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IV. NORMASRELATIVASA LA OBLIGACION TRIBUTARIA

E) La presentacion tardiay espontanea de declar aciones.

a) Madificaciones introducidas en €l articulo 61.

La modificacion mas importante de las sufridas por €l articulo 61 es larelativa a las conse-
cuencias de las declaraciones presentadas fuera de plazo, reguladas ahora en el apartado 3, corres-
pondiente a 2 de la redaccion anterior. Por eso la destacamos en la ribrica de este comentario a
citado articulo. Este, sin embargo, ha sido objeto de otras alteraciones, que han afectado atodos sus
apartados y que nos limitaremos a resefiar brevemente.

a) El apartado 1, en su nuevaredaccion, remite, en cuanto a plazo de pago voluntario, en pri-
mer lugar, a «la normativa reguladora del tributo» y sélo en defecto de ésta a «la normativa recau-
datoria», expresion que ha venido a sustituir, sin mucha trascendencia, ala anterior remision direc-
taa Reglamento General de Recaudacién. Tampoco latienelaprelacién que se atribuye alas normas
propias delostributos en particular, que yael RGR se encargaba de reconocer [cfr. sus arts. 20, apar-
tados2,d)y 3,y 87].

b") El apartado 2 es nuevo y formula el principio general de devengo del interés de demora
siempre que ladeudatributaria se pague después de laexpiracién del plazo de pago voluntario, cual-
quieraque seala causadel retraso, incluso, como el parrafo 2.° expresamente aclara, en los casos de
suspension de la g ecucion «del acto» (evidentemente serefiere a de liquidacion) y en los de «apla-
zamientos, fraccionamientos o prérrogas de cualquier tipo». Este Gltimo supuesto («prérroga») esta
hoy vacio de contenido, salvo que seincluyaen él € previsto en el apartado 3. El principio genera
indicado admite excepciones como las previstasen € mismo apartado 3y en el articulo 127.1, parra
fo 2.°, entre otras (122).

(122) Al aplazamiento del 40 por 100 de la cucta diferencia del IRPF (art. 39.2 del reglamento) se puede afiadir €l regula-
doenel articulo 39.1 LISD. Ni que decir tiene que el principio de especialidad impide que estas normas se vean afec-
tadas por el nuevo articulo 61.2 LGT.
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El principio general mencionado constituye el punto de |legada de una evolucién que parte de
laregla opuesta, segiin la cual el interés de demora solo se devengaba en |os supuestos de aplaza-
miento y fraccionamiento (123). Su proclamacion, sin embargo, no es nueva: se habia hecho ya en
¢ articulo 36 delaL ey General Presupuestariaen su version originaria(Ley 11/1977, de 4 de enero)
y, en el &mbito especificamente tributario, por la redaccién que dio a articulo 128 LGT laLey de
Presupuestos para 1988 (Ley 33/1987, de 23 de diciembre). El precepto concordante con este Ulti-
motraslaley 25/1995 esel 127.1, que proclamatambién el general devengo deinteresespor € ini-
cio del periodo gecutivo, con lo cua €l apartado 2 del articulo 61 era, en realidad, superfluo.

¢') Lanueva redaccion del apartado 4 recoge algunos principios basicos que rigen el aplaza-
miento y fraccionamiento del pago, no limitandose como la norma anterior (antiguo apartado 3) a
efectuar unaremision al RGR:

— En primer lugar, incorpora, dotandolo de rango legal, €l criterio que debe presidir la con-
cesion del aplazamiento o fraccionamiento: €l deudor debe encontrarse en una «situacion
econdmico-financiera» tal que «leimpidatransitoriamente, hacer frente asu pago entiem-
po». Laférmulaprovienedd articulo 48.1 RGR, enlaredaccion queledio € R.D. 448/1995,
de 24 de marzo. Sin embargo, al transcribirla, laLey 25/1995 ha omitido lafrase «discre-
cionalmente apreciada por laAdministracion», que, referida a aguella situacion, figuraen
el texto reglamentario. De ello cabe inferir una clara voluntad del legislador de excluir
todo elemento de discrecionalidad en la concesion del aplazamiento o fraccionamiento.
En consecuencia, la apreciacion de en qué medida la situacion econdmico-financiera del
sujeto pasivo leimpidetransitoriamente el pago estara sometida, en cuanto concepto inde-
terminado, al control de los Tribunales (124).

— En segundo lugar, tras establecer como regla general la necesidad de garantizar |as deu-
das aplazadas, aunque sin indicar, como haciael texto anterior, las posibles garantias (enu-
meracion de muy escasarelevancia, dado su caracter abierto), enuncialas siguientes excep-
cionesadicharegla

«a) Cuando lasdeudas sean inferioresalascifrasquefijed Ministerio de Economia
y Hacienda en atencién ala distinta naturaleza de las mismas.

(123) Describe estaevolucion LOPEZ MARTINEZ, J., Régimen juridico delos|lamados «intereses moratorios» en mate-
ria tributaria. (Un andlisis de la ubicacion dogmética en el seno de la deuda tributaria), Civitas, Madrid, 1994,
pégs. 43y sigs.

(124) Ensentido conforme, MORENO FERNANDEZ, J.I., El aplazamiento en e pago delostributos, Lex Nova, Valladolid,

1996, pags. 63y sigs. y, 77y sigs.; idem, «El aplazamiento o fraccionamiento en el pago de las deudas tributarias»,
en CHECA GONZALEZ, C. et alii, Lareforma dela Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1996, pags. 223

y sigs. (pégs. 236y sig. y 246y sigs.).
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b) Cuando € deudor carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda, y la
gjecucion de su patrimonio afectara sustancialmente al mantenimiento de la
capacidad productivay del nivel de empleo de la actividad econémica respec-
tiva, 0 bien produjeragraves quebrantos paral osintereses de la Hacienda Plblica.

El texto procede del apartado 4 del articulo 34 delaLey General Presupuestaria, afiadido por
laLey 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para ese mismo afio. La fér-
muladelaletrab) paso a articulo 53.1 del RGR de 1990. LaLey 25/1995 la utiliza, como sabemos,
para describir €l supuesto en el que procede la suspension sin garantia de |os actos administrativos
de imposicién de sanciones (art. 81.4).

En cambio, cuando se trata de |a suspension de la gecucion del acto impugnado en via eco-
némico-administrativa, y no se pueden aportar las garantias necesarias para obtenerla con caréacter
automatico, la suspensién, tanto si se presta garantia como si no, habra de fundarse en que «la gje-
cucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion» [art. 22.2 del TRPREA, enla
redaccién delaD.A. delaLey 25/1995y arts. 74.2, b) y 76.2 del nuevo RPREA aprobado por
R.D. 391/1996, de 1 de marzo]. Esta es, como es bien sabido, laférmulatradicional delos articulos
122.2 delaLey de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, 34 de la Ley de Régimen Juridico
delaAdministracion del Estado y 116 de la LPA de 1958, de las cuales ha pasado a otros sectores
administrativos (125). Para el procedimiento administrativo la norma general vigente es € articulo
111 delaLey 30/1992, cuyo apartado 2, a) recoge lareferida formula.

El criterio que con ella se expresaes €l delamayor o menor posibilidad de restaurar la situa-
cion anterior alagecucién del acto, de maneraque si éste es finalmente declarado ilegal €l recurso
seriaindtil. En cambio, €l criterio legal para conceder € aplazamiento del pago sin garantia es la
probabilidad de que la exigenciainmediata del crédito produzca perjuicios para el interés pablico.
En este caso €l interés privado no se toma en consideracion, porque se trata de créditos no litigio-
sos, que en todo caso habran de ser gjecutados, s bien esta gjecucion juridicamente inexorable se
pospone cuando pueda lesionar intereses de carécter general. La L ey 25/1995 es criticable, por €llo,
anuestro juicio, por aplicar este mismo criterio en el articulo 81.4 alasuspensién sin garantiade los
actos mencionados (126), condicionando su concesion a la posibilidad de esos mismos perjuicios
parael interés publico. Es, por tanto, esteinterés el que setutela, y no el individual del sancionado,
cuya proteccién, desde la perspectivadel derecho alatutelajudicial (art. 24.1 CE), en nada se for-
talece con el citado precepto. Dicha proteccién sigue encomendada a los principios generales en
materiade suspensi6n en viaeconomico-administrativa, antesaludidos (art. 81.3 LGT), en neto con-
traste con € articulo 183.3 delaLey 30/1992.

(125) Cfr. CHINCHILLA MARIN, C., La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991,
péags. 136y sigs.

(126) Lano exigencia de garantia, que no resulta claramente del articulo 81.4 [cfr. supra, |1, D), a), en el n.° 153 de esta
mismarevista, pag. 25], esta expresamente establecida en €l articulo 74.4 del RPREA-96.
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b) La presentacion espontanea de declaraciones.

a) Introduccién.

Lanuevaredaccion del apartado 3 del articulo 61 constituye, por e momento, la tltima solu-
cion legislativa a un problema permanente y de clara importancia del Derecho tributario, que se
puede formular en los siguientestérminos: ¢qué tratamiento debe darse a contribuyente que habien-
do ocultado en un primer momento en todo o en parte el hecho o la base imponible, posteriormente
y de manera espontanea o voluntaria pone | os datos ocultados en conocimiento de laAdministracion?
Parece razonabl e sostener que la respuesta a esta cuestion debe situarse entre dos extremos:. por un
lado, dejar sin consecuencias este hecho y equiparar el cumplidor tardio al puntual; por otro, aplicar
al primero |las sanciones previstas para€el caso deincumplimiento del deber de declaracion. Esdecir,
el declarante debe sufrir alguna consecuencia desfavorable que disuada del retraso y estimule el
incumplimiento puntual, pero, por otra parte, debe también tomarse en consideracion el hecho del
cumplimiento espontaneo, que supone unarectificacion de su conductaanterior, a tiempo que satis-
face el interésfiscal del Estado. A su vez, dicha consecuencia desfavorable puede consistir smple-
mente en laindemnizacién del perjuicio ocasionado por € retraso, que secifraen el interés de demo-
ra, 0 superar este importe, en cuyo caso se planteala cuestion de la cuantiay naturaleza del exceso.
Parece claro, por otraparte, que si en caso de aplazamiento concedido por [aAdministracion las can-
tidades aplazadas devengan el interés de demora, la consecuencia del pago tardio sin previa autori-
zaci6n deben exceder del pago de dicho interés.

Ahorabien, cuando de esta consideracion general se desciende al plano legislativo concreto
las dificultades técnicas y de politicafiscal se multiplican, como lo demuestran elocuentemente los
repetidos intentos de solucion, que hasta ahora no han dado con unaminimamente duradera. Laines-
tabilidad del tratamiento legislativo de este problema se ha debido fundamental mente ala generali-
zacioén de la autoliquidacion como técnica de aplicacion en los impuestos, que es sin duda el fené-
meno de méas amplio alcance que se haproducido en € Derecho tributario espafiol en el Ultimo cuarto
de siglo. El examen de los model os seguidos por € legislador puede contribuir a arrojar luz sobre
los fundamentos del actual sistemay la naturaleza de la declaracion extemporanea.

b") Losdistintos model os de tratamiento de | as declaraciones tardias sin requerimiento previo.

L os model os basicos se corresponden con |os sistemas de liquidacion administrativay auto-
liquidacién'y son los que a continuacion se exponen:

1. Modelo propio del sistema de liquidacion administrativa. Es el establecido en laredaccion
originariadelaLGT. Segun €ella, €l tipo basico de infraccion tributaria material (infraccion de omi-
sion o de defraudacion) eslaomision o lafalsedad o inexactitud de ladeclaracion [art. 79, @) LGT,
redaccion originaria]. Su presentacion fuera de plazo «si no hubiere mediado requerimiento de la
Administracion» constituia una «simple infraccion» [art. 78, a)]. Unavez liquidada, 1a deuda tribu-
tariadebiaingresarse en los plazos reglamentarios y el RGR de 1968 introdujo €l plazo de prérroga
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con €l correspondiente recargo. Terminado dicho plazo, la deuda se recaudaba en via de apremio,
con €l recargo de esta clase. El antecedente del recargo de prorroga erala reduccion del recargo de
apremio que las normas anteriores al RGR disponian para el pago realizado dentro de un cierto plazo
apartir del vencimiento. Hay que recordar que estos recargos, 16gicamente incompatibles entre s,
eran entonces la Unica consecuencia del retraso en el pago, pues el interés de demora solamente se
aplicaba al aplazamiento del pago. Cuando €l «retraso en €l pago» se debiese a una infraccion, la
consecuencia era, naturalmente, la sancién correspondiente. De aqui que la doctrina elaborada en
torno a este sistema, entre la que destaca SOLER ROCH (127), pusiera de manifiesto el componen-
teresarcitorio de estos dos recargos. También se planteaba ya esta doctrinala naturaleza del exceso
del recargo sobre € interés, apuntandose latesis de su natural eza sancionatoria (128).

En e marco de este modelo, € tratamiento del retraso en la presentacion de declaraciones-
liquidacionesy, por tanto, en el correspondiente pago, se abordapor el RGR-1968 atravésdel recar-
go de prérroga. Seguin su articulo 92.1, c), en su redaccion inicial, €l plazo de prérroga paralas deu-
das satisfechas por este sistema duraria «hasta la fecha de su ingreso» (129). Es claro que con esta
norma se estaba forzando la figura de la prorroga del plazo de pago voluntario, ala que parece ser
consustancial lalimitacion de su duracion; en otras palabras, se estaba utilizando €l recargo de pro-
rroga para producir un efecto indemnizatorio y preventivo en relacién con €l retraso en las deudas
autoliquidadas.

