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Extracto

La resolucion analiza una cuestion trascendente a efectos practicos y de dogmatica tributaria: si
la aplicacién de los recargos por presentacion extemporanea y espontanea de autoliquidaciones
con ingreso precisa o no de un procedimiento ad hoc. En el primer caso habria que comuni-
car el tipo de procedimiento (de verificacién de datos o de comprobacion limitada, segun las
circunstancias). En el segundo bastaria con aplicar las normas comunes sobre actuaciones y
procedimientos tributarios, establecidas en el capitulo Il del titulo Il de la Ley General Tributaria,
concediendo un tramite de audiencia previo a la propuesta de liquidacion o, en su defecto, un
tramite de alegaciones tras la notificacién de dicha propuesta.
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1. Supuesto de hecho

Con fecha 21 de octubre de 2015 se presento autoliquidacion con el modelo 303 del IVA
correspondiente al ejercicio 2015, periodo 3T, y un resultado a ingresar de 6.442,81 euros.

El 23 de noviembre de 2015 la Administracion de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria (AEAT) de Valencia comunic6 al interesado que, habiendo terminado el plazo para
la presentacion de la citada autoliquidacion el dia 20 de octubre de 2015, esta se habia pre-
sentado con retraso de 1 dia. Indicé que, en aplicacion del articulo 27 de la Ley 58/20083,
General Tributaria (LGT), procedia exigir un recargo del 5% de la cantidad resultante de
la autoliquidacion (por ser el retraso inferior o igual a tres meses), sin interés de demora ni
sancion, aplicandose la reduccion del 25 % en los términos legalmente establecidos (por
ingreso de la deuda autoliquidada y el recargo reducido en el periodo voluntario abierto tras
la notificacion de la liquidacion).

Por ello, dicté «propuesta de liquidacién de recargo por presentacion fuera de plazo
de autoliquidacion» siendo su importe reducido de 241,61 euros. La propuesta sefialaba
la norma aplicable (art. 27 LGT) y concedia un tramite de audiencia por 15 dias, afladiendo
que, terminado dicho plazo, si finalmente se exigiese el recargo, se notificaria la liquida-
cion correspondiente acompafada de la carta de pago a fin de poder efectuar el ingreso.

No habiéndose formulado alegaciones por el obligado tributario en el tramite concedido
a tal efecto con la notificacion de la propuesta de liquidacion, la Administracion tributaria
practicé la liquidacién propuesta el dia 27 de enero de 2016, siendo notificada al interesa-
do el 3 de febrero siguiente.

Frente a la liquidacion sefialada se interpuso reclamacién econdémico-administrativa ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana (TEAR) el 3 de
marzo de 2016, que la estimd en parte en su Resolucién de 8 de junio de 2018.
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El TEAR examind si en el aspecto procedimental la actuacién de la oficina gestora cum-
plia los requisitos para su validez. Argumenté que como la autoliquidacién extemporanea
no inicia procedimiento alguno es precisa una actuacion de oficio para determinar si pro-
cede la liquidacién del recargo. Afade que la esencia del procedimiento administrativo ra-
dica en salvaguardar las garantias del administrado frente a las potestades administrativas
al servicio del interés general, lo que exige el conocimiento por el contribuyente del tipo de
procedimiento desde su inicio y las normas por las que se rige (FJ 5.°).

Advierte que «el principio de seguridad juridica comporta forzosamente, dada la diversi-
dad de los procedimientos de aplicacion de los tributos, el derecho del obligado tributario
a conocer, desde el momento de su inicio, al amparo de qué procedimiento actua la admi-
nistracion». Y de acuerdo con el articulo 87 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacién de los tributos (RGAT), la iniciacion del procedimiento se realizara mediante
comunicacién que debera ser notificada al obligado tributario. Cuando asi no estuviese pre-
visto, el procedimiento podra iniciarse directamente con la notificacion de la propuesta de
resolucion o de liquidacion (art. 87.2 RGAT). Dicha comunicacion «contendra, cuando pro-
ceda», el procedimiento que se inicia y su objeto (art. 87.3 RGAT), por lo que la Administra-
cioén tiene «la obligacion... de elegir uno de los procedimientos previstos en la Ley 58/2003
y de identificarlo expresamente en la obligacion de inicio», pudiendo ser el de verificacion de
datos o el de comprobacion limitada, dado que no hay una comprobacién de valor (FJ 8.°).

Concluye que resulta inaceptable la actuacion de la Administracion al exigir el recargo
sin comunicar al obligado tributario qué clase de procedimiento habia iniciado, ni siquiera
si habia comenzado alguno, y cudles eran las normas que lo regian, vulnerando los dere-
chos y garantias de aquel (arts. 3.2 y 34.1 A) LGT).

Por ello anula el acto administrativo impugnado y ordena retrotraer las actuaciones al
momento en que se produjeron las deficiencias indicadas.

Estimando que la resolucion dictada por el TEAR aplica un criterio de especial trascen-
dencia, el presidente del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) acordd pro-
mover un recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio de acuerdo con el
articulo 229.1 d) de la LGT, que se sustancia en este procedimiento.

2. Doctrina del tribunal

El TEAC comienza analizando la regulacién de los recargos y los requisitos para su exac-
cion. Conforme al articulo 27 de la LGT para su aplicacion es preciso que de la declaracién
o autoliquidacioén resulte una deuda tributaria a ingresar, que su presentacion sea extem-
poranea —al realizarse tras la finalizaciéon de los plazos previstos por la normativa regula-

140 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 453 (diciembre 2020), pp. 138-158

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



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Procedimiento aplicable a los recargos de regularizacion

dora de los distintos tributos—y espontanea —sin requerimiento previo de los érganos de la
Administracion tributaria—.

Después fija su naturaleza como obligacién tributaria accesoria (al igual que el interés
de demora o los recargos del periodo ejecutivo) diferente de las sanciones, que no tienen
tal consideracién conforme al articulo 25.1 de la LGT. Ademas, el articulo 27.1 no condi-
ciona el nacimiento de la obligacién de satisfacer el recargo a que exista culpa o negligen-
cia, sino a un hecho objetivo: la presentacién de la autoliquidacion fuera de plazo. En fin:

[...] no se trata de una norma de caracter sancionador, pues asi se desprende de
lo expuesto en el articulo 27.2 de la misma ley al establecer que los recargos co-
rrespondientes excluyen la imposicion de sanciones, lo que implica que su exigen-
cia no requiere de la existencia de culpabilidad.

A continuacion, determina el cauce formal que debe seguir la Administracion para exi-
girlo. Para ello parte de la definicién de procedimiento y sus funciones. El procedimiento
tiene por finalidad esencial la emision de un acto administrativo al servicio de los intereses
generales y la Ley 39/2015 lo define en su exposicion de motivos como el conjunto ordena-
do de tramites y actuaciones formalmente realizadas, segun el cauce legalmente previsto,
para dictar un acto administrativo o expresar la voluntad de la Administracién. Constituye
una garantia para los ciudadanos, al servicio de la eficacia de la Administracion, y permite
el control judicial de la actuacion administrativa.

