paso estimo que debe ser lamodificacion del articulo 61.3 delaLGT exigiendo expresa-
mente |a existencia de una «declaraci én rectificativa». Pero |o fundamental pasapor determinar cua-
les serian los efectos del incumplimiento del citado requisito. Entiendo que habria regularizado su
situacién tributaria respecto de la obligacion principal porque, y no hay que olvidarlo, espontanea-
mente ha satisfecho la deuda debida en concepto de tributo, cumpliendo con su deber constitucio-
nal. Sin embargo, deberian restafiarse |os perjuicios causados ala Hacienda Plblica. Y en este sen-
tido, una solucién seria exigir intereses de demora sobre el recargo e intereses, en su caso, del
articulo 61.3. Otra, una sancion o un recargo sobre la mismabase. En este Ultimo caso, 1o que ami
juicio se estaria haciendo es adaptar |a redaccién dada del articulo 79 b) de la LGT a un supuesto
especial: presentar «de forma incompleta o incorrecta las declaraciones o documentos necesarios
para que laAdministracion tributaria pueda practicar la liquidaci6n», aunque en este caso no de un
tributo, sino de un recargo y, en su caso, de unos intereses. De esta manera, se discernirian cudles
han sido las conductas reprobables y los efectos juridicos que se derivarian de dichas actuaciones
perniciosas.

122 EseverrI MARTINEZ (1995, pag. 95); PEREZ Rov0o y AGUALLO AVILES (1996, pags. 200-201); SANTABARBARA RUPEREZ
(1996, pag. 316-317) y MoNTESINOS OLTRA (1997, pég. 936, nota84). ParaPaLA0 TABOADA (1996, pag. 77) lasolucion
vendria por reducir la sancion por infraccion grave en un porcentaje determinado.

123 ge tratarfa de considerar como una atenuante muy cualificada (vide art. 66.4.2 del CP) el hecho de ingresar fuera de
plazo mediante una declaracién complementaria donde se reconociese la infraccion cometida, y de una atenuante no
cualificadacuando el sujeto, o bien no ingresase con ladeclaracion rectificativa, o bien sdlo seingresase sin dichadecla-
racion.

ESTUDIOS FINANCIEROS nuims. 197-198 -45 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| INGRESOS FUERA DE PLAZO | Alejandro Blazquez Lidoy

1. Actuaciones en via de gestion.

Ahora bien, con independencia de estas propuestas, es necesario que laAdministracion trate
de detectar estas conductas reprobables para, por |o menos, poder exigir los recargosy, en su caso,
intereses del articulo 61.3 de la LGT. En este sentido, si bien estas actitudes se pueden generar en
diversosimpuestos, yasea el Impuesto sobre Sociedades, eincluso en el |RPF, donde parecen tener
su caldo de cultivo ideal esen el IVA, desde e momento en que el elemento fundamental que deben
controlar los sujetos defraudadores es que a final del periodo las cantidades declaradas en el resu-
men anual del 1VA, las del Impuesto sobre Sociedadesy las del modelo 347 (declaraciones con ter-
ceras personas) estén armonizadas. Es decir, el instrumento de control «masivo» del que dispone la
Administracion se hace con una fecha determinada, afinal de afio, mientras que las declaraciones-
liquidaciones del I VA tienen carécter trimestral o, en su caso, mensual 124, Dicho con otras pal abras,
el cuadre de datos que se hace por laAdministracion no detecta estas oper acionesde maner a auto-
matica, no actliacomo un medio idoneo para atgjar estetipo de conductas fraudulentas 125. No obs-
tante, quedan indicios en la base de datos que permitirian detectar estetipo deirregularida-
des, siendo necesario otro tipo de andlisis como seria el estudiar y comparar la evolucion de las
declaraciones del 1VA durante el afio natural examinando si realmente las desviaciones con el Ulti-
mo periodo son excesivas 126, Es decir, los instrumentos a emplear deberian ser 1o que en €l ambito
delaauditoria se denominan como «técnicas de examen analitico» 127, ya seaintroduciendo una serie
de datos en € propio ordenador de Hacienda para que detectara desviaciones sobre |0 que se presu-
me deberia ser la situacién normal, ya haciéndose un analisis por los elementos humanos del
Departamento de Gestién. De esta manera, se pueden investigar conductas sospechosas con miras a

124 otro gran campo donde se van a producir las conductas denunciadas es el de |as retenciones. En efecto, las reten-
ciones se declaran mensua o trimestralmente, mientras que el medio de control tiene carécter anual [el resumen anual
de retenciones (modelo 190) ha de coincidir con o declarado por € Impuesto sobre Sociedades).

