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Abstract

The object of the present article is to analyze the doctrine of the Tribunal Econdmico-
Administrativo Central (Central Administrative Tax Court) and the case law regarding the sur-
charge due in the case of late but spontaneous filing of a tax return and the concept of previous
administrative summons, which excludes such spontaneity. The article examines in particular
recent administrative rulings and case law concerning the case in which the late filing is a con-
sequence of a tax audit of previous tax periods that did not impose a penalty on the taxpayer,
and expresses some criticism on these rulings and court decisions. Finally, the article refers to a
proposed rule on this matter contained in the Draft Law for preventing and combatting tax fraud.
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1. El problema del tratamiento de la presentacion espontanea
de declaraciones fuera de plazo

Constituye un problema de politica juridico-tributaria o, en su caso criminal, determinar
el tratamiento que debe darse al contribuyente que presenta de manera espontanea fuera
del plazo sea la declaracion originariamente omitida sea una declaracion complementaria
para rectificar errores o inexactitudes cometidos en la declaracion inicial en perjuicio de la
Hacienda Publica. Este problema se plantea porque existe un consenso generalizado acerca
de que no debe tratarse por igual a dicho contribuyente y a aquel cuya omision o inexactitud
es descubierta por la Administraciéon, por mas que, de acuerdo con la doctrina dominante, en
ambos casos se haya consumado una infraccion tributaria material, es decir, causante de un
perjuicio econémico para la Hacienda Publica, que es el tipo de infraccién que aqui principal-
mente nos interesa. Podria incluso tratarse de un delito contra la Hacienda Publica si se dan
los presupuestos necesarios, pero la cuestion de los efectos de la presentacion espontanea
de una declaracién extemporanea en este supuesto queda fuera de nuestra consideracion.

Que las consecuencias de la presentacion esponténea fuera de plazo de la declaracion
deben ser mas livianas que las propias de la infraccion cometida lo aconsejan, en primer
lugar, consideraciones de justicia relativas a la valoracién positiva que merece la conducta
del sujeto que cumple con sus obligaciones aunque sea tardiamente. Este comportamiento
entrafia una rectificacion de la conducta relacionada con figuras como el arrepentimiento
espontaneo o el desistimiento, que el Derecho penal considera desde antiguo como me-
recedoras de atenuacion de la pena. También el interés econdémico de la Hacienda Publi-
ca aconseja tratar con mas suavidad a la presentacion espontanea de la declaracion, pues
la aplicacion rigurosa de la sanciéon disuadiria al contribuyente de presentar con retraso la
declaracion omitida o rectificar la incorrecta, estimulandole a correr el riesgo de ser des-
cubierto por la Inspeccién, mientras que una consecuencia de una levedad acertadamente
calculada puede inducirle a dicha presentacion conjurando el riesgo de la sancion.

En el otro extremo, tampoco la conducta de quien presenta su declaracion fuera de
plazo, aunque sea espontaneamente, puede equipararse totalmente a la del contribuyente
estrictamente cumplidor de sus obligaciones. La Hacienda Publica tiene un obvio interés
en el cumplimiento puntual de los deberes y obligaciones tributarios que necesita ser pro-
tegido asociando a su infraccién consecuencias proporcionadamente disuasorias del retra-
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so. Naturalmente, el retraso dara lugar al devengo del interés de demora, pero es dudoso
que ello tenga suficiente eficacia disuasoria del incumplimiento del plazo de declaracion.
Precisamente la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9, justificaba el incremento del interés de
demora tributario en un 25 % sobre el interés legal del dinero, establecido inicialmente por
la Ley 10/1985, de 26 de abril, y que perdura en el articulo 26.6 de la vigente LGT, por la
necesidad de «evitar el grave perjuicio que para la Hacienda supondria que grupos enteros
de contribuyentes dejaran en masa de pagar tempestivamente sus cuotas tributarias por-
que el coste del retraso le supusiera, de todos modos, un ahorro respecto del interés de
mercado del dinero». Ya en este recurso se suscité la inacabable cuestién que plantean las
medidas disuasorias de esta clase, que es la de su posible naturaleza sancionadora, que el
TC rechaza, afirmando que los intereses de demora incrementados «mas que una penali-
zacion en sentido estricto, son una especie de compensacion especifica, con arreglo a un
modulo objetivo, del coste financiero que para la Administracion tributaria supone dejar de
disponer a tiempo cantidades dinerarias que le son legalmente debidas».

En el curso de la evolucién del Derecho tributario se ensayaron diversas medidas con
finalidad disuasoria del retraso en la presentacion de declaraciones, que han sido bien estu-
diadas por los autores’. Es interesante sefalar que la primera de estas medidas establecida
en el texto originario de la LGT de 1963 (LGT-63) consistia en la tipificacion como infraccién
simple —es decir, de deberes formales— de la presentacion de declaraciones fuera de plazo
«si no hubiere mediado requerimiento de la Administracion» (art. 78 a). De ser descubierta
por la Administracion, la falta de presentacion o la falsedad o inexactitud de la declaracién
constituian infracciones de omision (art. 79 a) —es decir, infracciones de obligaciones ma-
teriales, causantes de un perjuicio econdémico para la Hacienda Publica, que se convertian
en infracciones de defraudacién si concurrian las circunstancias agravantes del articulo 80.

Recuérdese que el sistema de gestion tributaria vigente en 1963 era el de declaracién
en sentido estricto seguida de liquidacién administrativa, a partir de la cual se abria el plazo
de pago voluntario. El Reglamento General de Recaudacion de 19682 establecié un plazo
de prorroga del ordinario de pago, durante el cual el contribuyente podia efectuar el pago
sin otra consecuencia que el devengo de un «recargo de prorroga» del 10 %. Para las deu-
das liquidadas por el sujeto pasivo el plazo de prérroga no tenia una duracién determinada
sino que se extendia hasta la fecha del ingreso, por lo que para estas deudas el menciona-
do recargo sustituia al interés.

La Ley 10/1985, de 26 de abril, modificé profundamente el sistema de las infracciones
tributarias para adaptarlo a la generalizacion de las declaraciones-liquidaciones, estable-
ciendo como tipo basico de infraccion material, que pasa a denominarse «grave», «dejar
de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de [la

T Véase, por todos, Ballarin Espufia (1997, cap. Il).
2 Aprobado por Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre.
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deuda tributaria]» (art. 79 a) LGT, en la redaccion dada por la citada ley). En los términos
transcritos cabe perfectamente el ingreso tardio en virtud de una declaracién-liquidacion
espontaneamente presentada, y a fin de impedir esta consecuencia se introdujo un nuevo
apartado 2 en el articulo 61 LGT-63 del siguiente tenor: «Los ingresos realizados fuera de
plazo, sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abono de interés de demora, sin
perjuicio de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas». La
alusion a las sanciones pretendia referirse a las correspondientes por la infraccidon simple
(formal) consistente en la presentacion fuera de plazo®, pero el texto de la norma no refle-
jaba esta intencién, por lo que tras una aclaracién por una norma administrativa interna,
obviamente inadecuada, el articulo 61.2 LGT-63 fue nuevamente redactado por la Ley de
Presupuestos para 1986, Ley 46/1985, de 27 de diciembre*.

Los hitos siguientes de esta evolucién son las modificaciones del articulo 61.2 LGT-63
por la Ley del IRPF 18/1991, de 6 de junio, y por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que nume-
ra el apartado como 3. Esta ultima redaccion es el antecedente inmediato del articulo 27
LGT que contiene la vigente regulaciéon de los recargos por declaracion extemporanea. Es
de sefalar que esta regulacion esta pendiente de una modificacion por el Proyecto de Ley
de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal que actualmente se tramita en las
Cortes Generales, a la que nos referiremos al final del presente trabajo. La doctrina admi-
nistrativa y la jurisprudencia que se estudian en este se encuentran en el origen de uno de
los aspectos de la mencionada propuesta de modificacion.