Esto quedd claramente de manifiesto al producirse lareformadel RGR por € R.D. 338/1985,
de 15 de marzo, que suprime €l plazo de prérrogay €l correspondiente recargo paralas deudas con
liquidacién administrativay lo deja subsistente precisamente para las autoliquidadas (y las satisfe-
chas mediante efectos timbrados), es decir, aquellas en las que la prérroga tenia un caracter menos
natural y tipico (130).

(127) SOLER ROCH, M.T., Los recargos de prérroga y apremio en los tributos de la Hacienda Publica, |.E.F., Madrid,
1974.

(128) Cfr. SOLER ROCH, op. cit. nota anterior, pags. 62 y sigs. Paraella, el recargo de prérroga presenta un doble aspec-
to, de resarcimiento y de «carga para €l deudor que goza del beneficio del pago en plazo de prorroga» (pag. 72). No
es unasancién puesto que no ha habido infraccién. En cuanto al recargo de apremio, SOLER ROCH ve en él unanatu-
raleza mixta, como «una figura intermedia entre laindemnizacion y la sancidn» (pég. 138), «una obligacion acceso-
ria de naturaleza mixta que engloba la indemnizacion por incumplimiento y aparece ademas como una medida san-
cionadora por lalesién del interés en el pago puntual», si bien se trataria de una sancién «impropia» (péag. 140). Cita
también |la autora opiniones de la doctrina italiana que sefialan su analogia con la clausula penal, tesis esta que ha
cobrado nuevo interés tras la STC 164/1995, de 13 de noviembre. Cfr. pags. 139 y 146 de laob. cit., y especialmen-
telas pags. 151 y sigs. donde analiza més detenidamente esta tesis.

(129) Lalnstruccién Genera de Recaudacién y Contabilidad de 1969 ofrecia en su Regla 48.1 una especie de explicacion
de este peculiar periodo de prérroga de duracion indefinida: «Por e carécter que entrafian las deudas liquidadas por
¢l propio sujeto pasivo..., por cuanto no son susceptibles de apremio...». Es decir, el hecho de que en los tributos con
autoliquidacion las deudas no fuesen conocidas por laAdministracion impedia establecer la sucesion normal entre el
plazo deprérrogay €l gjecutivo: éste, y €l procedimiento de apremio, solo podrian comenzar cuando laAdministracion
tuviese conocimiento de la deuda por la declaracion del sujeto pasivo.

(130) El R.D. 338/1985 elevatambién el recargo de prérrogadel 5 al 10 por 100. Establece ademas (nuevo art. 92.1 ap. 2.°
RGR-68) que «no obstante, si laAdministracion conoce o puede liquidar el importe de tales deudas [l as autoliquida-
dasyy las satisfechas mediante efectos timbrados], no sera aplicable el plazo de prorrogay se exigiran en via de apre-
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En esta situacion se promulgala Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la
LGT, que, como es bien sabido, alterd profundamente la regulacién de las infracciones y sanciones
tributarias para adaptarlaa un sistemaen € que predominalaautoliquidacion como método de apli-
cacion de los impuestos.

2. Modelo propio del sistema de autoliquidacion. La Ley 10/1985 erige en tipo basico de la
infraccion tributaria material (que pasa a denominarse «grave») «dejar de ingresar dentro de los pla-
zos reglamentariamente sefialados la totaidad o parte de [la deudatributaria» [art. 79, @) LGT, enla
redaccion dada por la citada ley]. En los términos transcritos cabe perfectamente el ingreso tardio en
virtud de una declaraci on-liquidaci 6n espontaneamente presentada. Por otro lado, € articulo 61.2 LGT,
segun redaccion de la Ley 10/1985 disponia que «los ingresos realizados fuera de plazo, sin reque-
rimiento previo, comportaran asimismo el abono de interés de demora, sin perjuicio de las sancio-
nes que pudieran ser exigibles por lasinfracciones cometidas». LaAdministracion se apresurd acon-
tradecir estainterpretacion en cuanto alas infracciones graves, no asi en cuanto alas simples (131),
y la cuestion fue resuelta por la Ley de Presupuestos para 1986, Ley 46/1985, de 27 de diciembre,
que dio una nuevaredaccion a articulo 61.2 LGT en los siguientes términos:

«Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo comportaran, asimis-
mo, el abono deinterés de demora, con exclusion de las sanciones que pudieran ser exi-
gibles por las infracciones cometidas. En estos casos, €l resultado de aplicar el interés
de demora no podra ser inferior a 10 por 100 de la deuda tributaria».

De esta redaccion, que es la que fue objeto de la STC 164/1995, de 13 de noviembre, y pos-
teriores que siguen su doctrina, que més adelante analizaremos, arranca el planteamiento actual del
problema de | as declaraciones extemporaneas (132). L as cuestiones que la doctrina se haformulado
son fundamental mente las dos siguientes:

1.2 Cud eslanaturaleza del pago espontaneo fuera de plazo y, en directa relacion con ella,
cud es € fundamento juridico de la exencién de responsabilidad por las infracciones.

22 Cud eslanaturaleza del recargo que laley impone en este caso y, en conexidn estrecha
con ella, si dicho recargo es o no constitucional.

mio, unavez transcurrido el periodo de ingreso en voluntaria». No esta claro como se concilia esta norma con las de
laLGT reguladoras de las infracciones y sanciones entonces en vigor en el caso de omision de la declaracion-liqui-
dacion. Lo que si queda claro es que la presentacion de ésta con recargo de prérroga quedaba supeditada a que la
Administracion pudiese dictar € auto de liquidacion, aun sin previo requerimiento.

(131) Circular de 13 de mayo de 1985, dela D.G. de Inspeccion Tributaria, Instruccion 5.2

(132) Paraun importante sector de la doctrina, la excusion de las sanciones prevista en lanorma transcrita se referia Unica-
mente a las graves, no alas simples. Véase ORON MORATAL, G., «El cumplimiento extemporéneo de deudas tri-
butarias», REDF, n.° 69 (1991), pags. 35y sigs. y doctrinaali citada. LaD.G. de Inspeccion Financieray Tributaria
adopt6 una posicion matizada en su Circular de 8 de mayo de 1986, seguin la cual no «cabe apreciar infraccion sim-
ple cuando la declaracion inicialmente omitida fuera un nuevo soporte documental del ingreso. Unicamente, cuando
ladeclaracién-liquidaci 6n omitida supusieraademés e independientemente del ingreso el cumplimiento de unos debe-
res de informacion no atendidos cabria laimposicion de sancion por infraccion simple (Instr. 11.3).
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Nos ocuparemos a continuacion de la primera de las cuestiones enunciadas, dejando €l exa-
men de la segunda para més adelante, una vez que hayamos examinado €l sistema vigente.

Por otraparte, laLey 10/1985 establecio que €l interésde demoraseriael legal del dineroincre-
mentado en un 25 por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno
diferente. Insert6 asi en el propio interés un elemento disuasorio y cuasi-sancionador del retraso en €
pago, s bien & TC en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, F.J. 9, b), rechaz6 que este incremento
tuviese caracter de sancion en sentido técnico-juridico. Hay que reconocer, no obstante, que este com-
ponente disuasorio difuminaen ciertamedida el caracter estrictamente resarcitorio del interésy pro-
duce un cierto solapamiento con los recargos por ingreso tardio del articulo 61.3 y de apremio.

Recordemos, antes de proseguir, las vicisitudes legislativas ulteriores del articulo 61.2:

— Laley 18/1991 elevd el recargo a 50 por 100 con exclusién del interés de demoray de
las sanciones. El recargo se reduce al 10 por 100 si €l ingreso se efectta dentro de lostres
meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion de ladeclaracién eingre-
soy seelevaa 100 por 100 si no se efectlia el ingreso a tiempo de la presentacion. Lo
elevado del recargo ordinario, cuyo importe coincidia con e minimo de las multas por
infracciones graves, se explica por € contexto en el que se produce esta modificacion: la
regularizacion establecida por las DisposicionesAdicionales 13.2y 14.2delaLey 18/1991.
Setratabadeincentivar el acogimiento a estas medidas de amnistiamas que €l pago espon-
taneo, al que ciertamente no incitaban |os nuevos recargos.

— El dltimo episodio eslareformaque estamos comentando, de la que haresultado un nuevo
texto del articulo 61.3, que posteriormente analizaremos. Previamente vamos a centrar
nuestra atencién en la primera de las cuestiones que hemos dejado enunciadas mas atras.

') Naturalezay fundamento de la exencién de responsabilidad por lasinfracciones tributarias.

Setratade explicar por qué la declaracion espontanea produce €l efecto exonerador de lares-
ponsabilidad penal-administrativa derivada de lainfraccion y, por tanto, cudl es el fundamento téc-
nico-juridico de dicho efecto.

Muy poco después de la Ley 10/1985 y de la modificacion del articulo 61.2 por la Ley de
Presupuestos para 1986, F. PEREZ ROY O (133) planted con todaclaridad laalternativaentre las dos
siguientes respuestas a este interrogante:

(133) PEREZ ROYO, F,, Losdelitosy lasinfraccionesen materiatributaria, I.E.F., Madrid, 1986, pag. 335. Lamismaalter-
nativadoctrinal distingue recientemente HINOJOSA TORRALVO, J.J., «Losaspectostemporalesdel pago deladeuda
tributaria» en Impuestos, n.° 18/1995, pags. 23y sigs.
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— Unaesentender qued articulo 61.2 (ahora61.3) LGT aportaun elemento del tipo deinfrac-
cion tributaria grave, de manera que éste se obtiene combinando dicho precepto con €
articulo 79, a).

— Laotraeslaque estimaque el articulo 61.3 contiene una «excusa absolutoria o causa de
no punibilidad». Se designa con este nombre en la técnica juridico-penal a aquellas cir-
cunstancias que excluyen lapunibilidad a pesar de existir una accion tipica, antijuridicay
culpable [p. g., laprevistaen el art. 563 bis b) del Codigo Penal de 1973, segin € cual
guedaba exento de responsabilidad € librador del cheque o tal6n en descubierto que hicie-
ra efectivo su importe en €l plazo de cinco dias a partir de la fecha de su presentacion al
cobro] (134). Distinto de la excusa absolutoria es el «arrepentimiento esponténeo o acti-
VO», previsto como atenuante en €l n.° 9 dedl articulo 9 del C.P. de 1973y en los nims. 4.°
y 5.°ddl articulo 21 del C.P. de 1995 (135).

PEREZ ROY O parecié inclinarse, aunque no de maneramuy decidida, por laprimerade ambas

tesis (136), pero es la segunda la que parece haber prevalecido (137). Latesis de que la declaracion
espontanea fuera de plazo supone la no realizacion de la accion tipica congtitutiva de la infraccién
ha sido sostenida de manera destacada por M. PONT MESTRES (138). Para este autor €l articu-
1061.2LGT (serefierealaredaccion anterior alaLey 25/1995) lo que hizo fue establecer unanueva
modalidad de plazo de prérroga, aunque laley no lo denomine asi, que supone una ampliacion del

(134)

(135)

(136)

(137)

(139)
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Cfr. MUNOZ CONDE, F., Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1984, pag. 173. Seguin este autor, debe incluirse
entrelas excusas absol utorias el desistimiento voluntario en latentativa, reguladaen el articulo 3.° C.P-1973, que con-
cuerdacon el 16 del C.P. de 1995. Este Ultimo dispone en su apartado 2 |o siguiente; «Quedara exento de responsabi-
lidad penal por €l delito intentado quien evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la gje-
cucion ya iniciada, bien impidiendo la produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera
haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren yaconstitutivos de otro delito o falta». Como sefidlaMUNOZ
CONDE, €l desistimiento voluntario cuando evita la consumacién del delito excluye la penaya fundada en la tenta-
tivamisma.

El texto de estos Ultimos es € siguiente: «Son circunstancias atenuantes:

42 Lade haber procedido € culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contraél, aconfesar
lainfraccién alas autoridades.

5.2 Lade haber procedido el culpable areparar el dafio ocasionado alavictima, o disminuir sus efectos, en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad ala celebracidn del juicio oral».

Observa MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, PPU, Barcelona, 1984, péag. 564, que € fundamento de esta
atenuante es politico-criminal: fomentar la reparacion del dafio o la persecucion judicial, y que, por tanto, no dismi-
nuye ni lo injusto ni la culpabilidad sino sélo la punibilidad. Este es, pues, afiadimos nosotros, un rasgo comin con la
excusa absolutoria. La atenuante de arrepentimiento entraré en juego cuando laley no prevea una causa de exclusion
de lapunibilidad.

Ibidem, donde apunta que la calificacion como excusa absol utoria «presenta aspectos probleméticos», pero no indica
cudles.

Cfr. ORON MORATAL, G., op. cit. supra, n.° 132, pag. 31y sig.; ESEVERRI MARTINEZ, E., «Comentario a articu-
lo61», enlaVV.AA. LareformadelaLey General Tributaria, Cedecs, Barcelona, 1995, pag. 89; HINOJOSA TORRAL-
VO, J.J, op. cit. supra, n.° 133, pags. 23y sigs.