De acuerdo con el articulo 97 de la LGT la normativa aplicable a cada procedimiento tri-
butario sigue el orden siguiente:

¢ Primero, las normas especiales del titulo lll («La aplicacién de los tributos»), para
los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion, recogidas en los capi-
tulos Il a V de dicho titulo.

e Segundo, la normativa reglamentaria de desarrollo de dichos procedimientos,
fundamentalmente el RGAT por lo que se refiere al procedimiento de gestion.

e Tercero, las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios
contempladas en el capitulo Il del titulo Ill.

e Y cuarto, en lo no regulado en las normas especiales de cada procedimiento ni
en las normas comunes que establece el citado capitulo Il para todos los proce-
dimientos tributarios, se aplicaran las normas generales del procedimiento admi-
nistrativo comun.

El articulo 117 de la LGT relativo a «La gestion tributaria», con el que se inicia el capitulo
Il (<Actuaciones y procedimiento de gestién») del titulo Il de la norma, no contempla expre-
samente la liquidacién de este recargo. Tampoco lo hace el articulo 123 de la LGT referente
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a «Procedimientos de gestion tributaria» (que incluye cinco) ni en su desarrollo reglamenta-
rio a través del RGAT. Por ello, cabe enmarcarlo en la letra n) del articulo 117.1 de la LGT,
que incluye dentro de las funciones administrativas de la gestion tributaria «La realizacion
de las demas actuaciones de aplicacion de los tributos no integradas en las funciones de
inspeccion y recaudacion». Y el 117.2 afade que «Las actuaciones y el ejercicio de las fun-
ciones a las que se refiere el apartado anterior se realizaran de acuerdo con lo establecido
en esta Ley y en su normativa de desarrollo».

Entiende el TEAC que la expresién «procedimientos administrativos» del articulo 83 de
la LGT podria cubrir tanto las actuaciones como los procedimientos en sentido estricto —si-
guiendo la apreciacion de la Directora General de Tributos—, concluyendo que la exigencia
de este recargo constituiria, propiamente, una actuacion de gestion tributaria.

Al no fijarse un cauce formal para la exaccién del recargo, el TEAC colige que conforme
al articulo 97 de la LGT, la regulacion de la «actuacion y procedimiento de aplicacion de los
tributos» consistente en la exigencia del recargo por presentacion de autoliquidacion ex-
temporanea sin requerimiento previo, se contempla en las normas comunes sobre actua-
ciones y procedimientos tributarios del capitulo Il del titulo lll de la LGT, desarrolladas en el
capitulo 11l del titulo Il del RGAT, y para lo no establecido en ellas, supletoriamente, por las
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos.

Dentro de las normas comunes es esencial el derecho de audiencia. El articulo 99.8 de la
LGT dispone que «En los procedimientos tributarios se podra prescindir del tramite de audien-
cia previo a la propuesta de resolucién cuando... en las normas reguladoras del procedimiento
esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta». Observa el TEAC que:

[como] ni la LGT ni el RGAT regulan expresamente el procedimiento para exigir
el recargo por autoliquidaciéon extemporanea, la Administracién tributaria deberia
conceder tramite de audiencia al interesado con anterioridad a la propuesta de li-
quidacién, a fin de que este pudiera alegar cuanto conviniera a su derecho.

No obstante, admite la sustitucion de la audiencia previa por un tramite de alegaciones
posterior, sin que ello genere indefension:

[...] sila Administracion tributaria, en lugar del preceptivo tramite de audiencia previo
a la propuesta de resolucion concediera un tramite de alegaciones —que no resulta
preceptivo— por plazo similar a aquel con la notificacién de dicha propuesta (con
la que ha podido incluso iniciarse el procedimiento si se disponia de informacion
suficiente para formularla, ex articulo 87.3 ) RGAT), como sucede en el supuesto
de hecho aqui examinado, tal irregularidad formal no seria invalidante..., toda vez
que no determinaria indefension alguna para el interesado, quien tendria la opor-
tunidad de alegar cuanto conviniera en defensa de su derecho con anterioridad a
la resolucion o liquidacion que pusiera fin al procedimiento.
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3. Comentario critico

3.1. Planteamiento y cuestiones por resolver

Analiza esta resolucion la aplicacion del recargo de regularizacion del articulo 27 de la
LGT en una autoliquidacion por IVA presentada con un dia de retraso. Dispone este pre-
cepto que en las autoliquidaciones con ingreso presentadas fuera de plazo sin requerimien-
to dentro de los 3, 6 0 12 meses siguientes al término del periodo voluntario se pagara un
recargo del 5, 10 o 15 % respectivamente, sin intereses de demora ni sanciones, y a partir
de los 12 meses del 20 % mas los intereses de demora computados desde el dia siguiente
al término de los 12 meses, sin sanciones. La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, afiadié un
apartado cinco al articulo 27, reduciendo el recargo un 25 % si se paga en el plazo estable-
cido en la ley o en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento, para fomentar el pago
integro del principal y la prestacion accesoria.

En el caso aqui analizado, se aplicé el 5% con la reduccion del 25 %, es decir, un 3,75 %
sobre una deuda de 6.442,81, siendo el recargo de 241,61 euros. Podria pensarse que no
excede mucho del interés de demora que en 2015 era incluso mayor (el 4,375 %, actual-
mente el 3,75 %). Pero el interés de demora se calcula por los dias de retraso, mientras que
aqui hay un error de salto al girarse la misma cifra de 3,75 % hasta el tercer mes de retra-
s0. Asi, en este caso el interés de demora que habria correspondido por demorarse un dia
en el pago seria de tan solo 0,77 céntimos de euro. Es evidente que se plantea una enorme
desproporcion sin tener, ademas, en consideracion las circunstancias que han provoca-
do el retraso en el pago, pues la ley no lo contempla y ni siquiera prevé un procedimiento
para su liquidacion. En el supuesto aqui analizado el importe del recargo supone multiplicar
por 314 el interés de demora que habria correspondido. Una muestra del exceso que ello
supone la encontramos en la reduccion del importe de los recargos prevista en el Proyec-
to de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (BOCG n.° 33-1, de 23
de octubre de 2020), que en este caso lo dejaria en un 0,75 % con la reduccidn por pronto
pago. Justificandolo en motivos de proporcionalidad y justicia tributaria, se fija el recargo
en el 1% mas otro 1 % adicional por cada mes completo de retraso con que se presente la
autoliquidacién o declaracion respecto al término del plazo establecido para la presenta-
cion e ingreso, y si excede de doce meses se aplica el 15% mas los intereses de demora
contados a partir del afo. Hay que aplaudir esta iniciativa, pero en la reduccion del recargo
maximo del 20 al 15 % es criticable el error de salto que se produce al exceder por un dia
el afo de retraso, pasando del 12 % que le corresponderia al 15 %.

Todo ello sin contemplar causas exoneradoras de responsabilidad ni el procedimiento
para su liquidacion.