El articulo 61.2 LGT-63 introducido por la Ley 10/1985 no aclaraba si la exclusion de las
sanciones alcanzaba a las derivadas de la infraccion simple de presentacion fuera de plazo
de la declaracién y tampoco lo hizo la redaccion aprobada por la Ley 46/1985. En la doctri-
na se manifestaron opiniones favorables al mantenimiento de dichas sanciones®.

3 Segun Ballarin Espufia (1997, p. 69), del debate parlamentario de la Ley 10/1985 se deduce que la frase
«sin perjuicio de las sanciones...» del articulo 61.2 LGT-63 tenia por finalidad precisamente disponer la
subsistencia de las sanciones por la infraccién simple de presentacion tardia.

La nueva redaccion era la siguiente:

Los ingresos realizados fuera del plazo sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abo-
no de interés de demora, con exclusiéon de las sanciones que pudieran ser exigibles por las
infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podra
ser inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria.

Segun Pérez Royo (1986, pp. 336 y 345), subsiste la infraccién simple porque si bien esta es general-
mente consumida por la infraccion material de la falta de ingreso, la consuncién no se produce cuando
desaparece la responsabilidad por la infraccion grave (material). Sefiala el citado autor que el articulo
19.1 del Reglamento del procedimiento sancionador en las infracciones tributarias aprobado por Decreto
2631/1985, de 18 de diciembre, disponia que «[l]os ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento
previo, daran lugar a la liquidacion de los intereses de demora que fuesen procedentes y a la imposicién
de las sanciones por las infracciones simples cometidas». Cfr. asimismo Ballarin Espufia (1997, pp. 173
y ss.), quien rechaza la existencia de una antinomia entre este precepto y el articulo 61.2 LGT-63.
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2. La exencion de responsabilidad por infraccion como excusa
absolutoria

Desde el momento mismo de su establecimiento por la Ley 10/1985 la doctrina mayo-
ritaria encuadro a la exencién de la responsabilidad derivada de la infraccion tributaria que
establecio el articulo 61.2 LGT-63 en la figura penalista de la excusa absolutoria u otras
analogas como la de causa de levantamiento de la pena. A esta calificacion se oponia la
inclusion de la ausencia de regularizacién como elemento del tipo de la infraccion grave
en la redaccion del articulo 79 a) LGT-63 por la Ley 10/1985 («salvo que se regularice con
arreglo al articulo 61 de esta Ley»), que permanecio durante la vigencia de la LGT-63 y pas6
a los articulos 191.1 y 192.1 de la vigente LGT. En el ambito penal la insercién de la falta
de regularizacion como elemento negativo del tipo del delito fiscal («salvo que hubiere re-
gularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo») se
llevo a cabo por la modificacién del articulo 305 del Codigo Penal por la LO 7/2012, de 27
de diciembre. A pesar de ello la caracterizacién como excusa absolutoria de la regulariza-
cion de la situacion tributaria del contribuyente infractor sigue siendo dominante tanto en
la doctrina tributarista como en la penalista, por las absurdas consecuencias, por ejemplo
en materia de prescripcién, a las que conduce la tesis de que la infraccion o el delito no
se consuman hasta que no se produce la actuacion de la Administracion Tributaria o de la
Fiscalia o los Tribunales y los negativos efectos de esta tesis desde el punto de vista de
la politica fiscal o criminal.

Ahora bien, la calificacion de la regularizacién como excusa absolutoria o figura similar
hace que el punto de vista para analizar sus requisitos y efectos se situe en el plano del De-
recho sancionador o penal, con preferencia frente al plano tributario. Desde el primero de
dichos puntos de vista la atencién se centra sobre todo en que la regularizacién responda a
los valores que, sin perjuicio del interés fiscal, justifican una medida tan excepcional como
la exoneracion de la responsabilidad penal (en sentido amplio), es decir, el arrepentimiento
del contribuyente de su conducta ilicita anterior y su vuelta al recto camino de la observan-
cia del Derecho. Esta rectificacion tiene naturalmente que ser espontanea, o sea, estar mo-
tivada por esos nobles propdsitos, no por la proximidad del descubrimiento de la infraccion
por la Hacienda y la probabilidad de la sancion. La realidad de estos propésitos, que es una
cuestion de caracter subjetivo habitual en el Derecho penal, sera el criterio interpretativo de
los requisitos legales de la eficacia exoneradora de la regularizacion.

Por el contrario, si el punto de vista desde el que se contempla la regularizacion es el
tributario, el arrepentimiento de la infracciéon y su mayor o menor espontaneidad pierden
importancia, quedan relegados a un vago fundamento de la exencién de la responsabili-
dad penal. El interés fiscal, concretado en la percepcion del recargo, pasa a primer planoy
los requisitos de la exoneracion tienden a objetivarse. Tal cosa sucede de manera especial
cuando no existe una sancién de la que liberar al contribuyente, supuesto que ha ocupado
a la doctrina administrativa y a la jurisprudencia de manera destacada en la Ultima década.
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Esta diferencia de punto de vista ha estado presente en todos los problemas que se han
planteado en torno a la aplicacién de la norma sobre declaraciones extemporaneas sin re-
querimiento previo. En primer lugar, se ha reflejado en el eterno problema (la vexata quaestio
que dirian los clasicos) de la naturaleza juridica del recargo por declaracion extemporanea.
Acerca de esta cuestion se han planteado por la jurisprudencia constitucional y por los auto-
res, como es bien sabido, dos tesis extremas y diversas posiciones intermedias. Las primeras
son las que se resumen en la contraposicion sancion-medida resarcitoria. La fundamental
STC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741), en la que esta basicamente contenida la
doctrina constitucional sobre esta cuestion, califica de reduccionista a esta alternativa por
entender que entre la indemnizacion y la sancién «propiamente dicha» puede haber otras fi-
guras con finalidades caracteristicas no enteramente coincidentes con las de esos dos tipos.
Como se recordara, el TC atribuye al recargo, en la medida en que su cuantia excediese
del interés (la version cuestionada era la del interés minimo del 10 % de la Ley 46/1985) una
funcion «coercitiva, disuasoria o de estimulo», que no lo convierte en una sancion «en sen-
tido propio» porque, a juicio del Tribunal, su funcién no es represiva o de castigo. El Unico
criterio objetivo aducido por el TC para determinar la finalidad del recargo es que su cuantia
no alance el importe de las sanciones. La STC 276/2000, de 16 de noviembre (NFJ009503),
aplicaria este criterio para calificar como sancion el recargo del 50 % previsto por la version
del articulo 61.2 LGT-63, establecida por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF y, en conse-
cuencia, anularlo porque su imposicién de plano vulneraba las garantias del articulo 24.2 CE®.

En realidad, el TC no niega que, en la medida en que excedan del interés o sean com-
patibles con este, como sucede en la actualidad cuando el retraso en la presentacion de
la declaracion es superior a 12 meses (art. 27.2, pfo. 2.° LGT), los recargos sean una san-
cioén. Lo que afirma es que cuando su finalidad no sea punitiva, a la luz de criterios que el
Tribunal no especifica, a excepcion del muy incierto criterio cuantitativo, no son sanciones
«en sentido propio»; luego si pueden serlo en un sentido lato. De hecho, la STC 164/1995
observa que el recargo «podria ser visto como una multa atenuada por la circunstancia de
la espontaneidad del pago» y el voto particular de Mendizabal Allende a esta sentenciay a
otras en esta materia afirma resueltamente su naturaleza de sancion pecuniaria. En efecto,
la aplicacion de una sancion por infraccion simple (formal) era la consecuencia de la presen-
tacion tardia sin requerimiento administrativo previo en la redaccion originaria de la LGT-63
y esta misma solucién o una atenuacion de la sancion por infraccion material de falta de
presentacion o presentacion incorrecta de la declaracion o autoliquidacién se considera por
algunos autores como una alternativa a los recargos’.