125 CHico DE LA CAMARA y SERRANO ANTON (1995, pég. 9) sefialan como los parémetros para considerar o no la consu-
macion de la defraudacion son: la cuantia que debe defraudar, la sancion que le puede ser impuesta y la probabilidad
de ser descubierto.

126 ARNAU ZoRoA (1994, pég. 47) denota, aunque referido sdlo alas declaraciones con terceros, cémo en las facturas fal-
sas, aunque €l que laemitiase dierael ingreso y lo declarara, el control deberia venir comparando el aumento de ven-
tas declaradas con respecto a afios anteriores o comparando larelacién ventas/gastos. Es decir, es necesario, afirma, que
«A nivel de Gestion o Subinspeccion, y paralograr un standard de calidad se realice un andlisis intertemporal de las
cuatro magnitudes del resumen (adquisicionesy ventas ambas, superiores a 500.000 pesetasy totales), recabando acla-
racion de aquellas que resultaran incoherentes» (pag. 49).

127 Norma Técnica de Auditoria 2.5.30 «L as técnicas de examen analitico consisten en la comparacién de los importes
registrados con las expectativas desarrolladas por €l auditor a evaluar las interrelaciones que razonablemente pueden
esperarse entre | as distintas partidas de lainformacién financiera auditada (estudio de los indices y tendencias més sig-
nificativas, investigacion de variaciones y transacciones atipicas, andlisis de regresion, célculos globales de razonabi-
lidad de saldo respecto agjercicios anterioresy presupuestos, etc.)» (Resolucion de 19 de enero de 1991, del ICAC, por
laque se publican las Normas Técnicas de Auditoria).
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gue satisfagan las deudas tributarias que les corresponden. Por otro lado, no hay que preterir que
también el acreedor esta obligado a prestar diligencia en larealizacion del derecho de crédito
para luego poder exigir lasresponsabilidades respectivas12s,

V1. CONCLUSIONES

Primera. Dentro del &mbito del articulo 61.3 delaLGT, venimos asistiendo en la actualidad
a una serie de conductas consistentes en que el sujeto pasivo ingresa extemporaneamente pero no
mediante una declaracién complementaria, sino disimulando dicho ingreso en otra declaracion pre-
sentada en plazo, con lafinalidad de evitar tanto las sanciones como la aplicacion de losrecargosy,
€en su caso, intereses. Esta actuacion trae causa de la falta de precision en laredaccién del supuesto
de hecho ddl articulo 61.3 de la LGT, que se limita a hacer mencién de «L0s ingresos correspon-
dientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requeri-
miento previo» pero omite cualquier referencia a elemento formal que deben darse en dichas
declaraciones-liquidaciones. Frente a estas conductas, laAdministracion hareaccionado por dosvias.
Asi, podemos encontrar diversas resoluciones de los TEAR, y también un Informe de 26 de enero
de 1998 sobre el 1VA, de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridicade la
AEAT, donde se entiende que quien no presenta una declaracion complementaria no ha regulariza-
do su situacion tributaria, por lo que es exigible una sancién grave por dejar de ingresar. A su vez,
€l ingreso realizado se cadificade indebido. La segunda via ha consistido en la modificacion de los
articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de la L1VA, redaccion dada por Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, donde expresamente se hace mencién de
la necesidad de regularizar mediante una «declaracion-liquidacion rectificativa». Sin embargo, la
calificacion como infraccion grave lleva aparejadas una serie de consecuencias carentes de cohe-
renciajuridicay que traen causa de lafalta de prevision legal de la presente situacion. Asi, la san-
cién es unareaccion desproporcionada con relacién a otras conductas; €l ingreso no serviria, adife-
renciade lo que ocurririaen el ambito penal, pararebajar |a sancion; trae problemas importantes en
orden ala conformidad con la propuesta de liquidacion; es posible, en caso del IVA y de las reten-
ciones, que la sancion fuera laincrementada del 75 por 100; y, ademaés, €l ingreso «indebido» no
interrumpiriala prescripcion para determinar ladeuday lasancion. Por otro lado, considerar que ha
regularizado correctamente supondria degjar practicamente sin castigo a quien haintentado engafiar
ala Hacienda Piblica, ya que éste se limitaria a unainfraccion simple. No obstante, cabe pregun-
tarse en este Ultimo supuesto por la posibilidad de girar intereses de demora (aunque fuera de las
potestades de autotulela) sobre las cantidades que se han tratado de ocultar: sobre losrecargosy, en
Su caso, sobre los propios intereses de demora.