En tal sentido, la exaccién de los recargos por presentacién extemporanea y esponta-
nea plantea problemas de seguridad juridica y vulneracion de la prohibicion de responsa-
bilidad objetiva.
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Cabe diferenciar dos cuestiones en este caso: desde una perspectiva material, la natu-
raleza de los recargos en orden a su exaccion; desde el prisma formal, el procedimiento a
seguir para su aplicacion.

3.2. La naturaleza de los recargos de regularizacion

Comenzando por su naturaleza, como observa el TEAC, son obligaciones accesorias
de la obligacion principal, cuyo devengo se produce por la presentacion fuera de plazo de
la declaracion o autoliquidacién. Y anade que son diferentes de las sanciones porque la ley
no las considera obligaciones accesorias, frente a los recargos (art. 25 LGT), establecien-
do que la aplicacién de estos excluye la imposicion de sanciones (art. 27.2 LGT), de donde
infiere que «su exigencia no requiere de la existencia de culpabilidad». A nuestro juicio, la
sustitucion de las sanciones por los recargos refrenda un posible componente sancionador,
pero veamos lo que ha dicho el Tribunal Constitucional (TC).

El antecedente del recargo por presentacion extemporanea y espontanea de autoliquida-
ciones con ingreso que se analiza en este comentario lo encontramos en el interés minimo
del 10% vy los recargos del 50 % y del 10 % previstos en el articulo 61.2 de la anterior LGT (se
llegé a establecer un recargo del 100 % en ausencia de ingreso). Se alegé en diversos recursos
que eran sanciones administrativas que podian vulnerar los articulos 24 y 25 de la Constitu-
cion espanola (CE) al imponerse de plano, sin otorgar tramite de audiencia a los interesados
en el procedimiento administrativo en el que se dicta la resolucion por la que se acuerdan.

Las Sentencias del TC (SSTC) 164/1995, de 13 de noviembre (NFJO03741), y 198/1995,
de 21 de diciembre (NFJ006456), en referencia al interés minimo del 10 % del anterior ar-
ticulo 61.2 de la LGT (redaccién dada por la Ley 46/1985, disp. adic. 317), le otorgaron una
funcién resarcitoria por el retraso en el pago junto a otra disuasoria de la tardanza en el pago.
Esta ultima funcién disuasoria, coercitiva o de estimulo integra una penalizacién econémi-
ca equiparable a la clausula penal del derecho civil, dandoles un cierto matiz sancionatorio,
pero no los convierte en sanciones en sentido propio por cuanto su funcién no es represiva,
retributiva o de castigo en cuanto —afiade el tribunal- no alcancen el valor de las sanciones?.

«Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo comportaran asimismo el abono de
interés de demora, con exclusiéon de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones co-
metidas. En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podra ser inferior al 10 por ciento
de la deuda tributaria».

Dispone la STC 164/1995 que «su funcién no es represiva, siempre y cuando... cuantitativamente no
alcancen el valor de las sanciones (ni siquiera de las atenuadas)», su funcionalidad «no es la de una
sancion en sentido propio, pues no supone un castigo por la realizacién de una conducta ilicita adminis-
trativamente, sino un estimulo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o, lo que es lo mismo,
una disuasion para el incumplimiento» (FJ 5). En virtud de esta doctrina, en los Autos del TC 57/1998,
de 3 de marzo (NCJ065132), FJ 4, y 237/1998, de 10 de noviembre (NCJ065133), FJ 4, consideraron
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En el mismo sentido se pronuncié en las SSTC 276/2000, de 16 de noviembre (NFJ009503),
FJ 3, y 291/2000, de 30 de noviembre (NFJ010684), FJ 9, sobre el recargo del 10 % exigi-
ble los tres primeros meses de retraso, conforme a la redaccion dada al articulo 61.2 de la
LGT por la Ley 18/1991 (disp. adic. 14.23).

No sucedi6 lo mismo con el recargo del 50 % que se exigia a partir del tercer mes, de-
clarando la STC 276/2000 (FJ 5) que era inconstitucional por desempefar una funcién de
castigo propia de una sancion y requerir las garantias materiales y procesales que se de-
ducen de los articulos 25.1 y 24.2 de la CE. El argumento usado por el tribunal fue que su
cuantia coincide con la sancion minima del 50 % impide aplicarlo a los vigentes recargos*.

No nos parece correcta esta fundamentacion porque existen sanciones de cuantia muy
diversa. Con la anterior LGT tanto por infraccién simple (art. 83 LGT) como grave (por ejem-
plo, del 10 o del 15 %, art. 88.1 LGT, o la sancién minima del 75 % del art. 88.3 LGT). Con
la vigente también, segun se califique como leve, grave o muy grave. Ademas, la sancion
por falta de autoliquidacién en plazo (presupuesto del recargo del 50 %) admite una reduc-
cioén del 30 % por conformidad, y un 25 % por pago en el periodo voluntario, si bien esta
ultima minoracion también opera en el recargo de regularizacion tras la reforma del articulo
27.5 de la LGT por la Ley 36/2006, como ya se indic6. Ademas, el hecho de que se compa-
re con la sancion minima vigente del 50 % vendria a significar que una nueva rebaja en las
sanciones podria alterar la naturaleza de los citados recargos.

Frente a este planteamiento, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) considera la cuantia un dato relevante del caracter sancionador del recargo, pero
no un elemento determinante del mismo. Por ejemplo, en el caso Morel el TEDH resolvié que
un recargo del 10 % por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, independiente
aqui del interés de demora, tenia una finalidad preventiva y represiva®. Y en el caso Bende-
noun sostuvo que los recargos tributarios no buscan la reparacién pecuniaria de un perijuicio,
sino que en lo esencial tienden a castigar para impedir la reiteracién de tales actuacioness®.

notoriamente infundadas las cuestiones por las que se planteaba la inconstitucionalidad del recargo del
10 % que establecio el articulo 61.2 de la LGT en la redaccién que otorgd a este precepto la disposicion
adicional 14.2 de la Ley 18/1991 y acordaron su inadmisién por este motivo.

«Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo
sin requerimiento previo, sufriran un recargo Unico del 50 por ciento, con exclusién del interés de demora 'y
de las sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo sera del 10 por ciento si el ingreso se
efecttia dentro de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion e ingreso».
Advierte el tribunal que «no existiendo una diferencia importante entre la cuantia de este recargo y la de
las sanciones [...] este recargo cumple, ademas de las ya indicadas, la misma funcién de castigo que es
propia de los actos sancionadores» (FJ 5.°).

Aunque luego determine la inaplicabilidad del articulo 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos
(CEDH) basandose en la levedad de su cuantia. Véase Marco Pefias (2009, p. 39).

STEDH de 24 de febrero de 1994, caso Bendenoun contra Francia.
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En suma, el TC niega caracter y naturaleza sancionatorios al articulo 61.2 de la anterior
LGT en diversas sentencias por carecer de la finalidad represiva, retributiva o de castigo
que dicho tribunal ha destacado como especifica de las sanciones en la STC 239/1988, de
14 de diciembre (NCJ065134), y ello con independencia de que el recargo que consagra el
articulo 61.2 de la LGT pueda tener una finalidad disuasoria del pago tributario impuntual,
pues aquella no es suficiente para tornar en sancionatoria la naturaleza del susodicho re-
cargo (STC 93/2001 -NFJ010538-)".