6 Lo mismo haria a fortiori en la STC 291/2000, de 30 de noviembre (NFJ010684), con el recargo del 100 %
establecido por la misma version del articulo 61.2 LGT-683.

Ballarin Espufa (1997, p. 277) propugna como tratamiento de la presentacion tardia pero espontanea de
la declaracién la atenuacion de la sancion por la infraccion grave (material), «pero calificando a la sancion
como tal (ho enmascarandola bajo la etiqueta del “recargo”) y aplicandola de acuerdo con los principios
y garantias propios de las reacciones de indole punitiva». En opinion de la autora citada, dicha presenta-
cion seria un criterio de graduacioén de la sancién.
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Acerca de la naturaleza juridica del recargo por declaracién extemporanea cabe afirmar
como conclusién que dicha naturaleza no es inherente a esa figura en abstracto, sino que
depende, por un lado, de sus caracteristicas concretas y, por otro, de la perspectiva desde
la que se plantee la cuestion. Es posible sostener su naturaleza sancionadora en ciertos
supuestos, por ejemplo, a efectos de enjuiciar su constitucionalidad, y rechazarla a otros
distintos, como la aplicacion de normas procedimentales o procesales. Antonio Cayén Ga-
liardo (2014) describié acertadamente esta ambivalencia del recargo calificandolo de «figura
hibrida». Este calificativo designa a las figuras juridicas que al reunir caracteristicas de otras
dispares pueden encajarse en una u otra de estas®. El autor citado enumera algunos casos
en los que los efectos de los recargos «dejan de ser acordes con sus fines resarcitorios o
disuasorios y pasan a tener perfiles distintos»; en otras palabras, su aplicacién es anémala.
Nos interesa destacar aqui el primero de esos casos porque ha sido objeto de decisiones
administrativas y judiciales que examinaremos con detenimiento mas adelante. Este caso
es precisamente el contemplado por la modificacién del articulo 27 LGT que pende en las
Cortes Generales. Cayon (2014, p. 10) lo describe en los siguientes términos:

[U]lna renta no fue autoliquidada correctamente —por ejemplo, se pensaba que, en
los afos en los que se obtuvieron los ingresos, no la operacion no estaba sujeta.
Mas tarde, descubierta esta situacion por la Administracion tributaria en relacion
con algunos contribuyentes, entiende que no procede la imposicion de sanciones.
Pero, informados otros contribuyentes de lo que sucede acuden a regularizar su
situacion espontaneamente.

Pues bien, los contribuyentes del primer grupo habran de pagar la cuota y los in-
tereses de demora mientras que los segundos han de pagar la cuota, los intereses
de demora y un recargo del 20 % (aunque se le reduzca por pronto pago), siendo
que, precisamente los segundos son los que han desplegado una mayor diligen-
cia con sus deberes. (Cursiva afiadida)

Cayon hace el siguiente comentario:

Desde luego que la aplicacion estricta de la Ley exige esta solucién, pero, si la
analizamos con detenimiento, lo que se esta provocando no es desde luego un
efecto disuasorio sino que el mensaje es el contrario: no regularice y espere a ser
comprobado o requerido por la Administracién.

La razén de este efecto esta en uno de los motivos que condujeron a declarar la
constitucionalidad de los recargos, pues se tuvo en cuenta que no tenian caracter
sancionador porque la propia Ley declaraba la exclusion de las sanciones en estos

8 Los viejos problemas que las figuras de esta clase plantean en Derecho tributario, especialmente en el
ambito internacional (p. €j. en relacién con las sociedades personalistas), se han puesto de actualidad por
los trabajos de la OCDE (Accion 2 del proyecto BEPS) y la Union Europea (Directiva antiabuso, 2016/1164).
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casos. Ahora bien, lo que realmente sucedia no es que el recargo fuese «incompa-
tible» con las sanciones, sino que las «sustituia». Por ello, cuando no habia sancio-
nes que sustituir el recargo cobraba un efecto falto de proporcionalidad respecto
de los contribuyentes a quienes no se les exigia. (Cursiva afiadida)

3. Doctrina administrativa y jurisprudencia sobre el caracter
automatico de la aplicacidon de los recargos

La STC 276/2000 lleva un voto particular del ilustre administrativista profesor Garrido Falla,
cuya tesis es que el establecimiento de un procedimiento administrativo para la aplicacién
del recargo que respetase las garantias del articulo 24.2 CE no bastaria para despejar las
dudas de constitucionalidad que esa figura suscita, ya que «el acto administrativo estara tan
estrictamente reglado que no habra margen para la Administracién para atender a [las ale-
gaciones del particular] por muy razonables que sean». Considera, en efecto, el magistrado
discrepante que el recargo en cuestion es una sancién impuesta directamente por la ley en
virtud del dato factico del simple transcurso del tiempo, que se aplica «automaticamente»,
«sin tener en cuenta las distintas circunstancias que racionalmente deben modularlo: exis-
tencia o inexistencia de culpa, imposibilidad fisica por accidente, enfermedad o muerte (en
tal caso, en cuanto a los herederos), etc...». En vista de ello, el profesor Garrido Falla estima
que el precepto cuestionado incurre en la arbitrariedad vetada por el articulo 9.3 CE. Hay que
decir que esta advertencia cayo en el vacio, pues la doctrina administrativa y la jurispruden-
cia rechazaron durante mucho tiempo que en la aplicacion del recargo por declaracién ex-
temporanea se tuviesen en cuenta las circunstancias sefialadas en el citado voto particular.

Como ejemplo de aplicacion automatica de los recargos por declaracién extemporanea
es particularmente interesante la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(RTEAC) de 14 de febrero de 2008 (RG 2576/2006 ~NFJ028800-), en si misma y porque es
el primer eslabon de una cadena de resoluciones cuyo analisis es el principal objeto del pre-
sente trabajo. Ahora nos basta con exponer los razonamientos de esta resolucion, que se re-
ducen a afirmar que la declaracion-liquidacion se presentd voluntariamente sin que mediara
requerimiento previo de la Administracién, caracter que no tiene la regularizacién practicada
por la Inspeccion. Afade que «[l]os articulos de la Ley General Tributaria antes transcritos
[61.3LGT-63y 27y 122 LGT] no contemplan ninguna causa o motivo por el cual los ingresos
realizados fuera de plazo sin requerimiento previo no den lugar a los recargos contempla-
dos en los mismos, con independencia de que sean extemporaneos o complementarios de
los realizados en plazo. En consecuencia, al no discutirse los hechos... hay que confirmar la
procedencia de la liquidacion girada, ya que se adecua plenamente a la norma transcrita».

En el caso de la RTEAC de 9 de julio de 2008 (RG 2471/2007 -NFJ030055-) el contri-
buyente presenté con un dia de retraso la autoliquidacion por IVA Exportador Grandes Em-
presas. Contra la liquidacién del recargo el contribuyente alegd que este «constituye una
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sancion encubierta y desproporcionada, contraria a los principios de igualdad y proporcio-
nalidad que establece la Constitucion Espafiola». El Tribunal se limita a transcribir las nor-
mas legales y a afirmar que los recargos no tienen naturaleza juridica de sancion sino de
prestaciones accesorias segun el articulo 27 LGT.