«Lavigente regulacion delosingresos tributarios fuerade plazo sin requerimiento previo y su significacion en ladeli-
mitacion de infracciones», en Gaceta Fiscal, n.° 118 (1994), pégs. 127 y sigs. (especiamente pégs. 136 y sigs.)
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periodo voluntario de pago. Al sujeto pasivo «le asiste d derecho de efectuar ingresosfueradel plazo
de pago voluntario stricto sensu sin requerimiento previo», pagando el correspondiente recargo;
luego mientras dicho requerimiento no se produzca no hay infraccién, ésta no se consuma. PONT
MESTRES hareiterado estatesis en vistade la Ley 25/1995, y encuentra una confirmacién de ella
en lanueva definicion que éstaformuladel tipo de lainfraccion basicaen €l articulo 79, a) y b), en
los que se insertan las frases «salvo que se regularice con arreglo a articulo 61» y «previo requeri-
miento de laAdministracién tributaria» (139). También se ha pronunciado en favor de latesis de la
inexistencia de lainfraccion FALCON Y TELLA (140), por oposicion a la aceptacion por la STC
164/1995, F.J. 2.0, delatesis contraria. FALCON se apoyaigualmente en e articulo 76, a) LGT (red.
delaley 25/1995) y ademés en € articulo 126.3 (también en su nueva redaccion), segun el cual en
€l caso de deudas aingresar mediante declaraci on-liquidacion o autoliquidacion presentada sin rea
lizar el ingreso €l periodo gjecutivo seinicia, si el plazo reglamentariamente determinado para €
ingreso ya hubiere concluido, al presentar dicha declaracién.

Frentealatesis delainexistenciade lainfraccion pueden aducirse |os siguientes argumentos:

1.° Laconductaconsistente en omitir en el plazo reglamentario la declaracion-liquidacion o
la declaracion a efectos de una liquidacién administrativa o en presentarlas inexactas o
incorrectas, encierrayade maneracompletalo que ladoctrina penalistadenominad «des-
valor juridico» que se sanciona, es decir, el «tipo de injusto». Las excusas absolutorias,
en cuanto no afectan al significado penal del hecho, quedan fuera de dicho tipo (141). Es
claro que laausenciade regularizacion anterior a requerimiento administrativo no forma
parte de él.

2.° El argumento basado en el nuevo texto del articulo 79, @) y b) LGT en cuanto puramente
literal no es decisivo. Cabe sostener, en efecto, que laredaccién actual esfruto de unatéc-
nica deficiente (142).

3.° Contralo que sostiene PONT MESTRES, € sujeto pasivo no tiene el «derecho» adecla-
rar eingresar fueradel plazo de pago voluntario, sino que esta obligado a hacerlo dentro
deéste. Otracosaesquesi |0 hace fuerapero espontaneamente laley eximade lasancion
correspondiente, imponiéndole acambio el pago del recargo. Pero desde laexpiracién del
plazo voluntario el incumplidor esta expuesto aquelaAdministracion lerequieraladecla-
racion y el pago, cerrando la posibilidad de eximirse de la sancion (143). Como hemos

(139) PONT MESTRES, M./PONT CLEMENTE, J.F,, Andlisis de la Ley 25/1995 de modificacion de la Ley General
Tributaria, Civitas, Madrid, 1995, pags. 66 y sig.

(140) En su articulo editoria del nimero 21/1995 de Quincena Fiscal, titulado «Los ingresos fuera de plazo: ¢clausulas
penales no sancionadoras?». El pasgje correspondiente comienza a final delapéag. 6.

(141) Cifr., por todos, MIR PUIG, S., op. cit. supra, n.° 135, pags. 98, 121y 198.

(142) En este sentido tenemos que rectificar la opinion expresada al comentar este precepto, supra, I, B, ¢, 1; n.° 153 de
estarevista, pag. 12.

(143) En este sentido también HINOJOSA TORRALV O, J.J,, op. cit. supra n.° 133, pag. 25. Sorprendentemente, este autor
ve en lanuevaredaccién del articulo 79, @) una confirmacion de latesis de la excusa absol utoria.
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dicho més atras, solo impropiamente puede hablarse de una «prérroga» del plazo de pago
voluntario; 1o que tuvo lugar es la utilizacion del cauce formal del antiguo recargo de
prorroga en el RGR-1968 para regular las consecuencias del pago espontaneo. En el
RGR-1990 ha desaparecido todareferenciaal plazo de prérroga. En un sentido no estric-
to otécnicoincluso se hautilizado laideade prorroga en ladoctrina penalista paraexpli-
car determinadas excusas absol utorias entre las que seincluye lacontempladaen € articu-
061.2 LGT (144).

Tampoco puede, en nuestra opinién, argumentarse con fundamento en € articulo 126.3
LGT (en su nueva redaccion), que, puesto que el periodo gecutivo se inicia «en el caso
de deudas a ingresar mediante declaracion-liquidacion o autoliquidacion presentada sin
realizar el ingreso, cuando finalice el plazo reglamentariamente determinado para dicho
ingreso o, si éste ya hubiere concluido, al presentar aquélla», la infraccion no se consu-
ma hasta este momento (asi interpretamos el argumento implicito en lacitade estanorma
por FALCON). En realidad, insistimos, hay un Gnico periodo voluntario en €l cual deben
declararse y pagarse las deudas autoliquidadas. Lo que sucede es que mientras la
Administracién no conozca esas deudas no podrd, como es obvio, por imposibilidad mate-
rial, ejecutarlas. Esto eslo que decia con cierto candor laRegla48.1 dela Instruccion de
Recaudacion de 1969: «Por el caracter que entrafian las deudas liquidadas por €l propio
sujeto pasivo... por cuanto no son susceptibles de apremio...». Y s e deudor se adelanta
y declaraeingresa, pierde su sentido lagjecucion. Slo s declarapero noingresaes cuan-
do se hace materialmente posible iniciar la via de apremio y por €llo se inicia efectiva-
mente; no en el momento de la presentacion como dice la normatranscrita, sino tedrica-
mente un instante después (el art. 97.3 RGR en suredaccidninicia decia, mésredistamente,
«al dia siguiente de la presentacion»). En definitiva, e articulo 126.3, b) LGT mantiene
laficcion de la prérroga, 1o cual no era necesario (hubiera bastado decir sencillamente
que las deudas autoliquidadas y no ingresadas serian exigidas en apremio). Esto se debe,
sin duda, a que €l legislador ha querido asegurar que también a estas deudas les es apli-
cable el recargo de apremio que € articulo 127.1 pretende vincular al inicio del periodo
gjecutivo (al comentar este articulo discutiremos si 10 logra efectivamente).

Por Ultimo, pero no como menosimportante de estos argumentos, diremos que resulta ted-
ricay précticamente mucho mas satisfactorio ofrecer una explicacion comin a &mbito
administrativoy a penal de esta causa de excul pacion. Pues bien, en opinion de MARTINEZ-
BUJAN PEREZ latesis de que la consumacion de la defraudacion tributaria se produce

(144) Aludimos a DE VICENTE REMESAL, J., El comportamiento postdelictivo, Universidad de Ledn, Ledn, 1985,
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pag. 331, en é serefiere aun grupo de conductas de esta clase semejantes aladel articulo 563 bisb) C.P-1973 més
atras examinada, cuyas notas comunes son (ibid. pag. 322) que en lamayoria de estos supuestos «unade las partes al
menos es un ente plblico y que e CPP [comportamiento posterior positivo] vareferido (salvo en lamalversacion de
caudales publicos) ala satisfaccion de un derecho de crédito». En ellas, observa este autor, «los tipos penales de CPP
vienen aactuar aqui como correctivos de posibles malas intenciones, en el sentido de que ofrecen la posibilidad -eso
si, acostade algo- de considerar aquel cumplimiento inicial como un desliz pasajero. El perjuicio rea y efectivo [...]
pasaaser aqui ladefinitivano satisfaccion del derecho de crédito, lacual seafirmatrasel incumplimiento delaadver-
tencia que suponen lostipos de CPP. En realidad, el CPP viene a ser en estos casos unaprérrogadel plazoinicial asig-
nado para el cumplimiento de la contraprestaci6n.
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en el momento en quetienelugar el requerimiento administrativo, lo cual excluirialacali-
ficacion deladeclaracion esponténea como excusa absol utoria, eraminoritariaen ladoc-
trinay lajurisprudencia (145). Después de la L.O. 6/1995, de 29 de junio, que introdujo
en el apartado 3 del articulo 349 C.P--1973 (concordante con € 4 del art. 305 del C.P-
1995) una causa de eliminacion de la punibilidad, latesis del retraso del momento de la
consumacion ve debilitado su fundamento, pues la citada norma no hubiera sido necesa-
ria, yaque ladeclaraci 6n espontanea constituiria un supuesto desistimiento voluntario de
consumar €l delito (146).

Aparte de su interéstedrico, la precedente discusion doctrina puede tener relevanciapréc-
ticalomismo que e paralelo debate acercadel delitofiscal (147), en relacion con € momen-
toinicial delaprescripcion de lainfraccion (art. 65 LGT).

d) El sistemavigente: los recargos del articulo 61.3 LGT.

1. Ideas generales. El principio basico del nuevo articulo 61.3 sigue siendo el mismo que €
de sus precedentes: la presentaci 6n esponténea de la declaraci6n eliminala sancion que en otro caso
procederia aplicar a cambio de un recargo sobre la cuota resultante de ladeclaracion, cuyafinalidad
es, en primer lugar disuadir del retraso. Se modifican, sin embargo, de manera considerable la cuan-
tiay los aspectos técnicos de dicho recargo, que de fijo pasaa gradual en funcion de laduracién del
retraso (148). También es unanovedad que laexclusién delasancién seaaplicable no sdlo alas decla
raciones-liquidaciones o autoliquidaciones, sino también alas declaraciones destinadas a producir
una liquidacion administrativa (declaraciones del art. 102 LGT) (149).

(145) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Losdelitos contrala Hacienda Piblicay la Seguridad Social . Estudio de las modi-
ficacionesintroducidas por la Ley Orgéanica 6/1995, de 29 de junio, Tecnos, Madrid, 1995, pags. 112y sigs., con refe-
rencias doctrinales.

(146) MARTINEZ-BUJAN, ibid., pag. 150. Este mismo autor (ibid. pags. 130y sigs.) calificael supuesto del articulo 349.3
C.P-1973 como «causa de levantamiento de |a pena», concepto que define como «causa de excusion de la pena que
s6lo opera con posterioridad ala realizacion del hecho, en virtud de lo cual puede afirmarse que exonera retroactiva-
mente de una punibilidad que ya habia surgido». Rechaza por incorrectas |as denominaciones de causa de «exclusion
de la pena», que se caracterizaria «por ocurrir yaen el momento de la gjecucién del hecho, imposibilitando ya desde
¢l principio e nacimiento de la punibilidad», y de «excusa absolutoria», que, sin embargo, es la mas cominmente
empleada.

(147) Cfr. PEREZ ROYO, F, op. cit. supra n.° 133, pag. 175 nota 273.

(148) EI Proyecto del Gobierno establecia una cuantia fija del 20 por 100 con una reduccién a la mitad y exclu-
sion del interés de demorasi el ingreso se efectuaba dentro de |0s seis meses siguientes al término del plazo
voluntario. Las enmiendas parlamentarias que dieron lugar al texto finalmente aprobado estan descritas cui-
dadosamente por PENA ALONSO, J.L. y CORCUERA TORRES, A., Lareforma de la Ley General Tributaria,
McGraw-Hill, MADRID, 1995, p&gs. 43y sig.

(149) Cifr. supra, 1, B, c, 2; n.° 153 de estarevista, pag. 12.
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Enrealidad, el elemento central del tipo deinfraccion grave es estaomision o inexactitud (fal-
sedad), como consecuencia de la cua se produce una disminucion del ingreso, sea en virtud de la
autoliquidacién sea como consecuenciadel acto administrativo. Por eso la conducta que produce la
exclusién de la sancidn es precisamente la presentacion de la declaracién omitida o la rectificacion
0 complemento de la inexacta («declaracion complementaria»), y no, como dice erréneamente €l
apartado 3, el ingreso (véase €l inciso segundo del parrafo primero). La presentacion de ladeclara
cion siningreso produce plenamente el efecto exonerador, con la Uinica consecuenciade que ladeuda
no ingresada se exigira en via de apremio con €l recargo correspondiente (véase e parrafo segundo
de este apartado 3).

El &mbito de aplicacion del sistema de exclusion de las sanciones del articulo 61.3 coincide
con €l de lostributos paralos que rige €l régimen sancionador de laLGT, a saber, los estatales, los
cedidos a las Comunidades Auténomas (art. 3.° de la Ley de Cesion, 30/1983, de 28 de diciembre)
y loslocales (art. 11 LHL, 39/1988). En cuanto a Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones, la sub-
sistenciaen é del sistema de liquidacién administrativa habia hecho necesario el mantenimiento de
una regulacion especial del régimen sancionador (150), de la que permite prescindir laLey 25/1995
a tipificar como infraccién grave lafaltade presentacion de laliquidacion. Por ello el apartado 2 de
la Disposicion Derogatoria 1.2 de dicha ley ha derogado la Disposicién Adicional 7.2 de la Ley
29/1991, de 16 de diciembre, en la que se regulaba hasta entonces el aludido régimen sancionador

especial.