No deja de llamar la atencién que el TEDH adopte unos criterios que permitirian apre-
ciar la naturaleza punitiva de estos recargos, en orden a aplicar el articulo 6 del CEDH en
su dimension penal, como ha sefialado Marco Pefias, pese a que el convenio y su jurispru-
dencia constituyan un minimo comun denominador que los Estados miembros del Consejo
de Europa deben respetar y proteger®.

La determinacion de la naturaleza de estos recargos, que han pasado a ocupar un lugar
diferenciado de las sanciones y también de los intereses en el seno de la deuda tributaria,
debe fundarse en su finalidad y en su cuantia. Debe analizarse el presupuesto de hecho del
recargo, sus consecuencias juridicas y su importe, pues este Ultimo nos permitira distinguir
una medida sancionadora de otra resarcitoria, pero la cuantia debe tomar como punto de
partida los intereses de demora y no las sanciones. Realmente, las sanciones tienen siem-
pre una doble finalidad —preventiva y represiva— por lo que resulta muy dificil deslindar la
disuasion del castigo. En todo caso, para que un recargo tenga un caracter «eminentemen-
te» disuasorio, con la dificultad que implica escindir la funcioén represiva de la preventiva,
deberia estructurarse en funcién del retraso producido, por ejemplo, con un pequefio incre-
mento porcentual sobre los intereses de demora.

Los vigentes recargos cumplen una funcion disuasoria pero también resarcitoria del re-
traso, al no girarse intereses, al menos durante el primer afio®.

Muestra de su caracter sancionador o, al menos, restrictivo de los derechos individua-
les, es que la disposicién transitoria segunda de la Ley 25/1995 dispuso la aplicacion de los

7 Distingue la STC de 2 de abril de 2001 el recargo tributario que carece de caracter sancionador, y el
recargo que constituye sancién impuesta de plano (SSTC 164/1995 y 276/2000).

8 Analizando la jurisprudencia Engel, Bandenoun y Jussila, entre otros, observa que el TEDH ha califica-

do como «penales» medidas recogidas en leyes tributarias cuyo recurso solo cabe ante los tribunales
contencioso-administrativos en los ordenamientos juridicos francés y sueco. Y al interpretar de forma
auténoma los derechos del convenio para crear un estandar comun europeo aplicable a supuestos de
hecho analogos en los distintos ordenamientos, podria calificar la presentacién extemporanea y espon-
tdnea como un recargo «postconsumatorio» a modo de excusa absolutoria, integrado en el tipo infractor.
Véase Marco Pefas (2009, p. 40).

En la medida en que exceden del interés de demora «cabe apreciar una teleologia sancionatoria o disua-
soria», ademas de facilitar la gestion de los tributos, como observan Vega Herrero y Mufioz del Castillo
(2009, p. 124).
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nuevos recargos a partir del 1 de febrero de 1995 (para evitar el efecto anuncio se anticip6
su entrada en vigor en esta materia, pues la vigencia de la ley se inici6 el 23 de julio) siempre
que resultase «mas favorable para el interesado que el correspondiente a la normativa vigen-
te en el momento de presentar la declaracion, declaracion-liquidacion o autoliquidacions.

Pensamos que su naturaleza es mixta: resarcitoria o indemnizatoria (como los intereses
de demora) y disuasoria o preventiva (como las sanciones). Este caracter mixto que lo ase-
meja en parte a las sanciones se pone de manifiesto en la no deducibilidad del importe de
los recargos en el impuesto sobre sociedades, al igual que las sanciones y a diferencia de
los intereses de demora, y en la aplicacion del principio de irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables del articulo 9.3 de la CE y la retroactividad in bonam par-
tem del articulo 10.2 de la LGT ™.

3.3. Necesidad de apreciar la culpabilidad para su exaccion

Consecuencia del caracter represivo de estos recargos es la necesidad de apreciar la
culpabilidad para su exaccién, seguir un procedimiento que permita al obligado tributario
exonerarse si actla diligentemente o fuera culpa de la Administracién (como sucede con
los recargos por ingreso fuera de plazo de las cuotas de la Seguridad Social), su no dedu-
cibilidad fiscal, la aplicacién retroactiva de la regulacion in bonam partemy, por ultimo, que
no se extienda a terceros la responsabilidad de su pago con caracter general. Hay que re-
cordar que en el ambito de la Seguridad Social el ingreso de las cuotas fuera de plazo por
error de la Administracion impide la exigencia de recargos € intereses de demora. Nétese
que se excluyen también los intereses, lo que parece logico al obedecer a un error de la
propia Administracion, del mismo modo que no se exigen en determinados procedimientos
tributarios o en las resoluciones econémico-administrativas por exceso del plazo previsto en
la ley para finalizar el procedimiento o dictar la resolucién (Gorospe Oviedo, 2015, p. 138).

Es precisamente la finalidad disuasoria, preventiva o de estimulo en que se sustenta la
aplicacion de estos recargos, la que impide el pretendido automatismo que proclama la Ad-

10 La conocida STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ0O00802), otorgd también una funcién «preventiva» y «di-
suasoria» al interés de demora, en su exceso del 25 % sobre el interés legal, pero no compartimos dicho
criterio que probablemente respondia a la necesidad de justificar la diversidad de intereses abonados por
la Administracion y los obligados tributarios.

Como advierte la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 19 de diciembre de 2013 (rec. num.
64/2011 -NFJ052983-):

Esa retroactividad in bonam partem... emparenta en cierto modo relativo..., a los recargos
con las sanciones tributarias, puesto que para ambos se reconoce en favor del contribu-
yente la aplicacién de la norma mas favorable, sea o no la estrictamente aplicable ratione
temporis al asunto de que se trate,

y aunque no hay una identificacién plena «si aproxima el recargo a la sancién» (FJ 5).
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ministracion. Si lo que se persigue es estimular la presentacion en plazo, no tiene sentido
aplicar el recargo cuando el incumplimiento no se debe a culpa o negligencia del contribu-
yente sino a circunstancias totalmente ajenas a su voluntad.

Esto es lo que motiva que el articulo 89.Cinco de la Ley del Impuesto sobre el Valor Aia-
dido (LIVA) excluya su aplicacion cuando «la rectificacién de las cuotas... se deba a un error
fundado de derecho»'?, ya que, como sefialé la Resolucién del TEAC de 18 de abril de 2013
(RG 4900/2010 -NFJ050727-):

[el caracter] al menos disuasorio del incumplimiento de la obligacion de efectuar en
tiempo el ingreso, no justifica su exigencia cuando no ha existido género alguno de
negligencia o descuido en el retraso, debido a las circunstancias sobrevenidas al
momento del devengo que determinan la modificacion de la base imponible, o ala
existencia de un error fundado de derecho en la repercusion del impuesto (FJ 4).