La RTEAC de 5 de noviembre de 2008 (RG 3759/2007 -NFJ031434-) enjuicia un caso
perteneciente al tipo descrito por Cayén Galiardo, que nos interesa de manera especial en
este trabajo, en el que la autoliquidacion complementaria se presenta siguiendo la regula-
rizaciéon por la Inspeccion en ejercicios anteriores. Se trataba en este caso de retenciones
a cuenta del IRPF. El contribuyente alego la naturaleza sancionadora del recargo y negé su
efecto disuasorio en este supuesto. El TEAC argumenta que el recargo no tiene naturale-
za sancionadora sino de prestacion accesoria, «ya que no se establecen graduaciones ni
calificaciones de conducta algunas y que los mismos proceden cuando la presentacion de
la autoliquidacion se efectue fuera del plazo establecido para la presentacion e ingreso».

En la RTEAC de 18 de abril de 2013 (RG 4900/2010 -NFJ050727-) el obligado tributario
alega que los errores causantes de la demora en la presentacion de la autoliquidacion del IVA,
Grupo de entidades, modelo agregado, eran de tipo informatico y arguye que la aplicaciéon
del recargo exige analizar las circunstancias determinantes del retraso en el cumplimiento,
sin que quepa una responsabilidad objetiva, aduciendo en apoyo de esta tesis la SAN de 22
de octubre de 2009 (v. infra). La introduccion de este argumento hace que la controversia sea
mas compleja que en resoluciones precedentes y el razonamiento del TEAC se hace mas ela-
borado, pues invoca ademas de su propia doctrina, con citas de algunas de las resoluciones
antes expuestas, la sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 24 de mayo de 2010 (rec.
8/2009 -NFJ039233-) favorable a su posicién. Esta se mantiene invariable: los recargos no
son sanciones sino obligaciones tributarias accesorias y el articulo 27.1 LGT «no condicio-
na el nacimiento de la obligacion de satisfacer este recargo a que exista culpa o negligen-
cia del interesado, sino que lo liga a un hecho objetivo: la presentacion de la autoliquidacion
fuera de plazo». Abre, no obstante, una pequefa rendija a la culpa en el retraso en la pre-
sentacion al admitir que «podria excluirse el nacimiento de la obligacion si el incumplimiento
tuviese por causa un caso fortuito o fuerza mayor» por aplicacion del articulo 1.105 del Cé6-
digo Civil, aplicable supletoriamente a las obligaciones tributarias segun el articulo 7.2 LGT.
Por lo demas, menciona la especialidad del régimen de los recargos en el IVA con arreglo al
articulo 89.Cinco de la Ley de este impuesto, no aplicable en el caso enjuiciado. La misma
posicion se mantiene en la RTEAC de 17 de julio de 2014 (RG 2442/2012 -NFJ054887-).

En una primera fase, la AN se inclina también por el automatismo en la aplicacion del re-
cargo. Un ejemplo de esta posicion es la SAN de 14 de diciembre de 2005 (rec. 18/2003
-NFJ022663-). En el caso enjuiciado se impugna la imposicion de un recargo del 5% por
un retraso de 12 dias en la presentacion de la declaracion colectiva del IRPF, no residen-
tes sin establecimiento permanente, correspondiente al mes de enero de 1998. El contri-
buyente (Repsol YPF, SA) alega el caracter sancionador del recargo, cuya cuantia, arguye,
es muy superior al importe de los intereses de demora, y por ello contraria al principio de
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proporcionalidad. Aduce asimismo que el retraso fue debido al cambio en el mes de di-
ciembre de 1997 del anterior periodo trimestral de declaracién por uno mensual. La AN,
después de exponer prolijamente la jurisprudencia constitucional relativa al articulo 61.2
LGT-63, version Ley 18/1991, lo cual es incomprensible, afirma que «procede la confirma-
cioén de la resolucion recurrida, dado que en el presente supuesto la Administracion aplicé
el recargo del 5% previsto en el art. 61.3 de la LGT», rechaza el motivo del retraso alegado
por el contribuyente, y descarta, sin aducir las razones, el caracter sancionador del recar-
go, del que afirma que «responde Unicamente a la falta de ingreso en plazo de una deuda
tributaria». La sentencia resefiada invoca también la de la misma Sala de 24 de septiem-
bre de 2003 (rec. 487/2002 -NFJ082299-), que rechazé el motivo del retraso alegado por
el contribuyente (una sociedad del grupo Repsol) consistente en problemas informaticos,
que —afirma— «pierden consistencia y carecen de validez para eludir el elemento culpabi-
lisimo, cuando se trata de una empresa de la entidad de la recurrente». En la frase trans-
crita esta implicito, sin embargo, el reconocimiento de la necesidad de culpa en el retraso.

Al caracter automatico de la imposicion del recargo se opone un grupo de sentencias de la
AN encabezado por la fundamental de 22 de octubre de 2009 (rec. 324/2006 -NFJ036569-),
cuyo ponente fue D. Jesus Cudero Blas. Los hechos de este caso son en sintesis los si-
guientes: la sociedad Allianz Compafia de Seguros y Reaseguros, SA, no pudo presentar
en plazo la declaracion del Impuesto sobre Sociedades por no haberse aprobado el corres-
pondiente modelo. Todos los intentos de utilizar vias alternativas, de los cuales la sociedad
fue informando a la Administracion, resultaron infructuosos. Cuando tras aprobarse el mo-
delo la sociedad presenté finalmente la declaracion fuera de plazo le fue girado el recargo
por aplicacién del articulo 61.3 LGT-63. La AN se plantea, en primer lugar, la naturaleza del
recargo y a la luz de la STC 164/1995 afirma lo siguiente:

[R]esulta obvio que el contenido material de esta consecuencia y su finalidad no
difieren en exceso del que pueda tener una medida sancionadora; no olvidemos
que las sanciones persiguen también un fin preventivo general segun el cual la
amenaza de la pena constituye una verdadera disuasion para el ciudadano dirigi-
da a conseguir que descarte la comision de una infraccion por las graves conse-
cuencias punitivas que la misma puede acarrearle.

Este planteamiento general viene al caso porque es el que justifica el criterio de
la Sala segun el cual la exigencia del recargo por retraso en el cumplimiento de
la obligacion de declarar no puede prescindir absolutamente de la voluntariedad
del contribuyente. Dicho de otro modo, las circunstancias en que se ha producido
el retraso y la disposicion del obligado a cumplir pueden (y deben) ser analizadas
en cada caso concreto para determinar si resulta o no procedente la imposicion
del recargo.

No compartimos, por tanto, la tesis que parece derivarse de las resoluciones re-
curridas segun la cual el recargo es exigible al cumplidor tardio siempre que pre-
sente su declaracion fuera de plazo y con independencia de la causa que haya
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provocado el retraso. Este sistema de responsabilidad objetiva o por el resultado
(descartado ya por el legislador en el ambito sancionador estricto) no puede ad-
mitirse tampoco, a juicio de la Sala, en la aplicacion de una medida como la que
nos ocupa, que, aunque destinada a disuadir al contribuyente del cumplimiento
tardio de sus obligaciones fiscales, debe necesariamente tener en cuenta las cir-
cunstancias de toda indole que han determinado la tardanza.

La Sala pone de manifiesto el comportamiento diligente del contribuyente y la falta de
contestacion de la Administracion a sus escritos, actitud que, a su juicio, vulnera los prin-
cipios de buena fe y confianza legitima que, afirma, «se vulneran flagrantemente si se im-
pone [los ciudadanos] unas exigencias o cargas que ni siquiera derivan indirectamente de
las normas que resultan de aplicacion al caso». A esta infraccion afiade la del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, «que impide que se adopten deci-
siones que no resultan justificadas y que chocan con la l6gica de las cosas». La sentencia
anula la imposicion del recargo e impone las costas a la Administracion.