128 Diez Picazo (1993, pag. 112) echade ver que el acreedor tiene una carga dediligenciaen el derecho de crédito: lacarga
de un puntual y diligente examen de la prestacién g ecutada por el deudor, con la correlativa de denunciar de manera
inmediata los vicios y defectos aparentes. De esta manera, €l deudor queda exonerado de responsabilidad si el acree-
dor acepta una prestacion cuyas caracteristicas defectuosas hubiera debido descubrir. En este sentido, en la Resolucion
de 29 de enero de 1999 del TEAR de Valencia se sefiala que «La falta de diligencia de la Administracion en el segui-
miento de los ingresos... determinan que resulte de aplicacién en €l articulo 61 de laL GT, relativo alas consecuencias
de lafalta de pago de las deudas tributarias en los plazos que determine la normativa del tributo».
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Segunda. Cuestion distintaalaque aqui se esboza, aunque intimamente relacionada, se habia
planteado con los pagos fraccionados y actualmente entiendo que también se puede predicar de la
sancion grave del articulo 89.3 de la LIRPF a los contribuyentes que degjen de comunicar datos o
comuniquen datos inexactos o incorrectos determinantes de retenciones o ingresos a cuentainferio-
res alos procedentes.

» Conrelacion alos pagos fraccionados, su faltade ingreso en plazoy su posterior regulari-
zacion con la declaracion-liquidacion del periodo se ha estudiado también desde la pers-
pectivadel articulo 61.3 delaLGT. Asi, podemos encontrar doctrina que mantiene la apli-
cabilidad del articulo 61.3 cuando seingresa con ladeclaracién del periodo. Por otra parte,
el TEAC, en Resolucion de 7 de febrero de 1996, y el TEAR de Andalucia, en Resolucion
de 22 de diciembre de 1997, han entendido que dicho ingreso no excluye la sancién por
infraccion grave pueslaregularizacién de |l os pagos fraccionados no se harealizado median-
te una declaracion rectificativa especifica. Sin embargo, exigir sanciones o €l recargo del
articulo 61.3 delaLGT sdlo tiene sentido juridico si se consideran los pagos fraccionados
como una deuda total mente auténoma respecto de la obligacién principal, lo que no resul-
ta gjustado a su naturaleza. Parece que la solucién correcta seria exigir, solamente, intere-
ses de demora por €l retraso en la satisfaccion de los pagos fraccionados, como reciente-
mente ha sido sostenido por & Tribunal Superior de Justiciade Madrid en Sentenciade 2 de
abril de 1998.

» Conréacién alainfraccion grave del articulo 89.3 de la LIRPF, la cuestién se planteaen
términos similares. En efecto, cuando el trabajador no comunica o comunica datos falsos
gue dan lugar a una menor retencion, lanormahadejado a margen al retenedor y € suje-
to pasivo sélo vaapoder deducirselas cantidades que ef ectivamente | e han retenido (mode-
lo ortodoxo de regularizacién de las retenciones). De esta manera, en la declaracion final
del periodo, o bien sereiterael dato falso quedio lugar alamenor retencién, o bien se corri-
ge. En este Ultimo caso se cuestiona si ha regularizado su situacién tributaria 'y, por consi-
guiente, si le serian aplicableslos recargos del articulo 61.3 delaLGT en lugar delas san-
ciones. Ahorabien, este planteamiento tiene una dificultad adicional que viene dada por el
hecho de la exencidn de declarar para aquellos trabajadores con ingresos integros superio-
res a 3,5 millones de pesetas, ya que en caso de encontrarnos incursos en el supuesto del
articulo 89.3, a pesar de que la norma faculta ala Administracion para girar liquidacion
provisional de oficio, se sigue sin exigir €l deber de declarar (ingresar) a contribuyente.
Deestaforma, si no estoy obligado a declarar, parece que laliquidacién de oficiono lo es
por ladeuda principal, sino por las retenciones, con los importantisimos efectos que tiene
en orden adiversas cuestiones. Por gemplo, si esto es asi, losintereses de demorano empe-
zarian a computarse desde la finalizacion del plazo de declaracion sino desde lafecha de
laliquidacion de oficio.