La SAN 138/2015, de 30 de noviembre (rec. nim. 443/2014 -NFJ061738-), considera
que el error de derecho debe interpretarse restrictivamente de acuerdo con el articulo 6.1
del Codigo Civil, y ser esencial, excusable y no evitable mediante el empleo de una diligen-
cia media o regular.

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

Asi, la SAN de 22 de octubre de 2009 (rec. num. 324/2006 -NFJ036569-) dictamind que
las circunstancias en que se ha producido el retraso y la disposicién del obligado tributa-
rio pueden (y deben) ser analizadas en cada caso concreto para determinar si resulta o no
procedente la imposicion del recargo (FJ 2). La SAN de 5 de diciembre de 2012 (rec. nim.
40/2010 -NFJ049357-) anul6 el recargo impuesto a un contribuyente que no pudo presen-
tar en plazo la autoliquidacion del impuesto sobre sociedades por via telematica debido a
problemas informaticos, con fundamento en los principios de buena fe y confianza legiti-
ma que deben presidir las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos, e impiden
penalizar con un recargo derivado de un problema de la Administracion no imputable al
contribuyente (FJ 4). También la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de diciembre
de 2014 (rec. num. 3179/2013 -NFJ079569-), en el caso de un contribuyente que no pudo
cumplir en plazo pese a intentarlo porque la Administracion no puso a su disposicion los
modelos necesarios, concluyo la necesidad de que concurra la culpabilidad en el retraso

2 El articulo 89.5 de la LIVA contempla que la rectificacion de cuotas por aumento de las inicialmente reper-
cutidas sin mediar requerimiento previo comportara la aplicacion del recargo y los intereses de demora
que procedan de conformidad con lo establecido en los articulos 26 y 27 de la LGT salvo que obedezca
al articulo 80 de la LIVA o se deba a un error fundado de derecho.
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para exigir el recargo y la aplicacion del principio constitucional de prohibicién de interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos evitando decisiones injustificadas que cho-
can con la légica de las cosas (FJ 3). Finalmente, la SAN de 6 de junio de 2019 (rec. nim.
313/2017 -NFJ079570-), en una autoliquidacion extemporanea del impuesto sobre suce-
siones por falta de conocimiento de los bienes en el plazo legal de presentacion, concluye
la no exaccion del recargo con base en que «la verdadera causa del incumplimiento no ha
derivado de la voluntad del sujeto pasivo, sino del desconocimiento de la existencia de di-
chos bienes» (FJ 2)'3,

Ello entronca también con la espontaneidad que precisa su aplicacion. La SAN de 21
de diciembre de 2018 (rec. num. 807/2017 -NFJ072404-) aprecia que si el fundamento del
recargo es estimular el cumplimiento espontaneo de las obligaciones tributarias y desin-
centivar su retraso no procede aplicar el recargo del 20 % previsto para retrasos de mas de
un afio cuando la regularizacién vino motivada por una inspeccioén de periodos anteriores,
estando «condicionada, en su existencia misma y en el momento de presentarse la decla-
racion complementaria, por los elementos ajenos» a la conducta y la voluntad del recurren-
te (FJ 5). Sobre ello se ha admitido un recurso de casacion por el Auto del TS (ATS) de 9
de julio de 2019 (rec. num. 1479/2019 -NFJ079571-), para determinar, primero, «qué debe
entenderse por requerimiento previo», y segundo:

[...] si cabe entender comprendido en el concepto de «requerimiento previo» el co-
nocimiento que la recurrente tuvo de que en un procedimiento inspector seguido
ante una entidad del grupo y respecto de periodos previos, se alteraron cuotas de
IVA a compensar correspondientes a otras entidades del mismo grupo (entre ellas
la ahora recurrente) que ya habian sido compensadas, de modo que, a la vista de
tal alteracion, reacciono la recurrente con una declaracién complementaria y ex-
temporanea del tributo, correctora de la inicialmente autoliquidada, antes de ini-
ciarse procedimiento de comprobacion alguno en relacion con el periodo respecto
del cual se regularizé la situacion tributaria.

Previamente se habia admitido el ATS de 23 de mayo de 2019 (rec. num. 491/2019
-NFJ073559-), sobre la misma cuestion, y a raiz de ello la Resolucion del TEAC de 17 de
septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-) ha cambiado su doctrina, pasando a
interpretar que el concepto «requerimiento previo» esta definido en la LGT en términos
amplios, de modo que no ha de entenderse restringido Unicamente a aquel que se hace
respecto del mismo tributo y periodo por el que se presenta la declaracién o autoliquida-

3 Del mismo tenor es la SAN de 11 de abril de 2019 (rec. nim. 304/2017 -NFJ073553-), sobre unos he-
rederos que declaran en plazo y posteriormente reciben la noticia de que el causante tenia bienes en el
extranjero, que inmediatamente declaran, demostrando que no tenian capacidad para conocer dichos
bienes en plazo. Véase un comentario a la misma en Serantes Pefa (16-7-2019).
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cion extemporanea'. De este modo, razona el TEAGC, si la regularizacion es consecuencia
directa de la practicada en un ejercicio anterior, el requerimiento previo puede entender-
se que abarca al ejercicio posterior; como la regularizacién en este segundo ejercicio es
«necesaria» no puede recibir el calificativo de espontanea. Partiendo de la coherencia de
este planteamiento, habra que ver hasta qué punto la interpretacion del TS se ajusta a este
criterio o hace una exégesis mas amplia eliminando el recargo en otros supuestos. Para
prevenir estas situaciones, el Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el
fraude fiscal excepciona la aplicacion de los recargos a quien regularice una conducta tri-
butaria que lo haya sido previamente por la Administracién tributaria por el mismo tributo
y circunstancias, pero por otros periodos, no habiendo sido merecedora de sancién, siem-
pre que regularice en un plazo de seis meses desde la notificacién de la liquidacién, tenga
derecho a la reduccién por pronto pago, no se solicite rectificacion de la autoliquidacién y
no se interponga recurso. Dado el cumulo de requisitos y el escaso ahorro que supone es
previsible que no tenga gran aceptacion si finalmente se aprueba en estos términos.

En todo caso, considerando el caracter parcialmente represivo de estas prestaciones
y su finalidad de estimulo, se debe dar la oportunidad al contribuyente de explicar las cir-
cunstancias del retraso antes de imponer automaticamente el recargo. Al respecto Falcén
y Tella (2013, p. 3) apunta la necesidad de abrir «un expediente para comprobar si existio
0 no retraso culpable, como empieza a exigir la jurisprudencia». Y como observan algu-
nos autores (Sanz Diaz-Palacios, 2015, p. 170; Garcia Diez, 2014, pp. 15y ss.), habria que
vincular la aplicacién de los recargos del articulo 27 de la LGT a la ausencia de causas de
justificacion del articulo 179.2 de la LGT, de modo que un supuesto de fuerza mayor o de
interpretacion razonable de la norma impediria su exaccion.