Hemos recalcado que el elemento central del sistemadel articulo 61.3 es la presentacion tar-
diapero espontanea de unadeclaracion complementaria. Tal presentacién implicaun reconocimiento
delainfraccion cometida, €l arrepentimiento de ellay lareparacion (o, al menos, su posibilidad) del
perjuicio irrogado al erario publico. El recargo es un elemento integrante de la deuda resultante de
la declaracion. Es evidente por ello que el articulo 61.3 LGT no resultaria aplicable en modo algu-
no cuando no se presente esa declaracion ni se hayan cometido infracciones, y que, por consiguien-
te, entales supuestos no procederalaimposicion del recargo que el citado articulo establece. De este
modo se resuelve, a nuestro juicio, la duda planteada por PENA GARBIN (151), acerca de la exigi-
bilidad del recargo del articulo 61.3 cuando se realicen ingresos fuera de plazo como consecuencia
de «actas de rectificaci6n», es decir, sin imposicion de sancién. De las consideraciones precedentes
se deduce que larespuesta es rotundamente negativa. Cabe afadir que la actuacion delalnspeccion
supone laexistenciade un «requerimiento» administrativo, por o qued articulo 61.3 en ninglin caso

(150) El articulo 40 delaLISD, 29/1987, de 18 de diciembre, remitia, en cuanto a régimen sancionador, alaLGT, pero su
D.T. 6.2 establecio un régimen especifico para la presentacion de documentos fuera de plazo. Este régimen regiria
«hasta que no se disponga la aplicacién del procedimiento de autoliquidacion». LaD.A. 7.2de laLey 29/1991 dero-
gélacitadaD.T. 6.2 sustituyendo | as sanciones que establ eciapor un régimen idéntico a del articulo 61.2 LGT (redac.
Ley 18/1991) con la Unica diferencia de que se establecia un recargo del 100 por 100 si mediase requerimiento de la
Administracion. Dicho régimen estaria en vigor «hasta que, por implantacion del procedimiento de autoliquidacion
como sistema Unico y obligatorio en lagestion del 1SD, sea aplicable el régimen sancionador de laLGT».

(151) PENA GARBIN, JM., «Los recargos por ingresos fueradel plazo tras lareformadelaLGT», Gaceta Fiscal, n.° 137
(1995) pags. 161y sigs. (pag. 170).
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es aplicable, y o bien procede imponer la correspondiente sancion, sin posibilidad de acogerse ala
excusa absol utoria establ ecida en dicho precepto, 0 no hay lugar a sancion alguna, como en €l supues-
to que originala duda, en cuyo caso tampoco es procedente laimposicion del recargo. Los recargos
aque aude €l articulo 77.5 LGT son los que se aplican sobre |as bases o las cuotas a que se refiere
d articulo 58.2, @) LGT.

2. Presupuestos para la aplicacion del articulo 61.3. Son los dos siguientes:

— Que se presente la declaracion (declaracion-liquidacién o declaracion del art. 102 LGT)
omitida o complementaria, y

— Quelapresentacion tengalugar «sin requerimiento previo», es decir, de manera esponta-
nea o voluntaria

En relacidn con € primero de estos requisitos, ya hemos sefialado, einsistimosen ello, quelo
Unico que se exige eslapresentacion de ladeclaracion, no efectuar el ingreso queresultede ella(sea
directamente por autoliquidacion, sea através del acto administrativo liquidatorio). Es posible que
el ingreso no se lleve a cabo, o bien porque el contribuyente solicitaal tiempo de la presentacion, y
se le concede, aplazamiento o fraccionamiento del pago, o bien simplemente como un aconteci-
miento de puro hecho, en cuyo caso la deuda se cobrard (o intentara cobrar) en via de apremio con
€ recargo correspondiente. Pero no por ello se anula el efecto de exclusion de la sancién (o de la
pena, en el caso de delito fiscal, nos anticipamos aafirmar), que es consecuencia exclusivamente de
la presentacion de la declaracion. En ésta consiste también la «regularizacion de la situacion tribu-
taria» aque serefiere e articulo 305.4 del C.P. vigente; pero sobre ello volveremos més adel ante.

El «requerimiento» administrativo marca el fin de la posibilidad de acogerse a esta nota de
exclusion de la sancion, produciendo un «efecto de bloqueos» sobre ésta (152). Este requisito es €
trasunto del requisito de la «voluntariedad» 0 «espontanei dad» que el Derecho penal impone como
elemento esencial de los comportamientos («desistimiento voluntario», «arrepentimiento esponta-
neo») que dan lugar ala eliminacién o reduccién de la punibilidad. A pesar de su obvia importan-
cia, los comentaristas suelen dar por sobreentendido e concepto de «requerimiento», que se viene
utilizando sin variacién (en la expresion «sin requerimiento previo») desde que se introdujo esta
excusa absolutoriaen laLey 10/1985; e incluso, como hemos recordado mas atras [supra, b').1], en
laredaccion originariadelaL GT paradefinir lainfraccion simple consistente en el retraso enlapre-
sentacion de la declaracion [art. 78, @)]. Puede decirse, por analogia con las obligaciones privadas,
gue el requerimiento supone la constitucién en mora del deudor, que exige, por reglageneral, entre
otrosrequisitos, la «interpelacién o intimacién del acreedor», esto es, que €l acreedor «exija[al deu-
dor] judicia o extrgjudicialmente el cumplimiento de su obligacién» (art. 1.100 C.C.), por lo que

(152) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit. supra n.® 145, pags. 97 y 159, quien toma esta expresion de ladoctrina ale-
mana.
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podemos afirmar que constituye «reguerimiento» a efectos del articulo 61.3 LGT toda actuacién
administrativa con virtualidad interruptiva de la prescripcidn. En especia, con relacion alas actua-
cionesinspectoras serade tener muy en cuentaladoctrinajurisprudencial consolidadaque exige que
tengan auténtico contenido inspector para que produzcan dicho efecto, sin que sean suficientes las
simples comunicaciones con el tnico fin de interrumpir la prescripcién. Por otra parte, de acuerdo
con € articulo 31.4, b), inciso segundo, del Reglamento General de la Inspeccion, la interrupcion
injustificada de | as actuaciones determina que | as decl araci ones presentadas fuera de plazo «se[entien-
dan] realizadas espontaneamente a cuantos efectos procedany. El alcance de estanorma, que en rigor
deberiatener rango legal (véase €l voto particular del magistrado Sr. GOTA LOSADA alaSTSque
se cita a continuacion), resulta enormemente ampliado por la doctrina finalmente consagrada en la
STS de 28 de febrero de 1996, seguin la cual a efectos del articulo 31 RGI las actuaciones inspecto-
rasterminan cuando sedictael acto deliquidacion. Por otro lado, es sumamente dudoso que los efec-
tos de esta disposicion reglamentaria puedan extenderse a ambito estrictamente penal; pero sobre
ello retornaremos mas adel ante.

Naturalmente, no sdlo pueden constituir un requerimiento las actuaciones de los drganos de
la Inspeccion, sino también |as de los de gestion, cuyas competencias han sido notablemente refor-
zadas por las modificaciones introducidas por la Ley 25/1995 en € articulo 123 LGT (153). Tanto
las unas como | as otras deben tener, no obstante, la necesaria especificidad, esdecir referirse en con-
creto a una deuda determinada, a fin de que se produzca frente a ésta el «efecto de bloqueo» (154).

En su comentario ala STC 164/1995, FALCON Y TELLA apunta |a tesis segin la cual €l
recargo del articulo 61.3 tendria como requisito lamora o retraso culpable del contribuyente (155).
Esta afirmacion armoniza, a primeravista con el régimen delamoraen el cumplimiento delas obli-
gaciones privadas, uno de cuyos requisitos, segin la doctrina civilista, es justamente que €l retraso

(153) Acercadeé€llollamalaatencién ESEVERRI, op. cit. supra 137, pag. 90.

(154) Puedecitarse, aeste respecto, laimpecable doctrina establecida por el TEAC en su Resolucién de 7 de febrero de 1989
(R.G. 2453-1-88, Impuestos, 1989, |1, pags. 747y sigs.), seglin lacual unaactuacion inspectorano interrumpeel plazo
de prescripcién «si del examen de | as actuaciones posteriores puede deducirse que la citacién o requerimiento no fue
antecedente inmediato de |a actuacién inspectora respecto a un tributo determinado, referido a un periodo igualmen-
te concreto» (Considerando 4.9). Y afiade que estas exigencias no se cumplen por € requerimiento notificado en el
caso enjuiciado «ya que larevision de la situacidn tributaria en general del sujeto pasivo, sin indicacion del impues-
toy periodo -en el impreso se dice: "Impuestos: los que le afecten”, "Ejercicios: 1986 y anteriores'- no indica anun-
Cio 0 preparacion de unainvestigacion singularizada, sino el intento de interrumpir, de modo indiferenciado, la pres-
cripcién de unos impuestos que se desconocen, de establecer una dilacion indefinida para permitir una futura e
indeterminada actuacion». El TEAC cita en apoyo de esta doctrina el articulo 30.1 RGI, cuyo inciso segundo dispo-
ne que la comunicacion por laque seinicien las actuaciones se indique a obligado tributario el acance delas que se
han de desarrollar.

(155) Op. cit. supra, n.° 140, p4g. 8. FALCON toma pie de la observacion contenida en el F.J. 7.2 (fin del pérrafo 5.9 de la
STC, afindejustificar el recargo (remision Ley de Presupuestos para 1986), de que con él el legislador trata «de salir
a paso preventivamente de una posible actitud dilatoria generalizada en el pago de sus deudas tributarias por |os con-
tribuyentes», para afirmar que de este planteamiento se deduce la necesidad de que €l retraso sea culpable, «pues sdlo
entonces cabe apreciar la existencia de una"actitud dilatoria"». Pero después parece hacer propia estatesis: «Cuando
-por poner un gjemplo extremo- el ingreso tardio se produce como consecuencia de haber seguido el contribuyente,
en un primer momento, el criterio sentado por la propia Administracién en contestacion a una consulta, o cuando la
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sea culpable (156). Sin embargo, en ella se encierra, a nuestro juicio, € siguiente equivoco: en la
mora, lainfraccion del deber del deudor es precisamente el retraso en e cumplimiento; en la pre-
sentacion extemporanea de una declaracion tributaria la culpabilidad es un el emento indispensable
de la correspondiente infraccion grave: si falta dicho elemento no habré infraccién ni, en conse-
cuencia, sancion. En tal caso, no habralugar paralaaplicacion de la excusa absolutoria del articu-
lo 61.3 LGT, y no se podran imponer los recargos que en €l se establecen. Esto se ve claramente en
los jemplos que pone el propio FALCON (véase lanota 155), en los que ciertamente no hay infrac-
cion por fatade culpabilidad, a haberse atenido €l contribuyente a unainterpretacion razonable de
las normas aplicables. Si a pesar de €llo éste, debido, por gemplo, a mal asesoramiento o a escru-
pulos de una conciencia rigida, formulase una declaracion y se le liquidasen los recargos, el acto
administrativo seria contrario a Derecho 'y € contribuyente podriaimpugnarlo y obtener la devolu-
cion de su importe, paralo cual le bastaria con demostrar lainexistencia de lainfraccion.

Lasituacion seriaequiparable, en cierto modo, alaque se producirias hubiese seguido desde
e primer momento la interpretacion mas favorable a la Administracién, algo a lo que obviamente
no esta obligado. En otro aspecto, puede compararse también la situacion descrita a la surgida del
actade rectificacidn, comentada més atras. Es evidente, en efecto, que la presentacion de una decla-
racion omitida o complementaria no convierte eo ipso a contribuyente en infractor ni constituye,
también por si sola, una confesién de una infraccién, aunque ciertamente crea una presuncion de
hecho en este sentido, quejustificalaliquidacion inicia del recargo.

3. Importe y compatibilidad con otras prestaciones. El importe del recargo es el que seindica
en el siguiente cuadro, en € que se sefiala también su compatibilidad o no con € interés de demora:

DURACION DEL RETRASO | |MPORTE DEL RECARGO COMPATIBILIDAD CON
EN MESES (%) EL INTERES DE DEMORA
<3 5 NO
>3
<6 10 NO
>6
<12 15 NO
>12 20 S

(156)

faltade ingreso inicial cuenta con el apoyo de un criterio jurisprudencial posteriormente modificado, no parece que,
ni siquieradesde |a perspectivade |a sentencia que comentamos, sea posible exigir recargo alguno (ni, por cierto, inte-
reses a un tipo superior a lega), lo que en buenaldgicadebe llevar a la anulacion de los recargos correspondientes,
en cuanto excedan del interés de demora, cuando no haya existido mora o retraso culpable por parte del contribu-
yente. Pues no tiene sentido una medida "disuasoria" cuando la conducta que se pretende evitar se debe a error o de
cualquier otraforma se ha puesto la diligencia debida» (lacursivaesdel origina). V.t. lapég. sig.

Cfr. por todos DIEZ PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, val. I, 2.2ed., Tecnos, Madrid, 1983 (reimpr.

1988), pag. 683.
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Lalnstruccion 7/1995, de 28 dejulio, delaDireccion General delaAEAT aclaraque «€l retra-
so se computaré desde el término del plazo voluntario de presentacion de la declaracion, declara-
cion-liquidacion o autoliquidacién hasta la fecha en que se presente la misma. El computo de los
meses se efectuarade fechaafecha, y si en el mesde vencimiento no hubieradia equivalente aaquel
en que comienza el computo, se entendera que el plazo expirael Gltimo dia del mes» (cfr. art. 48.2
230/1992). El periodo de devengo del interés de demora, en su caso, coincide con el anterior.