Tercera. Desde un punto de vista juridico, la naturaleza del articulo 61.3 de la LGT como
excusa absolutoria o como un supuesto donde no se ha.cometido ningunainfraccion del articulo 79 a)
delaLGT hasta que no exista requerimiento previo es un punto fundamental ala hora de determi-
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nar cudles son las normas alas que hay que acudir paracompletar el defecto de ley contemplado en
laredaccion del articulo 61.3 delaLGT a no hacerse en € mismo mencién expresa de la necesidad
de una declaracion rectificativa.

» S se considera que lainfraccién no se ha consumado, el hecho de que en el Derecho san-
cionador tributario no existan formas imperfectas de g ecucién de infracciones tributarias
hace que las normas supletorias alas que tenemos que recurrir sean las del Derecho de obli-
gaciones. Desde esta perspectiva, en dicho ambito se distingue € incumplimiento total de
una obligacién de los cumplimientos defectuosos que, si bien no se gjustan totalmente al
programa prestacional pactado, si han satisfecho el interés principal del acreedor, por lo
que civilmente hacumplido. Pues bien, entiendo que €l no regularizar mediante una decla-
racién complementaria supondriaun «mal cumplimientos» de la obligacidn que no impedi-
ria que se hubiera visto satisfecho €l interés principa de la Hacienda Pdblica. En el ambi-
to tributario, dicho cumplimiento equivaldria a que no se hubiera cometido unainfraccion
grave. Ahora bien, en el caso de que la Administracion entendiera que si fuera requisito
imprescindibl e dicha declaracién para evitar | as sanciones, nos podriamos encontrar quela
deficiente redaccion normativa del tipo pudiera llevarnos a considerar que el sujeto no
empled una declaracion complementaria debido a un error insuperable de Derecho (no hay
gue olvidar que incluso el TEAR de Catalufia, en Resolucion de 15 de octubre de 1998, y
e TEAR deValencia, en Resolucion de 29 de enero de 1999, han entendido que no es obli-
gatoria una declaracion rectificativa para regularizar validamente la situacion tributaria).
Si se considera que en estos casos lainfraccion se haconsumado y se admitiese dicho error
de Derecho, ladefinicién de lainfraccion grave dadapor el articulo 79 a) delaLGT impe-
diriapoder exigir los recargos, con lo que podriamos arribar a una situacion donde la con-
ducta mendaz del sujeto tributario no seria sancionada de ningtin modo.

» Si se entiende que lainfraccidn se ha consumado, €l articulo 61.3 dela LGT habria que
calificarlo como una «causa personal de levantamiento de la pena», siendo en este caso
aplicables los principios del Derecho punitivo que rigen el desistimiento o el arrepenti-
miento activo. Desde esta perspectiva, la conducta del sujeto debe ser tal que repare en
su totalidad el dafio causado al Erario Publico, y esareparacion solo puede venir median-
te el ingreso deladeuda principal y una declaracion suficiente para que puedan ser gira-
doslosrecargosy, en su caso, losintereses de demora. Ademas, en el ambito delas excu-
sas absol utorias, no cabe el error de Derecho, pues la conducta antijuridicay culpableya
se ha producido, por lo que no puede producirse una situacion como la denunciada para
la tesis de la inexistencia de la infraccién. Por tanto, si no se regulariza mediante una
declaracion complementaria, y a pesar del ingreso, no se evitaria la sancion por infrac-
cion grave.