Esta solucion seria también congruente con el principio de proporcionalidad en que debe
basarse la aplicacion del sistema tributario, conforme al articulo 3.2 de la LGT.

3.4. Procedimiento para su liguidacion

Otra cuestion relevante es el procedimiento que debe seguirse y la necesidad o no de
audiencia previa. El problema deriva de que el término gestion tributaria es muy ambiguo, no
goza de un significado univoco y puede ser objeto de diversas interpretaciones (Fernandez
Junquera, 2009, p. 462). El conglomerado de procedimientos tributarios de gestién que re-

4 Ello sucedera cuando concurran dos circunstancias:

* Que la Administracion tributaria disponga de toda la informacion por mor de la previa comprobacion (o en
sentido negativo que la declaracién extemporanea no aporta datos desconocidos por la Administracion).

e Y, como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria pudiera extender la regulari-
zacion al segundo ejercicio sin practicar nuevas actuaciones, evitando la necesidad de presentar la
autoliquidacion extemporanea.
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coge laLGT y amplia el RGAT, e incluso se incrementa en la regulacién sectorial de algunas
figuras tributarias, es una fuente constante de litigiosidad, y aqui tenemos un ejemplo mas.

El procedimiento se inicié con la notificacion de un documento titulado Propuesta de li-
quidacion de recargo por presentacion fuera de plazo de autoliquidacion. En él se advertia
del retraso en un dia en la presentacion y pago de la autoliquidacion, por lo que procedia
girar un recargo del 5% con una reduccion del 25 %. Se fijaba la cuantia sefialando la norma
aplicable (art. 27 LGT) y se concedia un tramite de alegaciones por 15 dias, afiadiendo que
finalizado dicho plazo, si finalmente se exigiese el recargo, se notificaria la liquidacion co-
rrespondiente acompafnada de la carta de pago a fin de poder efectuar el ingreso.

La LGT utiliza ademas del término «procedimiento» la expresion «actuaciones» porque
normalmente no constituyen procedimientos administrativos stricto sensu, que terminan con
una resolucion de la Administracién, sino actos de los ciudadanos en cumplimiento de las
obligaciones tributarias. En tal sentido, el articulo 83 de la LGT dispone que «la aplicacién
de los tributos» del titulo Il de la LGT comprende:

[...] todas las actividades administrativas dirigidas a la informacién y asistencia a
los obligados tributarios y a la gestién, inspeccién y recaudacion, asi como las ac-
tuaciones de los obligados en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de
sus obligaciones tributarias.

La existencia de un procedimiento constituye una garantia para la Administracion, en
orden a la eficiencia administrativa, y para los administrados, en salvaguarda de los princi-
pios de seguridad juridica, igualdad y legalidad. Y, como advierte el TEAC en la resolucion
objeto de este comentario, permite el control judicial de la actuacion administrativa.

Dentro de las actividades administrativas de informacion y asistencia, gestion, inspeccién
y recaudacion, la aplicacion de los recargos se incardina en el procedimiento de gestion.

Segun el TEAC la liquidacion de este recargo no encaja en ninguna de las funciones ad-
ministrativas de gestion tributaria especificamente contempladas en el articulo 117 de los
procedimientos de gestion, debiendo incardinarse en el Ultimo apartado de caracter resi-
dual: «La realizacion de las demas actuaciones de aplicacién de los tributos no integradas
en las funciones de inspeccién y recaudacién».

Pero cabe cuestionarse si no se incluiria en el apartado a) o en los apartados f), h) € i)
relativos, respectivamente, a la recepcion y tramitacion de declaraciones o autoliquidacio-
nes, y a las actuaciones de verificacién y comprobacién limitada y las consiguientes liqui-
daciones tributarias.

En cuanto al primer punto podria plantearse la posible integracién analégica del supues-

to analizado en el procedimiento iniciado mediante declaracién del articulo 128 de la LGT,
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partiendo de la base de que no se presenta una declaracién simple, sino una autoliquida-
cion, y no se manifiesta un hecho imponible sino el presupuesto de hecho del recargo, que
es lo unico que va a liquidarse. Al presentar la declaracion complementaria se estaria po-
niendo en conocimiento de la Administracion que ha tenido lugar el presupuesto de hecho
del recargo y se comunican los datos necesarios para que la Administracion lo cuantifique
mediante una liquidacién. Pero es un argumento un poco forzado.

La segunda alternativa la descarta el TEAC dado que no se contempla expresamente la
liquidacion del recargo por presentacion extemporanea y espontanea en los procedimientos
de verificacion y de comprobacion limitada. Ciertamente, no se incluye en los cuatro supues-
tos tasados para la verificacién de datos'. Respecto de la comprobacién limitada, se hace
para «comprobar los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y demas circuns-
tancias determinantes de la obligacion tributaria» y cabria plantear si la recepcion de una au-
toliquidacion extemporanea no requiere fijar, al menos, las «circunstancias» determinantes
de la aplicacién de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo. Sin
embargo, tales obligaciones no forman parte de la obligacién tributaria, sino que son acceso-
rias a la misma, por lo que tampoco puede integrarse en dicho procedimiento su liquidacion.

En consecuencia, entendemos correcta la apreciacion del TEAC de que el procedimien-
to apuntado no se recoge como tal ni en la LGT ni en el RGAT, debiendo calificarse como
actuacion.

En todo caso, /o mejor seria establecer en la ley un procedimiento ad hoc para la «com-
probacion y liquidacion de recargo por presentacion fuera de plazo de autoliquidacion». Hay
que tener en cuenta que la liquidacion no es un procedimiento sino un acto resolutorio (como
también lo es la concesién de una exencién) mediante el que la Administracion cuantifica el
importe de la deuda tributaria o de la cantidad a devolver o compensar, de acuerdo con el
articulo 101 de la LGT. No existe un procedimiento de liquidacién sino una funcién o potes-
tad liquidatoria (Sesma Sanchez, 2017, pp. 18 y ss.). Dicho procedimiento deberia valorar la
pertinencia o no de la liquidacién del recargo mediante una comprobacion de las circunstan-
cias que dieron lugar a la autoliquidacién extemporanea. Partiendo de la base de que debe

5 Articulo 131 de la LGT. La Administracién tributaria podra iniciar el procedimiento de verificacién de datos
en los siguientes supuestos:

a) Cuando la declaracién o autoliquidacion del obligado tributario adolezca de defectos formales o in-
curra en errores aritméticos.

b) Cuando los datos declarados no coincidan con los contenidos en otras declaraciones presentadas
por el mismo obligado o con los que obren en poder de la Administracién tributaria.

c) Cuando se aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte patente de la propia declara-
cioén o autoliquidacion presentada o de los justificantes aportados con la misma.

d) Cuando se requiera la aclaracién o justificacién de algun dato relativo a la declaracion o autoliqui-
dacioén presentada, siempre que no se refiera al desarrollo de actividades econémicas.
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excluirse la responsabilidad objetiva en su cobro, el inicio de dicha comprobacién daria la
oportunidad al obligado tributario de acreditar, en su caso, las circunstancias de exencién de
responsabilidad que procedan en un tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucion.
Dado el componente represivo de los recargos, en principio deberia ser la Administracion
quien probase la culpa o negligencia de quien realiza la presentacion extemporanea, pero en
tanto no se recojan circunstancias exculpatorias en la ley habra de ser el contribuyente quien
acredite las circunstancias que le impidan la presentacion en plazo de la autoliquidacion.