La doctrina de la sentencia de 22 de octubre de 2009 se confirma por otras sentencias
de la AN. En el caso de la de 5 de diciembre de 2012 (rec. 40/2010 -NFJ049357-), el con-
tribuyente (Barclay’s Bank PLC, Sucursal en Espafia) advirtié un error en la autoliquidaciéon
del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2007 y quiso corregirlo mediante la presentacion
el mismo dia de una autoliquidacién complementaria por via telematica. Al intentarlo se en-
contro con determinados «problemas e inconsistencias» en el modelo electronico. Resueltos
estos problemas en comunicacion con la AEAT y presentada la declaracion se le gir6 el re-
cargo. La AN aplica la doctrina de la SAN de 22 de octubre de 2009, que cita ampliamente.

La mas reciente de 11 de abril de 2019 (rec. 304/2017 -NFJ073553-) tiene por objeto
un caso relativo al Impuesto sobre Sucesiones en el que el contribuyente justifica la pre-
sentacion fuera de plazo de la declaraciéon complementaria por la imposibilidad de cono-
cer la existencia de bienes sitos fuera de Espafa. La Sala reitera la doctrina segun la cual
en la aplicacion del recargo no puede prescindirse de manera absoluta de la voluntariedad
del contribuyente, que apoya, entre otros argumentos en la aplicabilidad del articulo 1.105
del Cédigo Civil, y reproduce extensamente los razonamientos de la SAN de 22 de octubre
de 2009. Los razonamientos de la SAN de 11 de abril de 2019 se citan por la SAN de 6 de
junio de 2019 (rec. 313/2017 -NFJ079570-) relativa a un caso analogo.

Parece, pues, firmemente consolidada la doctrina segun la cual los recargos por pre-
sentacion extemporanea de una declaracion o autoliquidacion del articulo 27 LGT no son
aplicables cuando el retraso es involuntario, es decir, cuando en vista de las circunstancias
el contribuyente no ha podido razonablemente presentar la declaracién dentro de plazo.
Esta doctrina se relaciona directamente con la exigencia de la culpabilidad como requisito
de la mora del deudor en las obligaciones privadas. La ausencia de culpabilidad excluye
asimismo la imposicién de una sancién, por lo que la Unica consecuencia del retraso es el
devengo del interés de demora.
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4. La doctrina administrativa sobre el concepto de reque-
rimiento previo

El supuesto de involuntariedad del retraso en la presentacién se distingue claramente
de otro grupo de casos en los que el retraso no ha sido causado por circunstancias ajenas
a la voluntad del contribuyente que han impedido la presentacion tempestiva, en los que,
por tanto, el sujeto hubiera podido presentar la declaracién dentro de plazo si hubiera que-
rido. En este otro grupo de casos la duda reside en si la presentacion ha sido espontanea,
es decir, en los términos del articulo 27.1 LGT, si ha habido un requerimiento administrati-
vo previo. Esta cuestion ha sido objeto de una controversia en la doctrina del TEAC y en la
jurisprudencia a cuyo estudio esta dedicado principalmente este trabajo.

La distincidn entre estos dos tipos de casos parece bastante clara y, sin embargo, no
pocas veces aparecen mezclados en las resoluciones administrativas o judiciales, en las
que se utilizan los argumentos sobre la voluntariedad del retraso en casos del otro tipo®.
Es posible que esta confusion se deba a la consideracion de que en ambos se suscita una
cuestion de voluntariedad o libertad de decisién sobre la presentacion de la declaracion,
pero si es asi no se tiene en cuenta que la voluntariedad tiene un significado distinto en uno
y otro tipo de casos. Cuando se cuestiona si el retraso ha sido culpable lo que se indaga
es si han existido obstaculos externos al contribuyente que han impedido la presentacién
tempestiva; por el contrario, la pregunta de si la declaracién ha sido o no espontanea, va
dirigida a averiguar si el movil interno que ha inducido al contribuyente a presentarla (volun-
tariamente) merece que el Derecho otorgue al retraso un tratamiento benévolo.

A lo largo del tiempo el TEAC ha mantenido dos posiciones contrapuestas sobre el con-
cepto de requerimiento previo como requisito negativo de la aplicacién de los recargos por
declaracion extemporanea y de la inaplicaciéon de sanciones, que podemos denominar estric-
tay amplia. Estas dos posiciones estan representadas destacadamente por sendas resolu-
ciones de especial importancia: la de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-)
la concepcion estricta y la de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-) la
concepcién amplia. Trataremos de exponer sintéticamente estas resoluciones.

Los hechos de la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-)
son, en resumen, los siguientes: en la comunicacién de inicio de un procedimiento de com-

9 \éase, por ejemplo, la RTEAC de 14 de febrero de 2008 (RG 2576/2006 -NFJ028800-) citada més atras. En
la RTEAC de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012 -NFJ056337-) la cuestion planteada era si las actua-
ciones inspectoras relativas a los ejercicios 2005 a 2007 con consecuencias para los ejercicios posteriores
(minoracién de bases negativas y reversion de diferencias «temporarias») excluian la espontaneidad en la
presentacion de una autoliquidacion complementaria del ejercicio 2009. Se trataba, por tanto, de un pro-
blema relativo al concepto de requerimiento previo. Sin embargo, los razonamientos del TEAC se refieren a
la doctrina tradicional del automatismo en la aplicacion de los recargos, a la que contrapone la de la SAN
de 30 de marzo de 2011, a la que nos referiremos, que versa sobre el concepto de requerimiento previo.
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probacién limitada en relaciéon con el IVA, periodo 11 de 2013 se especifican los datos sobre
facturas recibidas que van a ser comprobados y se requiere al contribuyente para que pre-
sente el correspondiente libro registro. Con posterioridad a dicha comunicacion el contribu-
yente presentd una declaracion informativa de operaciones incluidas en los libros registro
del IVA relativa a dicho periodo que calificé como sustitutiva de la presentada anteriormente.
En el expediente sancionador por la infraccion del articulo 199 LGT el contribuyente alego
la presentacion de la declaracion sustitutiva sin requerimiento previo, alegacion que fue re-
chazada. El TEAR de Castilla y Ledn estimo la reclamacion contra la sancién por considerar
que, en vista de los términos del requerimiento efectuado con el inicio del procedimiento
de comprobacioén limitada, la presentacion de la declaracién fuera de plazo habia sido es-
pontanea, por lo que era aplicable el articulo 198.5 y no el 199 LGT.

Contra esta resolucion el director del Departamento de Inspeccion de la AEAT interpuso
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, que resuelve la resolucién
del TEAC que resefiamos, basado en las siguientes razones, que resumimos apretadamen-
te en lo relacionado con el concepto de requerimiento previo: el inicio de un procedimiento
de comprobacion limitada se encuentra entre las actuaciones administrativas que tienen la
consideracion de requerimiento previo a los efectos del articulo 27 LGT; por ello, el articulo
87.5 del Reglamento general de actuaciones tributarias (RGAT) aprobado por RD 1065/2007,
de 27 de julio, dispone que una vez iniciado el procedimiento la presentacion de declaracio-
nes o autoliquidaciones no producira los efectos regulados en los articulos 27 y 179.3 LGT.

El director recurrente rechaza la interpretacion a contrario sensu de dicho articulo del
RGAT por el TEAR en el sentido de que es espontanea una declaracién tributaria no inclui-
da expresamente en el ambito objetivo del procedimiento iniciado; es decir, entendemos
nosotros, una declaracion cuyo objeto no esté comprendido en la comunicacion inicial. Ar-
gumenta ademas que el procedimiento dirigido a la comprobacion de obligaciones materia-
les excluye la espontaneidad de la regularizacion de las obligaciones formales directamente
relacionadas con aquellas. En apoyo de esta afirmacién aduce la doctrina del TEAC segun
la cual a efectos de la interrupcion de la prescripcion de la responsabilidad por infraccién
tributaria la comprobacion de las obligaciones formales esta incluida en el procedimiento
relativo a la obligacion material, doctrina que considera aplicable a la calificacion de la re-
gularizacion posterior al inicio del procedimiento™.