» Estas disguisiciones entiendo que son fundamentales a la hora de motivar cualquier acto
por parte de laAdministracion. En efecto, no es suficiente con indicar que se haingresado
con una declaracion presentada en plazo para poder mantener la sancién. Por €l contrario,
Ccreo que es necesario que haya una manifestacion expresa sobre la naturaleza de la regu-
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larizacién del articulo 61.3 delaLGT y que € proceso deductivo hastallegar ala sancion,
partiendo de dicha naturaleza, sea légico y congruente. En otro caso, entiendo que el acto
serianulo por vulneracion del principio de tutela judicial efectiva (indefension).

Cuarta. Legislativamente, el legislador tributario ha reaccionado frente a estas conductas
mediante una modificacién en laLey del IVA. En efecto, los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de la
LIVA, redaccion dada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, disponen que, en caso de que sea
necesario un aumento de la cantidad a ingresar por IVA unavez terminado el plazo correspondien-
te, e contribuyente deberarealizar una «declaracion-liquidacion rectificativa aplicandose alamisma
el recargo y los intereses de demora que procedan de conformidad con lo previsto en el articulo 61
nimero 3 delalLey Genera Tributaria». De esta manera, |as dudas dogmaéticas sobre si es 0 no exi-
gible unadeclaracién complementariatocan asu fin, por lo menosen el ambito del IVA. Ahorahien,
€l problemafundamental estaen determinar si el término «aplicandose» es un tiempo verba dirigi-
do alaAdministracion o a sujeto pasivo. En el primer caso, se trataria s mplemente de la concre-
cién de un requisito antes no explicitado, con los problemas que plantea tanto en relacion con otros
tributos como respecto de las regularizaciones anteriores realizadas sin mediar declaracién comple-
mentaria. En el segundo caso, se trataria de que € sujeto tiene que «autoliquidarse» los recargosyy,
en su caso, losintereses, de tal forma que lafalta de ingreso supondria que haregularizado su situa-
cién principal pero no haingresado parte de unadeuda, por lo que sele sancionaria, en caso de haber
ocultado €l caracter extemporaneo, tomando como base de la sancién dichas cuantias (recargos y,
€en su €aso, intereses).

Quinta. La modificacién de los articulos 89.cinco y 114.dos.2.° de la LIVA hatraido otra
importante novedad en |o referente alaregulari zacién de situaciones tributarias que no traen causa
de conductas cul pables sino de errores de Derecho. En este caso, se puede ingresar |0 debido con
ladeclaraci 6n-liquidacion de otro periodo, no siendo necesarialadeclaracion rectificativa. Esdecir,
no serian exigibles los recargos del articulo 61.3 delaL GT. Sin embargo, |a citada modificacién es
reprobable en ciertos aspectos: nada dice sobre lanecesidad de losintereses de demora, 10 que supo-
ne una contravencion de lo dispuesto en sede general (art. 77.5 delaLGT) y que parece vulnerar €l
principio de igualdad; se limita a los supuestos de errores de Derecho, omitiéndose cualquier refe-
renciaal resto de causas que eximen de responsabilidad sancionadora (art. 77.4 delaLGT); seubica
no en sede general, que seriasu lugar natural, sino en un determinado tributo, lo que plantealaposi-
bilidad de aplicarlo anal 6gicamente a otros supuestos fuera del ambito del 1VA.

Sexta. A nuestro juicio, y aparte de afrontar una reforma con profundidad sobre la naturaleza
del articulo 61.3 de la LGT, € principio de seguridad juridicay de equidad demandan soluciones
urgentes. Creemos que se deberiareformar € articulo 61.3 delaLGT exigiendo unadeclaracién rec-
tificativa. Ahora bien, lo mas importante serian los efectos asociados a dicho incumplimiento, que
no deberian impedir la correcta regularizacién de laobligacion tributaria principal, sino que tendrian
que limitarse aunasancion grave o un recargo cuya base fuera, precisamente, ladeudaque se hatra-
tado de evitar, es decir, |0s propios recargos y, en su caso, |os intereses de demora. Otra posibilidad
seriagirar intereses de demora sobre la aludida base.
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