Desde el punto de vistatécnico, €l error de salto es un defecto comun con todos |os sistemas
precedentes, multiplicado en el vigente por el nimero de los tramos. El cumplimiento del afio pro-
duce ademés del incremento del tipo del recargo laadicion del interés de demora (157). Se ha obser-
vado que, debido a estaacumulacion de prestaciones, |as consecuencias del pago extemporaneo pue-
den ser més gravosas que €l anterior recargo del 50 por 100, cosa que sucede a partir aproximadamente
delostres afios del vencimiento del plazo voluntario. Ello, unido ala disminucién de las sanciones,
puede producir el efecto opuesto al perseguido por el legislador, a saber, disuadir a contribuyente
de declarar espontéaneamente, incitandole, por el contrario a asumir €l riesgo de ser descubierto por
lalnspeccion. Esteincentivo seramayor a medida que se aproxime el vencimiento del plazo de pres-
cripcién, especialmente si el contribuyente no tiene crédito para solicitar el aplazamiento (158).

Segun prevé el parrafo segundo del articulo 61.3, € recargo por declaracion-liquidacin extem-
poranea es compatible con el de apremio en €l caso de que €l obligado tributario no efectle el ingre-
so a tiempo de la presentacion. Dicho recargo se devenga, segun el articulo 127.1 LGT por €l ini-
cio del periodo gjecutivo, lo cual sucede, en el supuesto considerado, «al tiempo de la presentaci 6n»
delaautoliquidacion (art. 126.3, b) LGT). El apremio puede evitarse formulando simultaneamente
aladeclaracién-liquidacion sin ingreso una peticién de aplazamiento o fraccionamiento (159).

Segun el articulo 127.1 LGT, € inicio del periodo gjecutivo no sélo determinael devengo del
recargo de apremio del 20 por 100, sino también €l del interés de demora. Este recargo se reduce
a 10 por 100 si la deuda se paga antes de la notificacion de la providencia de apremio y ademas no
se exigiran en este caso los intereses de demora devengados desde €l inicio del periodo gecutivo.
J. MARTIN FERNANDEZ y J.S. RODRIGUEZ MARQUEZ (160) han puesto de manifiesto laanti-

(157) Algunos comentaristas han apuntado la tesis de que €l interés de demora se compute a partir del primer afio, con lo
que se suavizariael brusco salto que de otra manera se produciria. En este sentido ESPEJO POYATO, I., «Las decla-
raciones extemporaneastraslareformadelal GT», en Impuestos, 3/1996, pags. 21y sigs. (pag. 24) y PENA GARBIN,
op. cit. supran.® 151, pag. 173. Como admiten ambos autores, €l criterio administrativo, manifestado en laInstruccién
7/1995, es que €l interés se calcula desde el dia siguiente a vencimiento del plazo voluntario de presentacion de la
declaracidn, declaracion-liquidacion o autoliquidacion. Este criterio tiene su fundamento, como sefidal. ESPEJO, en
laregla general sobre el devengo del interés contenida en el propio articulo 61 LGT, apartado 2.

(158) Cfr. sobre estos aspectos técnicos, PENA GARBIN, JM., op. cit. supra n.% 151, pags. 172y sig.

(159) La presentacion simulténea tiene la consideracion de hecha en periodo voluntario por virtud del articulo 126.3, b) in
fine LGT y, por consiguiente, impide que seinicie el periodo gjecutivo (cfr. art. 51.6, pfo. 1.° RGR). Véaselalnstruccion
7/1995, instr. 33 ap. 2,1, b) 1.

(160) «La nueva regulacion de los intereses de demoray los recargos por ingreso fuera de plazo», en Quincena Fiscal,
n.° 19/1995, pags. 45y sigs. (pag. 48).
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nomiaque existe entre el citado preceptoy el 61.3, a exigir €l primero interés de demoray excluir-
lo el segundo siempre que el retraso no exceda de 12 meses. La solucion que proponen estos auto-
res consiste en entender que el parrafo primero del articulo 127.1 se refiere, en realidad, a igual
que el segundo, Unicamente a los intereses de demora correspondientes al periodo gjecutivo, no a
los devengados desde €l fin del periodo voluntario hasta el comienzo del periodo gecutivo. Esta
interpretacion, aungue tiene el inconveniente deir en contrade laletradel articulo 127.1, produce
un sistemaarmonico. Lacontrariasupondria que lafaltadeingreso a tiempo de la presentacion de
la autoliquidacion ocasionaria la pérdida del derecho a la excusion de intereses que concede el
articulo 61.3 (161).

De lainterpretacion propuesta por |os autores citados derivan las consecuencias que se resu-
men en el siguiente esquema (162):

DECLARACION-LIQUIDACION EXTEMPORANEA

A) Con ingreso simultaneo

a) Retraso no superior a 12 meses: solo se aplican los recargos del 5, 10 6 15 por 100 del
articulo 61.3, sin interés de demora.

b) Retraso superior a 12 meses:

— Recargo del 20 por 100 del articulo 61.3.

— Interés de demora desde € fin del plazo voluntario hasta lafecha de presentacion.
B) Sningreso simultaneo

El ingreso tiene lugar:

(161) Enfavor delasolucion de MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ podriaapuntarse que el drgano de ges-
tion, que es € competente para liquidar € interés de demora, lo hara, s procede, hasta la fecha de presentacion de la
declaracién. Laliquidacion del interés de demoradevengado en el periodo g ecutivo es competenciadel 6rgano de recau-
dacién, que no podrialiquidar un interés devengado antes del inicio de dicho periodo. Cir. laInstruccion 7/1995, 32 1.

(162) Este esquema es un desarrollo de las conclusiones formuladas por |os autores citados. Sefialan también estos autores
que el parrafo segundo del articulo 109.1 RGR en laredaccion del R.D. 448/1995, de 24 de marzo, haresultado dero-
gado técitamente por la nueva redaccion del articulo 127.1 LGT por la Ley 25/1995, que suprimi6 su base legal al
derogar € articulo 128.3 LGT en su redaccion anterior. Seguin la citada normadel RGR, no se exigirian los intereses
de demora devengados desde €l inicio del procedimiento de apremio cuando sin mediar suspension, aplazamiento o
fraccionamiento la deuda se satisfaga en el plazo del articulo 108 RGR, que se inicia con la notificacion de la provi-
dencia de apremio.
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a) Antes de la notificacion de la providencia de apremio:
a) Declaracion presentada dentro de los 12 meses a partir del fin del plazo voluntario:

— Recargos del 5, 10 6 15 por 100 del articulo 61.3 y 10 por 100 de apremio.
— Sininterés.
b") Declaracién presentada pasados los 12 meses a partir del fin del plazo voluntario:

— Recargos del 20 por 100 (art. 61.3) y 10 por 100 de apremio.
— Interésde demoradesde el fin del plazo de pago voluntario hastalafechadelapre-

sentacion de la declaracion.

b) Después de la notificacion de la providencia de apremio:
a) Declaracion presentada dentro de los 12 meses a partir del fin del plazo voluntario:

— Recargos del 5, 10 6 15 por 100 del articulo 61.3'y 20 por 100 de apremio.

— Interés de demoradesdela presentacion hastalafechade ingreso (periodo gecutivo).
b") Declaracién presentada pasados os 12 meses a partir del fin del plazo voluntario:

— Recargos del 20 por 100 (art. 61.3) y 20 por 100 de apremio.

— Interés de demora desde €l fin del plazo voluntario hastalafecha del ingreso.

4. Gestion. La Instruccidn 7/1995 contiene las siguientes directrices:

«El recargo y, en su caso, € interés de demora que proceda se liquidara por |os 6rganos
competentes, notificando al sujeto pasivo laliquidacion practicada, que sera susceptible
de recurso de reposi ¢ion o reclamacion econdmico-administrative» (instr. 3.2, 1, pfo. 3.9).

En & supuesto de declaraciones-liquidaciones, lainstruccién 3.2 2, b), 1 dispone que
«laliquidacion del recargo debera contener los datos relativos a la fecha de presenta-
cion de la declaracion-liquidacion o autoliquidacion, fecha de liquidacion del plazo,
retraso en que se haincurrido, cuota sobre laque se aplica el recargo, recargo aplicable
y cantidad resultante».
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«Cuando ademas del recargo 'y, en su caso, del interés de demora devengados por lapre-
sentacion extemporanea proceda, de acuerdo con lo previsto en e segundo parrafo del
articulo 61.3 delaLey General Tributaria, laexigenciadel recargo de apremio, €l érga-
no liquidador remitirala declaracion-liquidacion o autoliquidacién a érgano de recau-
dacion competentey, si procede, del interés de demora devengado hastalafechade pre-
sentacion de la declaracion-liquidacion o autoliquidacion» (instr. 3.2, 1, pfo. 4.9).

€') Derecho transitorio.

El Derecho transitorio en relacion con los recargos del articulo 61.3 esta contenido en la
Disposicién Final 1.2 apartado 2, y en la Disposicion Transitoria 2.2 de la Ley 25/1995 (163). Se
atiende en ellas a momento de presentacion de la declaracion o autoliquidacion y se distinguen tres
periodos:

1.° El posterior ala entrada en vigor de la Ley 25/1995 (23 de julio de 1995), en el que se
aplicara el nuevo sistema.

2.5 El comprendido entre el 1 de febrero (164) y el 23 de julio de 1995, en el que se apli-
ca retroactivamente el nuevo régimen siempre que resulte mas favorable que €l ante-
rior; y

3.° El anterior al 1 de febrero de 1995, en el que es aplicable el sistema anterior.

ESPEJO POYATO (165) plantea la cuestion de la posible aplicacion del nuevo régimen alas
declaraciones presentadas antes del 1 de febrero de 1995, pero en relacion con las cuales no fuese
firme en tal fecha el acto de liquidacién del recargo y entiende que les es aplicable la legislacion
derogada, solucién con la que hay que coincidir, pues el momento relevante segin laley es Unica-
mente el de la presentacion de ladeclaracion. El mismo criterio, pero en sentido inverso, habra que
aplicar ala cuestion planteada por MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (166) de
si €l nuevo régimen se aplicaalas declaraciones presentadas en €l segundo de los mencionados perio-
dos cuando laliquidacion del recargo seafirme (se entiende, alaentradaen vigor delalL ey 25/1995).
Frente ala opinidn de estos autores, entiendo que la respuesta debe ser afirmativa.

(163) Véase sobre el Derecho transitorio € cuidadoso estudio de |. ESPEJO POYATO, cit. supra n.° 157.

(164) Lafechade 1 defebrero sefijo en laenmienda que introdujo en e Congreso laD.T. 2.2(n.° 46, del G.P. Socidista),
«al objeto de propiciar |a presentacién de estas regul arizaciones durante la tramitacion de Proyecto de Ley». Al pare-
cer es una fecha convencional, que no coincide con ningin momento especial de la tramitacion de éste: el Proyecto
se publico en el B.O. del Congreso €l 5 de diciembre de 1994 y las enmiendas €l 15 de marzo de 1995.

(165) Op. cit. supra n.° 157, péag. 25
(166) Op. cit. supra n.° 160, pég. 50.
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Por lo demas, ESPEJO (167) ha puesto agudamente de manifiesto las discordancias existen-
tes entre €l régimen transitorio de los recargos, €l interés de demoray las sanciones, en lainterpre-
tacién de lareferida Instruccién 7/1995.

") Efectos de la declaracion extemporanea en €l ambito penal.

Laintroduccion en €l articulo 61 LGT de la declaracién tardia pero espontanea como causa
de exclusion de las sanciones por infracciones tributarias dio lugar a unaviva polémicaacercadela
posible eficacia de dicha declaracién en la esfera penal, en relacion con el delito fiscal, en la que
tomaron parte destacados representantes de las doctrinas tributaristay penalista. El debate fue esti-
mulado por algunas resol uciones judiciales que tuvieron en su momento una gran notoriedad, como
e Auto del Juzgado de Instruccion n.° 3 de 13 de enero de 1993, el de laAudiencia Nacional de 25
de junio del mismo afio, que estimo € recurso de apelacion contra el anterior, o la Sentenciade la
AudienciaProvincial de L éridade 15 dejulio, también de 1993. No es posible resumir agui, aunque
sea brevemente, esta interesantisima polémica (168), que, por otra parte, es ya historia, puesto que
laL.O. 6/1995, de 29 de junio, introdujo en €l articulo 349 C.P-1973 una excusa absol utoria anal o-
gaaladel articulo 61 LGT, zanjando de este modo la cuestion. También se introdujo una excusa del
mismo tipo en los articulos 349 bisy 350, en relacion con los delitos de defraudacion ala Seguridad
Socia y fraude de subvenciones; pero esladel antiguo articulo 349 (defraudacion tributaria) la que
aqui nosinteresa, por ser laque guardaunarelacion méas estrecha con €l articulo 61 LGT. Estaexcu-
sa se hallaregulada ahoraen € articulo 305.4 C.P-1995. Nuestro interés en este momento consiste
Unicamente en examinar la relacién que existe entre las declaraciones extemporaneas del articu-
lo 61.3y la«regularizacién de la situacion tributaria» que constituye el elemento central del tipo de
|a excusa absol utoria de la norma penal.