La doctrina de la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 es la siguiente:

e El Tribunal recuerda (FD 3.°) los diversos preceptos que establecen el derecho
del obligado tributario a ser informado al inicio de un procedimiento del alcan-
ce de las actuaciones, de los cuales concluye que cuando se inicia un procedi-

10 En relacion con este argumento es oportuno recordar que en opinidn de algunos autores, las actuaciones
administrativas que constituyen requerimiento previo a los efectos del articulo 27 LGT son las que tienen
efectos interruptivos de la prescripcion. Cfr. Palao Taboada (1996, p. 60).
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miento de comprobacién de alcance parcial, como sucede en el caso objeto del
recurso, «las facultades de comprobacién solamente se extienden a aquellos ele-
mentos previamente delimitados en el requerimiento o comunicacién de inicio,
requerimiento o comunicacion que debe contener expresamente las concretas
obligaciones tributarias o elementos de las mismas que van a ser objeto del pro-
cedimiento, sefialando por tanto, de manera expresa, si se refiere a obligaciones
tributarias de caracter material, y/o a las de caracter formal, asi como el periodo
impositivo, de liquidacion o ambito temporal al que estan circunscritas».

e Elinicio de un procedimiento de comprobacion de alcance parcial tiene el carac-
ter de requerimiento previo «pero circunscrito a las obligaciones tributarias y pe-
riodos objeto de la actuacion o procedimiento» (FD 4.°). Y afiade que

en la medida que las obligaciones no sefaladas expresamente en el ambito
objetivo de la comunicacién de inicio del procedimiento de comprobacién
no forman parte del alcance del mismo, la presentacion de declaraciones
tributarias no mencionadas de manera expresa en la comunicacion cursada
al obligado tributario, aun conteniendo obligaciones u elementos relaciona-
dos con las que son objeto de regularizacion, ha de entenderse realizada
de manera espontanea a los efectos previstos en los articulos 27 y 179.3
LGT y correlativos preceptos del régimen sancionador.

En apoyo de estas afirmaciones, la resolucion examinada cita, por una parte,
la RTEAC de 19 de febrero de 2015 (RG 6444/2012 -NFJ057289-) y la SAN de
27 de noviembre de 2013 (rec. 3696/2012 -NFJ082353-). A ellas agrega des-
pués la RTEAC de 9 de enero de 2014 (RG 2531/2013), que niega eficacia inte-
rruptiva de la prescripciéon del derecho a sancionar la emisién de facturas falsas
a la comunicacion del inicio de un procedimiento inspector que no incluia la
comprobacién del cumplimiento de la obligacién de facturacion.

En su parte dispositiva, si se la puede llamar asi en vista de la naturaleza del recurso, la
resolucion fija el siguiente criterio:

Tratandose de un requerimiento o de procedimiento de comprobacién de cual-
quier indole de caracter parcial, respecto de determinado concepto tributario, en
el alcance del procedimiento o actuacién no puede entenderse incluido mas que
el concepto expresamente definido, por lo que en su caso se consideraria volun-
taria la regularizacioén practicada por un obligado tributario con posterioridad a la
notificacion de ese requerimiento o comunicacion de inicio, en relacion con otras
obligaciones aun cuando se pudieran entender relacionadas con la primera.

En consecuencia, el TEAC adopta en este supuesto un concepto restrictivo de requeri-
miento previo. En lo que se refiere a la cuestion del requerimiento previo la resolucién podia
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haber concluido con el Fundamento de Derecho cuarto. Sin embargo, afiade un quinto FD
sobre ella que en cierto modo puede considerarse obiter dictum, dedicado a justificar el
criterio restrictivo que ha seguido a pesar de la aparicion de una jurisprudencia dictada con
ocasion de un debate surgido en la jurisdiccion contencioso-administrativa que, observa,
ha dado lugar a un cambio de criterio del TEAC. Los casos en relacion con los cuales sur-
gi6 ese debate son los que responden al tipo descrito por Cayon Galiardo al que hemos
hecho referencia anteriormente. Nos referiremos a la jurisprudencia generada por este de-
bate con la expresién «nueva jurisprudencia» sobre el concepto de requerimiento previo,
aunque acaba de cumplir un decenio. El TEAC los describe de la manera siguiente:

[Casos de] autoliquidaciones a ingresar presentadas por los interesados fuera de
plazo, a raiz de previas actuaciones de la Administracion que si bien referidas a
otros conceptos impositivos/otros ejercicios del mismo concepto, acababan te-
niendo trascendencia para otro concepto/otro periodo del mismo concepto que
es el que regulariza el obligado tributario con la presentacion de la autoliquidacion
extemporanea. En estos supuestos, en esencia las alegaciones de los recurren-
tes se basan en que la declaracién complementaria posterior no tiene la conside-
racion de declaracion espontanea (esto es, no es declaracién extemporanea sin
requerimiento previo) al traer causa en la regularizacion efectuada por esa Admi-
nistracion a través de un procedimiento de comprobacion que extendia sus efec-
tos a ejercicios posteriores y, por tanto, no procederia la exaccién del recargo del
articulo 27 de la LGT al estar ante un hecho ajeno a la voluntad del contribuyente.

El TEAC pasa luego a exponer su criterio «tradicional» en esta materia'', que, en sus pro-
pias palabras, «era el de no admitir, en concreto a efectos de analizar la procedencia de los
recargos por extemporaneidad, una valoraciéon de las circunstancias concurrentes pues ello
equivaldria a asimilarlos con las sanciones. En consecuencia, al no poder ser considerado el
recargo como una sancién, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, es claro
que aquel resultaria exigible desde el momento en que se dan los presupuestos o requisitos
previstos legalmente, con independencia, por tanto, de la voluntad del responsable, no distin-
guiendo la ley entre el que incumple por error o el que lo hace conscientemente, por no haber
margen de actuacion en la Administracion a la hora de exigir el recargo». Sefiala luego que este
criterio fue modificado por el TEAC en acatamiento de la STS de 19 de noviembre de 2012
(rec. 2526/2011 —-NFJ049563-), pero que con posterioridad la AN dict6 la sentencia de 27 de
marzo de 2014 (rec. 225/2011 -NFJ054828-), confirmada por el TS en su sentencia de 23 de
mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-), que seguin el TEAC vuelve al criterio tradicional'2.

" Como ejemplo del criterio tradicional cita las resoluciones de 20 de julio de 2010 (RG 6907/2008), 18 de
marzo de 2014 (RG 6556/2012) y 16 de julio de 2014 (RG 3438/2012).

2 La invocacion de las sentencias citadas de la AN y del TS como determinantes de una vuelta al criterio
tradicional restrictivo en la interpretacion del concepto de requerimiento previo suscita algunos comen-
tarios. En primer lugar, que el supuesto objeto de estas resoluciones no era del mismo tipo que habia ori-

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50 | 21

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



C. Palao Taboada Tributacién E

En consecuencia, el TEAC llega a la siguiente conclusién:

En este contexto, este Tribunal Central estima que el criterio mas ajustado a De-
recho es su doctrina tradicional que exige no hacer una interpretacion amplia del
concepto del alcance de un requerimiento o de una comunicacién de inicio de un
procedimiento o actuaciéon administrativa, debiendo rechazarse interpretaciones
que, como la del aqui recurrente, propugnen un alcance no expreso o tacito o im-
plicito de los requerimientos.