Ello constituiria una garantia para el administrado al conocer el procedimiento que se ini-
cia, regulado expresamente por la LGT, y en caso de que se llevase a cabo alguna compro-
bacion esta deberia tener caracter preclusivo, impidiendo que la Administracion practicara
una nueva regularizacion en relacién con el objeto comprobado salvo que en un procedi-
miento de comprobacion limitada o inspeccion posterior se descubran nuevos hechos o
circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas en relacién con la li-
quidacion del recargo por presentacion extemporanea. Obviamente, sila Administracién se
limita a liquidar el recargo cabe entender que las posteriores actuaciones de comprobacién
serian distintas, pero no cabe duda de que la preclusividad constituye una garantia en pro
de la seguridad juridica y de la eficacia administrativa que se puede hacer valer frente a la
Administracion y la jurisdiccion competente si fuera preciso.

Tambien de lege ferenda, de mantenerse la actual regulacion, deberia incluirse en el mo-
delo de autoliquidacion un apartado que permita alegar los motivos del retraso, teniendo en
cuenta los fallos de los tribunales y lo que sucede con el recargo de mora en la Seguridad
Social, de modo que se excluya la aplicacion de los recargos cuando sea culpa de la Admi-
nistracion o el contribuyente actue con la diligencia debida.

Sobre el derecho de audiencia, afirma el TEAC, siguiendo el articulo 99.8 de la LGT y
considerando que ni la LGT ni el RGAT regulan expresamente el procedimiento para exi-
gir el recargo por autoliquidacién extemporanea, que la Administracion tributaria deberia
conceder tramite de audiencia al interesado con anterioridad a la propuesta de liquidacion.
Pero anade que si se concede un tramite de alegaciones —que no resulta preceptivo— por
plazo similar a aquel con la notificacion de la propuesta de liquidacion, como sucede en el
supuesto de hecho aqui examinado, tal irregularidad formal no seria invalidante al no cau-
sar indefension al interesado, quien tendria la oportunidad de alegar cuanto conviniera en
defensa de su derecho con anterioridad a la resolucion o liquidacion.

A nuestro juicio no es exactamente lo mismo alegar frente a una propuesta de liquidacion
ya emanada, que un derecho de audiencia con caracter previo que impida la evacuacion de
dicha propuesta y la subsiguiente liquidacion —que, ademas, es lo que se deriva la ley como
advierte el TEAC—, conforme al articulo 99.8 de la LGT (salvo en las actas con acuerdo o cuan-
do las normas reguladoras del procedimiento fijen un tramite de alegaciones posterior a la
propuesta). El tramite de alegaciones es un derecho del obligado tributario de acuerdo con el
articulo 34.1 |) de la LGT, pero el tramite de audiencia es un derecho constitucional recogido
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en el articulo 105 c) de la CE, y siendo el acto resultante del procedimiento un acto esencial
deberia garantizarse este derecho constitucional'. Pero, como advierte el TEAC, no es una
irregularidad invalidante, y dado que la Administracion tiene todos los datos, se justificaria la
notificacion de la propuesta de liquidacion otorgando un plazo de presentacion de alegaciones.

3.5. Consecuencias de una eventual declaracion de nulidad

Si se hubiese considerado aplicable en este supuesto la verificacién de datos o la com-
probacion limitada —como establecié el TEAR- habria que declarar nulo el procedimiento con
arreglo al articulo 217.1 e) de la LGT por prescindir «total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido para ello». Ello implicaria la nulidad total y no cabria retroaccion de
las actuaciones puesto que el procedimiento debia haber sido otro (Sesma Sanchez, 2019).
Se trataria del supuesto contemplado en el articulo 66.5 del RGVA con anulacién de todos
los actos y devolucion de las garantias o cantidades indebidamente ingresadas junto a los
intereses de demora. Ello ocurre cuando se declara la imposibilidad de dictar una nueva liqui-
dacién si la reclamacién contra la anterior ha sido estimada en cuanto al fondo, como reitera-
damente ha sefalado en TEAC (por todas Resolucion de 29 de junio de 2010, RG 229/2009
—NFJ038869-), de acuerdo con el principio de seguridad juridica y prohibicién de la reformatio
in peius. EI TS, en Sentencia de 7 de abril de 2011 (rec. nUm. 872/2006 -NFJ042953-), reiterd
que no cabe la retroaccién de actuaciones cuando no existe defecto formal del procedimien-
to ya que seria «una reconstruccion de un resultado equivocado derivado del ejercicio de las
potestades que a tal fin tiene asignado la Inspeccion de los Tributos», ni siquiera es factible
que el TEAC «excediéndose de sus funciones, indique siguiera como deben desarrollarse
las potestades que a tal fin se le asigha normativamente a la Inspeccion de los Tributos».

La cuestion es que no existe una clara doctrina jurisprudencial sobre la distinciéon con-
ceptual en el ambito tributario entre vicios materiales y formales, ni tampoco en cuanto a los
efectos derivados del incumplimiento (Resolucién del TEAC de 24 de noviembre de 2010)"".

Frente a una jurisprudencia inicial restrictiva que solo admitia la nulidad por «total y abso-
luta ausencia de procedimiento» cuando se apreciara una «falta de todo tramite y no solo de
alguno», mas recientemente se ha incluido como nulidad radical la utilizacién de un procedi-

16 Compartimos las apreciaciones en esta orientacion de Aguas Alcalde (2014, p. 170). Como observa este
autor, un tramite de audiencia siempre podra ser mas efectivo para el obligado tributario que un tramite
de alegaciones a la propuesta, en el que las decisiones del érgano publico actuante ya estan tomadas.