Pues bien, en nuestra opinion dicha «regulari zaci dn» consiste precisamente en la presentacion
de ladeclaracion, sin que €l ingreso de la cuota resultante de ésta constituya un requisito de aqué-
Ila, como tampoco lo esdelaexcusaabsolutoriadel articulo 61.3 LGT. Larazén fundamental esque
la «regularizacion de la situacion tributaria» es una actuacion que se sitta plenamente en €l marco
del Derecho tributario, al que remite el Codigo Penal cuando utiliza este concepto. Parael Derecho

(167) Ibidem, péags. 27y sigs.

(168) Un buen resumen de esta polémica, desde la perspectiva del Derecho penal, puede verse en MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, op. cit. supra n.° 145, p4gs. 106 y sigs. También BANERES SANTOS, F., «En torno ala nueva regulacion
del delito fiscal: mediday alcance de las exenciones de responsabilidad criminal contempladas en su texto», en VV.AA.,
Nueva regulacion del delito fiscal y contra la Seguridad Social (Ley Organica 6/1995, de 29 de junio), Consell de
Col. legis de Graduats Socias de Catalunya, Barcelona, 1995, pégs. 77 y sigs. y MORALES PRATS, F., «Los efec-
tos penales de laregularizacion tributaria en lareformapena de 1995», ibidem, pags 87 y sigs. Dentro de ladoctrina
tributarista, véanse, entre otros, FERREIRO LAPATZA, J.J., «Laaplicacion deladisposicién adicional 13.2delalLey
del IRPF (Deuda Especial) alos supuestos de delito fiscal», Impuestos, 1992, 11, pags. 429y sigs.; PEREZ ROYO, F,,
«El delito fiscal y la regularizacion tributaria de la disposicion adicional 13.2de la Ley del IRPF», ibidem, 1994, I,
pégs. 349y sigs.; y MERINO JARA, | /SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., «implicaciones tributarias y
penales de |as disposiciones adicionales 13.2y 14.2de laLey del IRPF», ibidem, 1994, |, pAgs 57 y sigs.
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tributario, la manera de «regularizar la situacion tributaria» espontdneamente es presentar la decla-
racién omitida o complementaria. Laotramanera de «regularizar la situacion tributaria» es median-
te la comprobacion por los érganos administrativos, principalmente por la Inspeccion [cfr., p. §.,
arts. 145.1, ¢) LGT y 1.5, 10.2, 49.2, €), etc. del RGI]; pero esta regularizacion, claro esta, no es
espontanea. Mediante estaremision al Derecho tributario es como serealiza el propésito delaL.O.
6/1995 de lograr «la necesaria coordinacion entre el ordenamiento penal y € tributario» (E. de M.).
Afade laE. de M. de lacitadaL.O. en su parrafo 4.° lo siguiente: «Asimismo resulta absol utamen-
te necesario determinar la relacion existente entre la regularizacién tributaria, autorizada expresa-
mente por el articulo 61.2 de laLey General Tributaria, y el delito fiscal, o que conllevala ausen-
cia de responsabilidad penal para estas conductas siempre que se realicen de manera espontanea
[...]» Seexpresaasi contodaclaridad €l propdsito delaL.O. 6/1995 de dotar de eficaciaen el &mbi-
to penal alos comportamientos previstos en el articulo 61 LGT, resolviendo de este modo la dispu-
ta doctrinal antes aludida.

Discrepamos, en consecuencia, de laopinion de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, paraquien la
regularizacion exige no solo la presentacion de la declaracion sino también el pago (169). El citado
autor busca sustento para esta afirmacién sobretodoenlaD.A. 14.2delaley 18/1991. Escierto que
en dllase exigiatanto ladeclaracion como € ingreso; ahorabien, lacitadaD.A. eraunanormaexcep-
cional y transitoria de amnistiafiscal, que no puede generalizarse ni servir de el emento interpretati-
vo fundamental de unanormageneral y permanente, como esél articulo 61 LGT. LaD.A. 14.2dela
Ley 18/1991 eximia a quien se acogiera a €lla no sélo de las sanciones sino también del interés de
demora, que precisamente hastala entrada en vigor de estaley era(con €l minimo del 10%) laGnica
consecuencia perjudicial para el declarante extemporaneo. Es|6gico que paragozar de este benefi-
cio extraordinario se exigiese también el ingreso correspondiente.

Por lo demés, €l requisito del pago resultanegado, como sabemos, por el propio articulo 61.3,
parrafo segundo, que prevé de manera expresa el supuesto de que el obligado tributario no efectie
el ingreso al tiempo de la presentacién de la declaracion-liquidacion o autoliquidacidn extempora
nea, con la consecuenciade que seleexigiraen viade apremio con € correspondiente recargo, pero
sin que se restrinja por ello en 1o més minimo el efecto de eliminacion de la punibilidad (170).
Resultaran aplicables asimismo, como indica el propio MARTINEZ-BUJAN (ibidem), las normas
sobre aplazamiento y fraccionamiento de la deuda tributaria. En suma, unavez presentada la decla-
racion entran en funcionamiento in toto las normas reguladoras de la recaudacion tributaria.

(169) Op. cit. supran.® 145, pags. 161y sig.

(170) MARTINEZ-BUJAN, op. cit. supra n.° 145, pag. 167, incurre, en realidad, en una contradiccién cuando por un lado
afirma que «acercadel plazo y condiciones para efectuar €l pago... a efectos interpretativos habra que tener en cuen-
talo prevenido en el articulo 61.3 LGT» y seguidamente sostiene que «si el sujeto no realizael pago en tales momen-
tos[¢Al tiempo delapresentacion?] no podra conseguir laexencidn de la pena, dado que antes del pago sdlo tiene una
expectativa de liberacién de la pena, que puede verse malograda si no regulariza completamente su situacién tributa-
riacon el pago efectivo dentro del plazo fijado».

Ahorabien, ni € articulo 61.3 ordenaefectuar el pago a tiempo delapresentacion de laautoliquidacién -esto |o hacen
las normas de cada tributo; parael IRPF, por gemplo, el art. 97.1 de su ley reguladora- ni en él se fija plazo alguno
de pago, sino que se limita a establecer la compatibilidad del recargo de apremio con los que € mismo establece. La

ESTUDIOS FINANCIEROS nums. 161-162 -67 -

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



| LEY 25/1995, OBLIGACION TRIBUTARIA | Carlos Palao Taboada

Hay que hacer, no obstante, una salvedad en esta remision en bloque a Derecho tributario.
Como ya hemos tenido ocasion de sefidar més atrés, lainterrupcion injustificada de las actuaciones
inspectoras hace que se tengan por no producidoslos efectosde suinicioy, por tanto, entre otras con-
secuencias, que se consideren esponténeas | as declaraciones realizadas con posterioridad adichainte-
rrupcion. Yahemos anticipado que estanorma-que, en rigor, creaunaficcion- no puede producir efec-
tosen laesferapenal, pues unadeclaraci 6n presentada en tales circunstancias carece delavol untariedad
exigible alaconducta postdelictiva afin de que ésta produzca el efecto de exclusion o atenuacién de
la pena. La solucion opuesta (eficacia de lainterrupcidn también en la esfera penal) seria contradic-
toriacon € fundamento de politica crimina que subyace a estas normas de €liminacion de la punibi-
lidad, que requiere que el motivo de la conducta merezca una valoracion positiva (171), por debilita-
das que aparezcan estas consideraciones frente alafinalidad puramente pragmatica de fomentar los
ingresos publicos (172). El contribuyente que presenta su declaracion traslainterrupcion delas actua
ciones inspectoras ya ha sido en realidad descubierto y sabe que si la accion liquidadora de la
Administracion no ha prescrito aquéllas pueden reanudarse en cualquier momento; carece por €llo
de «espontaneidad» en el sentido juridico-penal de este término.

Dado que, de acuerdo con la opinidn que acabamos de exponer, la «regularizacién» exigida
por €l articulo 305.4 C.P-1995 no es algo distinto de la presentacion de la declaracion previstaen el
articulo 61.3 LGT, hay que concluir que los recargos que este Ultimo precepto establece son exigi-
bles también cuando opere la excusa absolutoria prevista en la citada norma del C.P. La solucién
contraria produciria el resultado de que € responsable de un delito fiscal saldria mejor parado que
€l de unainfraccion tributariaa no tener que satisfacer los recargos en cuestion, y por tanto hay que
rechazarla por absurda.

gjecutividad en via de apremio de las deudas autoliquidadas sin ingreso se prevé en los articulos 126 y 127 LGT.
Certeramente sefiala el autor citado (ibidem, pag. sig.) que, a diferencia del Derecho alemén, en el que se establece
parael pago un plazo juridico-penal, «lanormapenal espafiolaal ude simplemente alaobligacion queincumbea suje-
to de "regularizar su situacion tributaria’, en atencién alo cua se efectlia una remision a la normativa tributaria en
cuanto a plazos y demés condiciones que no puede ser revisada por € Juez penal». Pues bien, esta remision signifi-
ca, como sostenemos en el texto, que lafaltadeingreso simultaneo aladeclaraci6n-liquidaci én Unicamente daralugar
ala gjecucion forzosa en via de apremio. Lo mismo sucedera en el caso de declaracion destinada a una liquidacion
administrativasi unavez notificada ésta el contribuyente no efectlia el pago en el plazo voluntario que se le concede.
Es perfectamente posible cuestionar de lege ferenda, como hace MARTINEZ-BUJAN, ibid., p4g. 168, € acierto del
sistema, pero, como & mismo admite, de lege lata es el adoptado por €l legislador penal de 1995.

(171) Talesrazones politico-criminales llevan, segiin MIR PUIG, op. cit. supra n.° 135, p&g. 302, a entender la voluntarie-
dad como «deseo de "retornar a la legalidad" por "propio" convencimiento del sujeto -aunque sea por el convenci-
miento de que no es Util correr el riesgo de ser castigado- ...».

(172) ParaMARTINEZ-BUJAN, op. cit. supra, n.° 145, pags. 124 y sigs., siguiendo a un sector de la doctrina alemana, el
fundamento de la exencién de responsabilidad penal del articulo 349.3 C.P-1973, actual 305.4 C.P-1995, no estanto
el interés fiscal del Estado cuanto un fundamento juridico-penal consistente en los principios que informan el desis-
timiento y el arrepentimiento activo. Su «fundamento primordiad [...] debeverse[...] enlaausenciade razonesde pre-
vencion general y de prevencién especial para castigar al defraudador que, cumpliendo los requisitos legales, realiza
un comportamiento posterior ajustado alos fines perseguidos por el Derecho penal y exponente, por tanto, de un autén-
tico retorno alalegalidad de su autor» (ibidem, pag. 126).

Acercade este fundamento puede verse también MORALES PRATS, F, op, cit, supran.® 168, pags. 93y sigs., quien
pone de relieve las «importantes distorsiones del orden juridico» que produjo la ausencia de clausul as de exoneracion
de laresponsabilidad penal en los supuestos de regularizacion voluntaria.
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g") Lanaturalezade losrecargosy la cuestion de su constitucionalidad.

1. Planteamiento y trascendencia de la cuestion. Desde € punto de vista técnico-juridico los
recargos del articulo 61.3 son un elemento integrante de la deuda tributaria [art. 58, 2, b) LGT] vy,
por consiguiente, estdn sometidos sin restriccién a todas las normas que regulan dicha deuda, tanto
de carécter material como formal.

El problema de la naturaleza de los recargos a que se alude en € epigrafe es otro, a saber,
¢cud es su esencia juridica en la parte en que su importe exceda del interés de demora, que es la
medida de laindemnizacion del perjuicio causado por €l retraso?

Desde el primer momento (173) lagran mayoria de ladoctrina (174) y un importante sector de
lajurisprudencia se inclinaron por atribuir a dicho exceso la naturaleza de una sancién. Latrascen-
dencia de esta calificacion es grande: se trataria entonces de una sancion impuesta «de plano», es
decir, de modo automético, sin expediente en el que se determine la concurrencia de los elementos
propios de una infraccion y, en consecuencia, contrario a los articulos 24 y 25 de la Constitucion.
Envistadeello, algunos Tribunales Superiores de Justicia optaron por plantear la cuestion deincons-
titucionalidad del articulo 61.2 LGT (175); otros, por €l contrario, como los de Madrid y Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) (176), se inclinaron por declarar directamente la nulidad de los actos de
imposicion del recargo en la parte que supere a interés de demora, basandose justamente en que al
tratarse de sancionesimpuestas de plano dichos actosinfringen el procedimiento sancionador. Todas
estas sentencias versan sobre supuestos de aplicacion del articulo 61.2 en laredaccion queledio la
Ley de Presupuestos para 1986.

2. Critica de la STC 164/1995, de 13 de noviembre. La STC 164/1995, de 13 de noviembre,
resolvié un primer grupo de cuestiones deinconstitucionalidad del articulo 61.2 en laredaccién Ulti-
mamente citada. Algunas de estas cuesiones se basaban en la posible infraccién de los articulos 14
y 31.1 CE y estaban més estrechamente rel acionadas con la configuracion técnicaddl recargo enlaver-
sion indicada, que, como serecordard, consistiaen el interés de demoracon € minimo del 10 por 100.
Por ello, no nos detendremos aqui aanalizar |os razonamientos del TC aeste respecto, sin perjuicio de

(173) Desde laobratemprana de SOLER ROCH, cit. supra n.° 127.

(174) Véanselasreferencias doctrinales que recoge MORENO FERNANDEZ, J.I., en CHECA GONZALEZ et alii, op. cit.
supran. 124, pags. 200y sigs.