Por lo demas, en la resolucién comentada el TEAC formula en el citado FD 5.° diversas
consideraciones acerca de las consecuencias juridicas y politicas (de politica juridica) en
defensa de la posicion restrictiva sobre el concepto de requerimiento previo que adopta
en su resolucion. «Serian varias —afirma— las consecuencias de esta tesis, unas favorables
para los interesados y otras no, al igual que sucede con la Administracion, respetandose
asi las exigencias de los principios de buena fe, justicia material y proporcionalidad, a los
que aludia la Audiencia Nacional en sus primeras sentencias». Alude, como veremos en su
momento, a las sentencias de la AN con las que se inicia la que hemos denominado «nueva
jurisprudencia». Las mencionadas consecuencias son las siguientes:

e Por un lado, dice el TEAC, refiriéndose a las supuestamente desfavorables para
el contribuyente,

no se puede exonerar del recargo del articulo 27 de la LGT (para las
autoliquidaciones con resultado a ingresar) o del correspondiente régimen
sancionador (para las declaraciones sin perjuicio econdmico) con el solo
argumento de que la Administracién, después de regularizado un ejercicio,

ginado la nueva jurisprudencia contenciosa descrito en los términos transcritos por el TEAC. Por el con-
trario, se trataba de un caso «clasico» en el que el contribuyente propugnaba la aplicaciéon del régimen
de recargos del articulo 27 LGT y, por tanto, sostenia que no procedia la sancion impuesta. La SAN de 27
de marzo de 2014, cuyos razonamientos transcribe extensamente el TEAC, le da la razon en este punto
y estima que la declaracién complementaria habia sido presentada sin requerimiento previo, pues se re-
feria al ejercicio 2004, no comprendido en la comunicacion iniciadora de la inspeccion y, como afirma la
sentencia en un parrafo subrayado por el TEAC, «aunque la entidad modificé la autoliquidacion originaria
por el ejercicio 2004, a tenor de lo actuado por la Inspeccidn en relacion con el ejercicio 2003, sin embargo,
no se habian ampliado las actuaciones al ejercicio 2004». Ciertamente la AN sigue aqui un criterio forma-
lista para negar la existencia de requerimiento previo, discrepante del sentado por la nueva jurisprudencia,
que el TEAC ejemplifica en la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-). La STS de
23 de mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-), que resuelve el recurso de casacioén interpuesto por
la Administracion General del Estado contra la SAN de 27 de marzo de 2014, en realidad no confirma la
posicion de la AN sobre el requerimiento previo, antes bien remite en este aspecto a la STS de 19 de no-
viembre de 2012, que tendremos ocasion de analizar mas adelante. En la citada sentencia el TS declara
inaplicable el régimen de recargos por considerar que la declaracion complementaria habia infringido lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 27 LGT, como reconoce el TEAC.
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tenia la obligacién de practicar liquidaciones en los periodos ulteriores que se
vieran afectados por la regularizacién efectuada, pues en todo caso subiste
también la obligacién de los sujetos pasivos de declarar correctamente sin
que exista precepto alguno que les exonere de presentar de forma completa
y exacta sus declaraciones, lo que pueden hacer voluntariamente, sin esperar
a recibir una nueva notificacién de inicio de otras actuaciones por parte de la
Administracién, ya que el motivo ultimo de la presentacion de estas declara-
ciones o autoliquidaciones tardias esta en el incumplimiento por aquellos de
las normas reguladoras del impuesto o concepto impositivo de que se trate.

e Por otro lado, la postura del TEAC perjudica a la Administracion en la medida en
que «no puede pretender que ese requerimiento, so pretexto de un alcance no
expreso o tacito, haya interrumpido en su favor los plazos de prescripcion del
derecho a liquidar o de la accion para sancionar respecto de conceptos/perio-
dos diferentes de los incluidos en el requerimiento o comunicacion de inicio de
actuaciones parciales». El Tribunal da aqui por supuesta la coincidencia entre las
actuaciones administrativas que constituyen requerimiento previo con las que in-
terrumpen la prescripcion.

e Analiza seguidamente el TEAC si la interpretacion restrictiva del concepto de re-
querimiento, en tanto en cuanto propicia la aplicacion de los recargos no favorece
al contribuyente que opta por no rectificar voluntariamente frente al que lo hace.
El Tribunal sostiene que,

bien al contrario, se esta incentivando el cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones tributarias (cumplimiento que por tardio tiene previstas determina-
das consecuencias en nuestro ordenamiento, bien sea en forma de recargos
bien sea en forma de régimen sancionador mitigado para las declaraciones
sin perjuicio econémico), pues atendiendo de nuevo a los principios de jus-
ticia material y buena fe, la justa comparacién debe hacerse con aquellos
contribuyentes que desde el principio cumplen escrupulosamente con sus
obligaciones fiscales, que no obligan al desarrollo de actuaciones admi-
nistrativas que suponen el consumo de importantes recursos publicos, ya
que serian a estos a los que estariamos haciendo de peor condicién frente
a aquellos que una vez comprobados determinados conceptos/periodos,
que tienen consecuencias en su contra en ejercicios posteriores, aun asi
deciden no rectificar voluntariamente, forzando el inicio de nuevas actua-
ciones, con el nuevo consumo de recursos publicos, y solo enfrentando-
se a intereses de demora, que lo Unico que hacen en resarcir del coste de
oportunidad de la presentacion fuera de plazo.

El razonamiento es incoherente, pues la comparacién que el TEAC considera adecuada,
que es la que efectlia entre el contribuyente sujeto al régimen de recargos y el escrupulosa-
mente cumplidor, que presenta su declaracién materialmente correcta y en plazo, que jus-
tificaria precisamente la consecuencia perjudicial de la imposicién del recargo, no excluye
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la discriminacién que, en determinados supuestos que es necesario analizar, puede sufrir
el primero frente a quien decide no regularizar su situacion para ajustarla al criterio admi-
nistrativo. No esta claro el sentido de la comparacion entre este ultimo y el contribuyente
cumplidor que establece el TEAC, que quiza pretenda ser un argumento a favor de la tesis
restrictiva que propugna en cuanto amplia el ambito de aplicacion del recargo.

Las consideraciones que hace el TEAC en la resolucién comentada constituyen en rea-
lidad una réplica a algunos de los argumentos en los que se basa la nueva jurisprudencia
en materia de requerimiento previo, en la que se afirma una interpretacién amplia de este
concepto, como se vera enseguida cuando examinemos las sentencias en las que se plas-
ma esta nueva doctrina.

La posicion actual del TEAC en relacion con el concepto de requerimiento previo se for-
mula en una serie de resoluciones recientes, encabezadas por la RTEAC de 17 de septiem-
bre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), que analizaremos mas adelante. Un aspecto
interesante de esta resolucion es que lleva a cabo una detenida exposicion de la evolucion
histérica de la doctrina del TEAC sobre el concepto de requerimiento previo, que no es li-
neal sino que se entrelaza intrincadamente con la de la AN y del TS, la cual, a su vez, tam-
poco ha tenido una evolucion rectilinea sino que en ella han existido avances y retrocesos.
Si bien no siempre la posicion del TEAC se ha adecuado fielmente a la doctrina jurispru-
dencial, su postura actual es reflejo de esta doctrina en su presente estado. Por tanto, su
comprension requiere que examinemos previamente la jurisprudencia en esta materia. No
obstante, antes de hacerlo tiene interés resumir las lineas fundamentales de la evolucién
histérica de la doctrina administrativa y jurisdiccional sobre el concepto de requerimiento
previo en relaciéon con los recargos por declaraciéon extemporanea segun la exposicién de
la RTEAC de 17 de septiembre de 2020. Son las siguientes:

e La doctrina inicial del TEAC esta plasmada en varias resoluciones que cita (FD
5.9), entre las que se encuentran las de 14 de febrero de 2008 (RG 2756/2006) y
5 de noviembre de 2008 (RG 3759/2007 -NFJ031434-), a las que ya nos hemos
referido anteriormente. Como alli indicamos, la primera tiene un interés especial,
pues constituyé el objeto de la fundamental SAN de 30 de marzo de 2011 (rec.
141/2008 -NFJ042746-), que la anula. Lo mismo ocurre con las demas resolu-
ciones del TEAC que sostienen la doctrina inicial, que, como sabemos, sostiene
la aplicacion automatica de los recargos.