17 La Resolucion del TEAC de 24 de noviembre de 2010 (RG 1/2010 -NFJ040839-) sefiala que «la distincion
entre defectos o vicios de forma y de sustancia o materiales en el acto administrativo no es de claros y
nitidos perfiles», considerando que son defectos formales los relacionados con el procedimiento tributario.
También pueden incluirse los que afectan al escrito en el que se documenta la liquidacion y que no forman
parte del elemento definitorio o cuantificador de la obligacién tributaria. Cfr. Manzano Silva (2014, p. 548).
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miento «inadecuado». Por ejemplo, la utilizacién indebida del procedimiento de verificacion
de datos cuando incluye comprobacion de actividades econdmicas o de valores (SSTS de
2 de julio de 2018 [rec. num. 696/2017 —-NFJ070957-] y de 28 de noviembre de 2019 [rec.
nuam. 2532/2017 -NFJ075754-]). Cabria pensar que la utilizacion de un procedimiento dis-
tinto es un defecto formal, pero evidentemente no es posible la retroaccion de actuaciones
dado que el procedimiento inicial era incorrecto'®. En tal sentido, Longéas Lafuente (2018, p.
184), analizando la STS de 2 de julio de 2018 que declaré la nulidad de pleno derecho de
un procedimiento de verificacién de datos sobre la compraventa de un edificio que estaba
siendo rehabilitado, por utilizacién indebida ab initio de un procedimiento para una finalidad
prohibida por el articulo 131 de la LGT, observa que «no cabe retrotraer el procedimiento
como consecuencia de la declaraciéon de nulidad emitida por un 6érgano revisor administrati-
vo o jurisdiccional, aun cuando pudiera calificarse el defecto cometido por la Administracion
como formal», al desaparecer «del mundo del derecho el acto administrativo y el procedi-
miento del que trae causa». De modo mas contundente se pronuncia Sesma Sanchez (2019,
p. 109) en un caso en el que se utilizé una comprobacion limitada improcedente al reque-
rir la contabilidad para regularizar una deduccion societaria, calificandolo la Resolucién del
TEAC de 16 de enero de 2019 como un vicio de mera anulabilidad. Advierte esta autora que:

[...] el error cometido al utilizar un procedimiento indebido constituye un defecto
sustantivo o material y no un mero defecto formal puesto que es evidente que la
retroaccion era inadmisible si traia consigo volver a utilizar el mismo procedimien-
to de comprobacién limitada inadecuado.

Estamos de acuerdo pues la ausencia de un requisito esencial del procedimiento debe
constituir un error material.

Otra consecuencia es que, si se ha utilizado un procedimiento incorrecto calificado como
un supuesto de anulabilidad, la jurisprudencia y los tribunales econémico-administrativos
consideran interrumpida la prescripcion, frente a los casos de nulidad radical que no la in-
terrumpen'®. En todo caso ha habido varios votos particulares frente a esta doctrina, pues
dicha interrupcién contravendria el principio de eficacia administrativa (art. 103 CE), la tutela

8 Analiza la Resolucion del TEAC de 16 de enero de 2019 (RG 3865/2016 -NFJ072387-) que declaré como
un vicio de mera anulabilidad, y no de nulidad absoluta, la utilizacién de un procedimiento de compro-
bacién limitada para reducir las deducciones por doble imposicién interna de plusvalias de fuente inter-
na, lo que exigié examinar el libro diario y el libro de inventarios y cuentas anuales, pese a la prohibicion
de analizar la documentacion contable del articulo 136.2 c) de la LGT con anterioridad a la reforma de la
Ley 34/2015.

19 Asi, la STS 1645/2019, de 28 de noviembre (rec. nim. 2532/2017 -NFJ075754-), dispone que:

[...] la utilizacién de un procedimiento de verificacion de datos, cuando debié serlo de uno
de comprobacion limitada, constituye un supuesto de nulidad de pleno derecho y, por tanto,
no se interrumpe el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion (FJ 2)
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judicial efectiva (art. 24.1 CE), la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y la confianza legitima (art.
3.1 Ley 40/2015), de modo que solo deberian tener efectos interruptivos de la prescripcion
los actos administrativos validos o, al menos, presuntamente validos?.

Tratandose de defectos formales, como la omisién del derecho de audiencia, hay que
ver si el acto es subsanable o debe ordenarse la retroaccién de las actuaciones. Sefnala el
articulo 239.3 de la LGT que:

[...] cuando la resolucion aprecie defectos formales que hayan disminuido las posi-
bilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto en la parte
afectada y se ordenard la retroaccién de las actuaciones al momento en que se
produjo el defecto formal.

Este precepto se desarrolla por el articulo 66.4 del RGVA disponiendo que «cuando exis-
tiendo un vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo del asunto, la re-
solucion ordenard la retraccion de las actuaciones», anulando todos los actos posteriores
y con las devoluciones que correspondan, como en los casos de nulidad. Ello implica la
existencia de un perjuicio efectivo generado por la indefension causada.

Si no concurre dicho perjuicio el defecto seria subsanable. Esto es lo que ocurriria con
la omision del derecho de audiencia, si con la propuesta de liquidacién se otorga un plazo
para presentar alegaciones. Ciertamente no seria un vicio invalidante como aprecia la re-
solucion del TEAC.

4. Conclusiones

Dentro de las actividades administrativas de informacion y asistencia, gestion, inspec-
cion y recaudacion, la aplicacion de los recargos por presentacion extemporanea y espon-
tanea de autoliquidaciones con ingreso se incardina dentro de las funciones administrativas
de gestion. Sin embargo, dicha actividad no encaja en ninguno de los procedimientos de
gestion previstos en la LGT y en el RGAT.

En consecuencia, siguiendo la resolucion del TEAC objeto de este comentario, cabe
considerar que constituye una actuacion dentro de la aplicaciéon de los tributos regulada
por las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios, establecidas en
el capitulo Il del titulo Il de la LGT. En dicha actuacion, conforme al articulo 99.8 de la LGT,

20 Como observa Sesma Sanchez (2019, p. 112), «si ha sido declarada su invalidez, sea por nulidad, anu-
labilidad o por simple inexistencia, no pueden mantenerse los efectos juridicos pretendidos al instar su
anulacion y en contra del reclamante».
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debe otorgarse el derecho de audiencia previo a la propuesta de resolucién, pero también
es admisible un tramite de alegaciones tras la notificacion de la propuesta de liquidacion.

Dada la naturaleza represiva y disuasoria de estos recargos en cuanto que exceden de
los intereses de demora y se les aplican reglas previstas para las sanciones, deberia excluir-
se su aplicacién cuando sea culpa de la Administracién, como sucede con los recargos por
ingreso fuera de plazo de las cuotas de la Seguridad Social. Tampoco deberian aplicarse
en los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, al no concurrir culpa ni negligencia por
parte del obligado tributario, tal como han sefialado nuestros tribunales en diversas sen-
tencias. En cuanto a la prueba de la culpa o negligencia, en tanto no se recojan legalmente
estas causas de exclusion de responsabilidad, debera ser el contribuyente quien acredite
la circunstancia que le impidio la presentacion en plazo de la autoliquidacion.

Por ello, de lege ferenda se propone incluir en el modelo de autoliquidacion un aparta-
do donde se haga constar esta circunstancia para que sea valorada por la Administraciéon
antes de liquidar dicho recargo.

Otra alternativa seria establecer un procedimiento ad hoc para la «comprobacién vy li-
quidacion de recargo por presentacion fuera de plazo de autoliquidacién», en aras de una
mayor seguridad juridica de los obligados tributarios y de la eficacia de la Administracién.
Ello permitiria hacer constar en la comunicacion de inicio las circunstancias sefialadas en
los articulos 87.3 y 97.1 del RGAT, y otorgar un tramite de audiencia previo a la propuesta
de resolucién en el que se podrian plantear las causas de exoneracioén a las que nos hemos
referido en este comentario, siendo objeto de comprobacion por la Administracion.
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