(175) Son las que han dado lugar ala STC 164/1995, de 13 de noviembre, y posteriores. Cfr. CAYON GALIARDO, A.,
«Losingresosfuerade plazo enlaL ey Genera Tributariade 1995. El recargo del art. 61.3», Revista Técnica Tributaria,
n.° 31 (1995), pags. 11y sigs. (pag. 21).

(176) Referencias de esta jurisprudencia en CAYON GALIARDO, ibidem, pag. 25; FALCON Y TELLA, op. cit. supra,
n.° 140; MORENO FERNANDEZ, op. cit. supra n.° 174, pag. 202 (nota); HERRERA MOLINA, M.A., «El recar-
go por cumplimiento extemporaneo sin requerimiento previo: problemas de constitucionalidad y su nueva regula-
cionenlaLey Genera Tributariay en el Cadigo Penal», Impuestos, n.° 21/1995, pég. 25 (comentario dela STSJde
Madrid 661/1994, de 16 de junio).
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hacer més adelante algunaalusion aellos. Tiene un interés mas general el examen que haceel Tribunal
de las alegaciones de violacién de las garantias constitucional es que establecen en materia de san-
cioneslosarticulos24.2y 25.1 CE. Pararesolver acercade ellasel TC seve enlanecesidad de deter-
minar la naturaleza del recargo, cuestion a la que dedica los Fundamentos Juridicos 2.° a 5.° de la
sentencia, si bien el nacleo central de su argumentacién, que trataremos de sintetizar a continuacion,
secontieneene 4.2y 5.°,

Comienza € TC por rechazar la simple alternativa sancién/medida resarcitoria, que califica
de «reduccionista», para preguntarse a continuacion «si €l recargo cuestionado tiene o0 no "un ver-
dadero sentido sancionador"», interrogante que responde negativamente en virtud de las siguientes
consideraciones:

12 «Laclaravoluntad del legislador de excluir el recargo que contemplamos del ambito de
las sanciones». Reconoce, sin embargo, €l TC & débil peso de este argumento, basado en
el nombre que el legislador ha dado a estafigura (homen iuris).

2.2 Admite a continuacion el TC que € recargo «podria ser visto como una multa atenuada
por lacircunstancia de la espontaneidad del pago», pero rechaza esta posibilidad ante la
consideracion de que «el recargo no tiene un verdadero sentido sancionatorio porgque care-
cedelafinalidad represiva, retributiva o de castigo». Para hacer esta afirmacion se basa,
en primer lugar, en la cuantia: «en €l sistema global de garantias del pago puntual de las
deudas tributarias aparecen en primer término | as sanciones cuya cuantia superaen mucho
el importe delafiguraaqui controvertida». Y afiade: «Si peseal nomeniuris utilizado por
el legislador la cuantia del recargo alcanzase 0 se aproximase a importe de las sanciones,
podriaconcluirse que se trata de una sancion. En sentido opuesto cabe pensar que laimpo-
sicion del pago de una suma de dinero cuya cuantia se aleja muy destacadamente, y por
debajo, de las multas, no tiene unafinalidad represivax.

3.2 Tampoco su posiblefinalidad disuasoria convierte €l recargo en unasancion, afirmacién
que apoyael TC enlosgemplos delas multas coercitivasy lostributos con funcidn extra
fiscal.

42 Descartadalafinalidad represiva, €l TC se pregunta por laverdaderafuncion del recargo
y para contestar observa que el recargo (en la versién de 1986) tiene una doble finalidad
resarcitoriay disuasoria, entre las cuales existe «una cierta tension interna». «El recargo
integra una penalizaci 6n econdémicaen caso de retraso en €l pago paratratar de conseguir
que éste se produzcadentro del plazo. En este sentido, su funcion essimilar aladelaclau-
sulapend [...]».

Esta funcién coercitiva, disuasoria o de estimulo (que, admite, les da «un cierto matiz san-
cionatorio») «no los convierte [alos recargos] en sanciones en sentido propio por cuanto su funcién
no es represiva, siempre y cuando [...] cuantitativamente no alcancen €l valor de las sanciones (ni
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siquiera las atenuadas). La funcionalidad del recargo (como la de la clausula penal en la contrata-
cion privada o en la contratacion administrativa) no es la de una sancién en sentido propio, pues no
supone un castigo por la realizacion de una conducta ilicita administrativamente sino un estimulo
parael cumplimiento de las obligacionestributarias o, lo que eslo mismo, unadisuasion del incum-
plimientoy.

Laconclusion es que a no constituir €l recargo una sancién en sentido propio no le son apli-
cableslas garantias que para el gercicio de la potestad sancionatoria establecen los articulos 24.2 y
25.1 CE.

La sentencia tiene un voto particular formulado por el magistrado Sr. MENDIZABAL
ALLENDE, a queseadhiereel Sr. GIMENO SENDRA. En é se sostiene, en suma, que en lamedi-
daen que €l recargo supera a interés «significa la exigencia de una cantidad de dinero como con-
secuencia del incumplimiento del deber de ingresar tipificado como infraccion tributaria, sin causa
compensatoria. En definitiva, unasancion pecuniariao multa». Concluye, por ello, que «podriaresul-
tar viable constitucionalmente el precepto legal en cuestion, que configurauna multaatipica, si para
aplicarlala Hacienda Publica hubiera de tener en cuenta las circunstancias concurrentes con respe-
to alos principios de culpabilidad y proporcionalidad, en la resolucion motivada que ponga fin a
procedimiento sancionador adecuado y en paridad de tratamiento con las demés infracciones tribu-
tarias».

Hemos tratado de resumir hasta aqui o més fielmente posible, en los aspectos que interesan
anuestro tema, lasentenciadel TCy el voto particular. La critica que, a nuestro juicio, se le puede
formular es que no logra superar de manera convincente la dicotomia indemnizacién o sancién. En
Ultimainstancia, la exclusion de la natural eza sancionadora del recargo se basa en lainvocacion de
una supuesta voluntad del legislador en este sentido, o en lafinalidad también supuestamente per-
seguida por éste con su establ ecimiento, que no seriarepresiva o punitivasino disuasoriao de «esti-
mulo para el cumplimiento». Pero el (nico dato objetivo que aduce para apoyar esta afirmacion es
lacuantiadelasancién, y éste es un criterio sumamente débil e inseguro. ¢Cudl eslacuantiade una
prestaci 6n pecuniaria coactivaimpuesta como consecuencia de un comportamiento ilicito por deba-
jo delacual aguélla pierde su naturaleza de multa? ¢S6lo las multas severas, producto de una acti-
tud asperamente represiva son sanciones? ¢Como puede separarse lafinalidad disuasoriade la puni-
tiva? ¢No es, en efecto, la prevencién general una de las finalidades principal es de la pena?

Laendeblez de este criterio convierte ala afirmacion de que e recargo no tiene unafinalidad
punitiva en una pura peticion de principio o, en afirmacion de FALCON (177), en un circulo vicio-
S0: «no se trata de una sancion en sentido técnico porque carece de finalidad represiva, y carece de
finalidad represiva porque no se trata del castigo de unilicito (es decir, de una sancion, pues no otra
cosa supone el "castigo" de unilicito)».

(177) Op. cit. supra n.° 140, pég. 6.

ESTUDIOS FINANCIEROS naims. 161-162 -71-

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




| LEY 25/1995, OBLIGACION TRIBUTARIA | Carlos Palao Taboada

Tampoco persuade € intento del TC de aproximarse a esa huidiza figura intermedia entre el
resarcimiento y la sancion por medio de g emplos, método que nunca podra sustituir a la elabora
cién conceptual rigurosa. En primer lugar, son muy poco iluminadores los de las multas coercitivas
y los tributos con fines extrafiscal es, figuras de caracteristicas bien diferenciadas y bastante Igjanas
del recargo en cuestion. Queda la analogia que establece el TC con la clausula penal, que merece
mayor atencion.

3. Laanalogia con la clausula penal o pena convencional. Hay que decir, por de pronto, que
la comparacion entre el recargo y la clausula penal es muy arriesgada, ya que implica el sdto dela
esfera privada dominada por laautonomia de la voluntad a un sector del ordenamiento juridico pre-
sidido por €l gercicio de poderes de imperio, del que dicha autonomia estd ausente casi por com-
pleto. El TSJ de Madrid, ante el cual se habia esgrimido este argumento, 1o rechazé con una frase
lapidaria: «en el Derecho publico las clausulas penales contractuales se denominan infraccionesy
tienen como secuela las sanciones» (178).

Laanalogiacon la clausula penal es muy tempranay se planteaya en relacion con el recargo
de apremio en su primitiva configuracion, ala que se hahecho referenciamas atras [epigrafe b'), 1],
no con el de prérroga, que tenia un caracter menos acusadamente sancionador. SOLER ROCH exa
mind entonces atentamente esta cuestion y después de enumerar las analogias y diferencias entre
ambas figuras llegd ala siguiente conclusion (179):

«En todo caso, no podemos hablar de que la cldusula penal haya sido trasplantada al
ambito de la obligacion tributaria bajo la figura del recargo, porque la naturaleza con-
vencional que estéd en laesenciade aguella obligaci6n accesoriahaceimposible ese tras-
lado; de ahi que no se dé el mismo fendmeno que con €l interéslegal por moray de ahi
gue el ordenamiento tributario haya arbitrado medidas propias en caso de incumpli-
miento (el recargo). Lo que si parece evidente es €l paralelismo entre ambas figuras en
cuanto son medidas que tutelan €l interés en el cumplimiento exacto de la obligacion,
tutelaque en el caso de la cldusula penal se confiaalos sujetos de larelaciony que en
el caso del recargo asume directa e imperativamente laley.»

La citada profesora parece, pues, inclinarse por atribuir a recargo una naturaleza especifica
(sui generis), si bien en algunos aspectos similar ala clausula penal.

(178) Lafrase transcrita se repite en la serie de sentencias que el citado TSJ ha dictado en esta materia. Tengo alavistala
de 22 de septiembre de 1994 (Impuestos, 1995, |, p&g. 777), F.D. 5.9, pfo. 2.°.

(179) Op. cit. supra n.’ 127, pags. 152y sig. Lacursivaesdel original.
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De un examen de la doctrina més reciente sobre la clausula penal (180) resulta, en todo caso,
gue ésta no es en absoluto incompatible con laidea de sancidn, sino que la naturaleza negocia y la
funcion punitiva son aspectos inescindibles de dichafigura (181) y que esta Gltimafuncion es «insu-
primible» (182) y una «constante conceptual del instituto» (183). Se sefiadla también que aunque se
niegue que la pena de Derecho privado o pena privada sea una verdadera pena, algunos aspectos de
ésta son vélidos para aquélla; por g emplo, en la pena privada se amenaza con un dafio o perjuicio
a sujeto que violalareglade conducta (184). Por tanto, las diferencias que median entre la pena pri-
vaday lapublica son las que se derivan de los principios esenciales del respectivo ordenamiento 'y
del monopolio estatal del ius puniendi. Asi, aguéllano tiene lafinalidad de prevencion o castigo ni
se aplica por érganos administrativos o jurisdiccional es (185).

Lateoriadel caréacter sui generis, pero proxima ala clausula penal, del recargo del articu-
lo 61.3, apuntada por SOLER ROCH, es defendida en un recientisimo trabajo, todavia inédito,
por J. MARTIN FERNANDEZ, J. RODRIGUEZ MARQUEZ y R. GALAN SANCHEZ (186).
Estos autores parten de una concepcion sobre el articulo 61.3 contraria a la que hemos defendido
en estas paginas (cfr. supra, ¢') y muy proximaalade PONT MESTRES dlli criticada. En efecto,
paraellos (epigrafel11.4 del trabajo citado, «Nuestra posicion: |os recargos por declaracion extem-
poranea como instituto auténomo del Derecho tributario») la infraccién no se consuma hasta el
requerimiento administrativo y, por tanto, lo que prevé dicho articulo no es una excusa absol uto-
ria; hasta el requerimiento el contribuyente tendria derecho a la presentaci6n extemporéaneade la
declaracion. Ello les lleva a observar que «los recargos del articulo 61.3 presentan importantes
similitudes con los anteriores recargos de prorrogadel plazo de presentaci én de documentos en €l
Impuesto de Sucesiones». En consecuencia, y siguiendo a SOLER ROCH, el recargo en cuestion

(180) BLANCO GOMEZ, J.J., La clausula penal en las obligaciones civiles: relacion entre la prestacion penal, la presta-
cion principal y el resarcimiento del dafio, Dykinson, Madrid, 1996.

(181) Véased capitulo | delaab. cit. en lanota anterior passimy pégs. 35y 47.
(182) Ibidem, pég. 26, citando aTRIMARCHI.
(183) Ibidem, pag. 29.

(184) Ibidem, pég. 32, citando nuevamente a TRIMARCHI. Obsérvese que este razonamiento invierte, en cierto modo el de
laSTC 164/1995.

(185) Ibidem, pag. 33.

(186) Los recargos por declaracién extemporanea en la Ley General Tributaria. Este trabajo obtuvo el primer premio
«Estudios Financieros» en su 6.2 edicion, modalidad de «Tributacidn», cuyo fallo se dio a conocer € 11 dejulio de
1996, cuando laredaccién del presente ya se encontraba muy avanzada. Por amabilidad de sus autores he podido leer
el manuscrito origina y no me resisto a comentar, al menos, la cuestion examinada en el texto, dado que sus autores
mantienen posisiciones opuestas alamia. La redaccidn de esta revista me indica que ambos trabajos (el premiado y
el qued lector tiene ante lavista) se publicaran en el mismo niimero, lo cual es unafeliz coincidencia, que dara opor-
tunidad al lector de formar su propio juicio.
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constituiria una compensacion por el disfrute del «beneficio» del pago tardio. El hecho de que en
los recargos del articulo 61.3, a diferencia de los tipicos recargos de prorroga, el plazo seainde-
terminado «no alteraen modo alguno [su] naturaleza. Tan sélo introduce un factor de incertidumbre
que, sin duda, compele a obligado a regularizar con celeridad su situacion».

A la concreta cuestion de la naturaleza juridica del recargo responden adhiriéndose alatesis
delaclausulapenal, y frente ala objecion, que ellos mismos se plantean, de que en Derecho publi-
co no cabe un tercer género, sefialan que «ello se debe, entre otras razones, ala ausencia de autono-
miadelavoluntad delas partes en laconfiguracion delaobligacion tributariay su régimen deincum-
plimiento». Sin embargo, en su opinidn, «en los supuestos dd articulo 61.3 existen dosis de voluntariedad
en laactuacion del obligado tributario. En efecto, cuando éste deja transcurrir €l plazo ordinario de
presentacion de ladeclaracién o autoliquidacion sin cumplir con su deber, €l ordenamiento juridico
le ofrece laposibilidad de que, antes de que exista requerimiento administrativo y por iniciativapro-
pia, regularice su situacién tibutaria. Se le permite optar por efectuar un "cumplimiento excepcio-
na" o consolidar su incumplimiento».

Ya hemos expuesto en |as paginas precedentes nuestra posicion, contraria alos presupuestos
de partidade la anterior construccion, y los argumentos que |a soportan. Por tanto, nos limitaremos
aqui acomentar € argumento dela «voluntariedad» (en ciertas «dosis») del recargo. En primer lugar,
hay un equivoco en la comparacién en este aspecto con la clausula penal: lo primero que es volun-
tario en ésta es su constitucion, voluntariedad que ciertamente no existe en el recargo del articu-
lo 61.3. Si referimos la voluntariedad a comision de lainfraccion, sea del contrato sea del deber de
declarar puntualmente, ciertamente dicha voluntariedad debe existir, a menos en la segunda, pero
en nuestra opinién -y agui tropezamos con una discrepancia basica- porque tal voluntariedad es un
elemento esencial de lainfraccion tributaria, sin cuya existencia el articulo 61.3 simplemente no es
aplicable. El legislador no ofrece, en realidad, a contribuyente |a «opcion» de declarar o no dentro
de plazo, antes bien, le ordena terminantemente hacerlo y le conmina con sanciones para el caso de
incumplimiento, si bien si el contribuyente rectifica su conducta antes de que la Administracion se
dirijacontrad, laley, en atencidn a este «arrepenti miento», sustituye la sancién por unaconsecuencia
(el recargo) més suave. Esto tiene muy poco que ver, contralo que afirman los autores citados, con
la «terminacion convencional de los procedimientos tributarios».

4. Consecuencias de la doctrina del Tribunal Constitucional. La doctrina sentadaen laSTC
164/1995, de 13 de noviembre, ala que han seguido 1a 198/1995, de 21 de diciembre, y 1a 44/1996,
de 14 de marzo, todas ellas acompafiadas del mismo voto particular que la primera, tiene, por un
lado, efectos directos sobre la version de 1986 del articulo 61.2 LGT, cuya constitucionalidad se
cuestionaba y ha quedado sancionada. Permite también hacer, en vista de €lla, algunas reflexiones
acercadelacongtitucionalidad de | as sucesivas redacciones de este precepto o de su sucesor, e 61.3
actualmente en vigor.
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Por |o que respecta al efecto directo, los TSJ que sostenian el caracter de sancién del
exceso del recargo sobre el interésy, por tanto, su nulidad han rectificado este criterio (187).
FALCON Y TELLA (188) observa certeramente que el rechazo de la calificacion del recargo
como sancion no significa que aquél pueda imponerse automaticamente y sin audiencia del
interesado. Efectivamente, aun considerando el recargo como una prestacion tributaria distin-
tadelas sanciones[art. 58.2, b) LGT], el correspondiente acto de liquidacién debe estar rodea-
do de las necesarias garantias; entre ellas, la de estar debidamente motivado [arts. 124.1 LGT
y 54.1, @) Ley 30/1992] y lade audiencia previa (arts. 123.3 LGT y 84 Ley 30/1992). De acuer-
do con latesis que hemos defendido, esta audiencia seria indispensable para dar ocasion a con-
tribuyente de demostrar, por ejemplo, la inexistencia de infraccién por falta de culpabilidad en
el retraso (189). Observa asimismo FALCON que, a ser desestimatoria, la STC no cierra for-
mal mente el paso a nuevas cuestiones de inconstitucionalidad, que podrian fundarse en el hecho
de haber sido aprobada la redaccion de 1986 del articulo 61.2 por una Ley de Presupuestos, en
vista de la doctrina que acerca del contenido posible de las leyes de esta clase sent6 la STC
76/1992, de 14 de mayo, y posteriores (190).

Respecto a las redacciones posteriores del articulo 61.2, parece indudable, en primer lugar,
incluso en vistadelos criterios establecidos en [aSTC 164/1995, el caréacter sancionatorio del recar-
go del 50 por 100 delaLey 18/1991, con las consecuencias que de ello derivan en cuanto a su cons-
titucionalidad (191).

Por lo que serefiere alos vigentes recargos del articulo 61.3, hay un cierto consenso entre los
comentaristas en estimar que tiene naturaleza de sancion el del 20 por 100, compatible con intere-
ses de demora. Recuérdese que entre ambos conceptos pueden superar €l importe de las multas, si

(187) Respecto al de Madrid, cfr. su Sentencia de 18 de enero de 1996 (QF 8/1996, pég. 25), en laque seindica que larec-
tificacion seiniciaen lan.° 1084, de 21 de noviembre de 1995.

(188) Op. cit. supra n.° 140, pég. 9.

(189) GASCON CATALAN, J., «Ingresos tributarios extemporaneos, sin requerimiento previo de la Administracion.
(Comentario ala STC de 13 de noviembre de 1995)», Crénica Tributaria, n.° 77 (1996), pags. 137y sigs. (pég. 141),
observa que «laAdministracion tributaria esté concediendo, aungue no en todos |os casos, €l tramite de audienciaen
el procedimiento de aplicacion de los recargos por ingresos extemporaneos sin requerimiento previo y que el tramite
de audiencia se ha convertido en una exigencia insoslayable en €l procedimiento de liquidacién en los términos pre-
vistos en € articulo 123 de la Ley General Tributariax.

(190) Ibidem, pag. 10.
(191) Cfr. FALCON, ibidem.
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bien es cierto que el interés conservara siempre su naturaleza resarcitoria. Existen mayores dudas
respecto de los recargos del 5, 10 6 15 por 100, que excluyen €l interés, con lo cual el problema
podria plantearse, de manera andloga alaversion de 1986, con relacion al exceso (192).

El error de salto que se produce a pasar de un tipo a otro plantea también la cuestion de la
posible violacion del principio constitucional de igualdad (art. 14 CE), ya que a causa de él contri-
buyentes con un retraso casi igual pueden quedar sujetos a recargos de cuantia muy diferente. La
cuestion se suscitd en la STC 164/1995 y € Tribunal rechazé esta alegacién (F.J. 7.°) invocando su
doctrinasegun lacua € principio constitucional deigualdad no puede fundamentar un reproche de
discriminacion por indiferenciacién (193). También rechaz6 el TC laviolacién del principio de jus-
ticiatributaria (art. 31.1 CE) por el hecho de que un recargo constante con relacion a tiempo (en e
supuesto el minimo del 10%) supone un interés efectivo decreciente, efecto que también se produ-
ceen e sistemaactua dentro de cadatramo. Segun el TC, estaanomalia constituye unamera «imper-
feccion técnica» que no es causa de invalidez del precepto (F.J. 9.9). FALCON Y TELLA ha some-
tido estatesis a una aguda critica (194).

h') Algunas consideraciones de lege ferenda.

La atribulada historia del tratamiento que ha dado el Derecho tributario esparfiol alas decla-
raciones extemporaneas sugiere que el problema se ha abordado con improvisacion y arbitrismo. El
resultado estaalavista: las consecuencias de la presentaci én espontanea de declaraciones tardias se
acumulan de manera abigarrada y confusa en cuanto a sus principios informadores, dando lugar a
un sistema de gran complegjidad, en el que se echa de menos una concepcién clara de la funcién y
natural eza de cada una de las figuras que lo componen. Para restablecer € orden perdido esindis-
pensable, a nuestro juicio, replantearse el sistema desde la base, paralo cual quiza pudieran ser de
alguna utilidad |as siguientes ideas:

1. El interés de demora debe tener exclusivamente una funcién estrictamente resarcitoria, que
en la actualidad esté enturbiada por el incremento del 25 por 100 sobre €l interés legal del dinero,
gue, aunque haya sido declarado no contrario ala Constitucion por € Tribunal Constitucional, no

(192) Cfr. PEREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte general, 5.2 ed., Civitas, Madrid, 1995, pag. 235,
MORILLO MENDEZ, A., «Los recargos en la Ley General Tributaria: tipologia, naturaleza y compatibilidades»,
Impuestos, n.2 23/1995, pags. 7y sigs. (pég. 14); CALERO GARCIA, M.L., «Lanuevaregulacion del recargo Gnico.
El articulo 61.3 de laLGT», Impuestos, 18/1995, pags. 54 y sigs. (pag. 65).

(193) Sobre estadoctrinay sus limites, cfr. SUAY RINCON, J., «El principio de igualdad en lajurisprudencia del Tribunal
Constitucional», en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
t. I1, Civitas, Madrid, 1991, pags 837 y sigs. (pags. 867 y Sig.).

(194) Op. cit. supra n.® 140, pag. 11.
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por ello deja de constituir una desigualdad con relacién ala Administracion de discutible justifica
cion. El interés legal deberia acercarse cuanto se considere necesario alos tipos de mercado, afin
de desalentar la financiacion mediante €l retraso en el pago, tanto por parte de la Administracion
como por la de los contribuyentes. Los tipos de la Deuda Publica pueden servir de referencia. El
interés de demora debe aplicarse sin excepcion: su actual incompatibilidad con los recargos del 5,
10 6 15 por 100 del articulo 61.3 carece de justificacion y atribuye a dichos recargos una funcién
indemnizatoria parala que no son técnicamente adecuados.

2. Razones fiscales y de politica criminal en sentido amplio aconsgjan atenuar |as sanciones
tanto administrativas como penales en el supuesto de presentacion espontaneade ladeclaracion. Por
otro lado, no parece oportuno, por estas mismas razones, que €l retraso carezca por completo de con-
secuencias punitivas. Rechazamos, sin embargo, decididamente el sistema de recargos, surgido en
otro marco legidativo y para fines en gran parte distintos de los que hoy se le atribuyen. Sus defi-
ciencias, por lo demés, han quedado bien patentes. En su lugar, podriaadoptarse algunadelas siguien-
tes alternativas:

1.2 Reducir la sancién por infraccién grave en un porcentaje determinado. Esta aternativa
viene acoincidir en parte con la propuesta de ESEVERRI (195) de tratar |a presentacion
extemporanea como una atenuante a tener en cuenta en la graduacion de las sanciones.
Seriaalgo no muy diferente en la practica, aunque si en su fundamento tedrico, de lacon-
donacion parcia por conformidad (art. 82.3 LGT). Una atenuante analoga se aplicariaa
delito fiscal.

2.2 Exonerar de laresponsabilidad por lainfraccion grave o por € delito fiscal a declarante
espontaneo e imponerle en todo caso una sancién por infraccion simple por € retraso en
la presentacién de la declaracion. Se trata, en definitiva, de restablecer la simple infrac-
cion existente hastalaL ey 10/1985, cuyadesaparicion, alaque sellegd tras unos momen-
tosiniciaes de vacilacion, no tiene justificacion alguna.

Si seconsideraque unamultafijano es adecuadapara gjustarse aladistintagravedad del retra-
so de acuerdo con la cuantia de la cuota, podria establecerse una multa proporcional, que formal-
mente seria un recargo, pero cuyanatural eza de sancién quedaria establ ecida con toda claridad (196).
Esta segunda alternativatiene sobre laanterior la ventaja de no plantear problemas de armonizacion
con € Derecho penal.

(195) Op. cit. supra n.° 137, pag. 96.

(196) PENA GARBIN, op. cit. supra n. 151, p4g. 173, propone reinstaurar el antiguo recargo del 5 por 100. La diferencia
con la alternativa que examinamos consiste esencialmente en que en ésta el recargo tiene naturaleza inequivoca de
sancion.
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De acuerdo con lo dicho en € apartado 1, las dos alternativas serian compatibles con la exi-
genciadel interés de demora devengado hasta el momento del ingreso.

3. Deberevisarse e fundamento del recargo de apremio, cuya naturaleza parece ser en laactua-
lidad ante todo sancionadora, por |0 que su coexistencia con cualquierade las alternativas del apar-
tado anterior parece dificilmentejustificable. Si, como se afirma por algunos Tribunales, su funcién
es el resarcimiento de |os costes originados por el apremio, lo 16gico seria sustituirlo por laimposi-
cion de las costas correspondientes al apremiado.
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