e EI TEAC acogi6 la doctrina de la AN y el TS en varias resoluciones (véanse las
citas), entre ellas la de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012 -NFJ056337-), ya re-
sefiada, si bien introduce ciertas restricciones en la resolucién de 3 de noviembre
de 2016 (RG 6505/2013 —-NFJ082334-) a la que nos referiremos mas adelante.

e La SAN de 27 de marzo de 2014 (rec. 225/2011 -NFJ054828-) motiva una vuel-
ta del TEAC a la doctrina tradicional, que se realiza en la Resolucion de 21 de
septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-), que acabamos de analizar con
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detenimiento. El criterio de esta resolucion fue seguido por otras dos de 23 de
octubre de 2017 (RG 6850/2013 y 7403/2014)'3. Los recursos contencioso-ad-
ministrativos contra ellas fueron resueltos, respectivamente, por las SSAN de 13
de diciembre de 2018 (rec. 808/2017 -NFJ074156-) y 21 de diciembre de 2018
(rec. 807/2017 -NFJ072404-), que las anulan por aplicacion de la nueva doctrina
jurisprudencial, condenando en costas a la Administraciéon™.

e Menciona a continuacién el TEAC (FD 8°) unas resoluciones del TEAR de Valen-
cia del ano 2015 que aplican el criterio tradicional, las cuales fueron anuladas por
la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2018
(rec. 444/2015 -NFJ072747-). El recurso de casacion contra esta sentencia, in-
terpuesto una vez mas por la Administracion General del Estado, fue admitido
por ATS de 23 de mayo de 2019 (rec. 491/2019 -NFJ073559-) y resuelto por la
importante STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019 —-NFJ080087-).

En el FD 9.° de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-)

el TEAC modifica expresamente la doctrina de la resolucion de 21 de septiembre de 2017
(RG 22/2017 -NFJ067900-) y formula la vigente en didlogo con la jurisprudencia, cuya apli-
cacion al caso enjuiciado (FD 10.°) le lleva a declarar que la autoliquidacion fue espontanea
y, por tanto, a desestimar la reclamacion.

5. La nueva doctrina jurisprudencial

En la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion de los recargos por declaracion ex-

temporéanea y el concepto de requerimiento previo tuvo lugar un giro decisivo por obra de

13

Los hechos de estas dos resoluciones son iguales y afectan a dos sociedades del mismo grupo. En re-
sumen son los siguientes: la sociedad dominante de un Grupo de IVA (ACS, Actividades de Construccion
y Servicios, SA) suscribié el 23 de mayo de 2013 un acta de conformidad con la que terminaron unas
actuaciones relativas a dicho impuesto, ejercicios 2008 a 2010, que si bien fijaron una cuota positiva
objeto de la regularizacién, finalmente dio lugar a una liquidacién negativa porque el Grupo tenia cantida-
des pendientes de compensacioén, precisamente en las dos entidades recurrentes en las reclamaciones
y recursos que estamos examinando (Cobra Instalaciones y Servicios, SA y Moncobra, SA), que aplicd
el actuario. Pero estas entidades ya habian aplicado esos saldos en el periodo 12 de 2011, por lo que el
30 de julio de 2013 presentaron autoliquidacion complementaria por dichos ejercicio y periodo con el fin
de eliminar esas compensaciones y la Delegaciéon de Grandes Contribuyentes de la AEAT dicté sendas
liquidaciones del recargo por presentacion extemporanea.

Contra las citadas sentencias de la AN interpuso recurso de casacion la Administracion General del Esta-
do. El interpuesto contra la SAN de 21 de diciembre de 2018 fue admitido por ATS de 6 de junio de 2019
(rec. 1375/2019) y el dirigido contra la SAN de 13 de diciembre de 2018 lo fue por ATS de 9 de julio de
2019 (rec. 1479/2019 -NFJ079571-). EI TEAC manifiesta en la resoluciéon comentada de 17 de septiem-
bre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), FD 8.° in fine que le consta que la Administracion General del
Estado desistio de estos recursos.
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la SAN de 30 de marzo de 2011 (rec. 141/2008 -NFJ042746-), cuyo ponente fue D. Fran-
cisco José Navarro Sanchis. En esta sentencia, mas que en la del TS de 19 de noviembre
de 2012 (rec. 2526/2011 —-NFJ049563-) —Pte. D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco- que
la confirmd, se encuentran las bases dogmaticas de la que llamamos nueva jurisprudencia.
Es indispensable, por tanto, analizar cuidadosamente dicha sentencia de la AN.

Los hechos de la SAN de 30 de marzo de 2011 son en sintesis los siguientes: la Ins-
peccioén tributaria inicio el 28 de junio de 2001 actuaciones de comprobacion del Grupo
de consolidacion fiscal cuya sociedad dominante era BP Espafa, SAU, en relacién con los
ejercicios 1996 a 1999, ambos inclusive, documentadas mediante actas de conformidad,
suscritas el 10 de febrero de 2003, en las que se redujeron las bases imponibles negati-
vas y las inversiones en activos fijos huevos aplicables en los ejercicios 2000 y siguientes.
El 27 de mayo de 2003 dicha sociedad presenté declaracion complementaria del Impues-
to sobre Sociedades, ejercicio 2000, como consecuencia de los datos modificados por la
Inspeccion, en la que se reconocia una cantidad a ingresar, por la que la Delegacion Central
de Grandes Contribuyentes (DCGC) le liquidd un recargo al amparo del articulo 61.3 LGT-63.
Ante el TEAC el contribuyente alegé que el articulo 27 LGT habia sido incorrectamente apli-
cado, que procedia la aplicacién del articulo 122.2 LGT y que «[d]e la lectura conjunta de
ambos preceptos... se ha de concluir que no ha existido declaracion o autoliquidacién ex-
temporanea y por lo tanto no cabe liquidar recargo por este concepto».

La AN cree necesario al inicio de sus razonamientos plantearse la cuestion de la naturaleza
del recargo por declaracion extemporanea y en relacion con ella cita el articulo 4.3 de la Ley
1/1988, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes, que atribuye efec-
tos retroactivos a las normas que los regulan cuando su aplicacion sea mas favorable para el
afectado, precepto contenido ahora en el articulo 10.2 LGT. En opinion de la Sala, esta norma
«emparenta» a los recargos con las sanciones tributarias, si bien esta semejanza es relativa y
no supone una identificacion plena. En todo caso permite negar la naturaleza indemnizatoria
de los recargos, como lo demuestra su compatibilidad con los intereses de demora en el ar-
ticulo 61.3 LGT-63. De esta relativa identificacién se deduce que la finalidad del recargo exige
una interpretacion restrictiva de los presupuestos que determinan su exigibilidad (de acuerdo
con el principio favorabilia amplianda, odiosa restringenda) y que la duda se resuelva a favor
del contribuyente. Sin embargo, a diferencia de las sanciones los recargos no exigen para su
imposicién una indagacion en la conducta del obligado tributario acerca de su culpabilidad,
y en tal sentido entrafian una responsabilidad de caracter objetivo.

Sentados estos criterios interpretativos, la AN se refiere a los presupuestos del recargo
(presentacién de la declaracion fuera de plazo y ausencia de requerimiento previo) y ob-
serva que una interpretacion restrictiva del concepto de requerimiento previo supone una
ampliacién de los casos en los que el recargo seria exigible.

Expresado de otro modo, si la Inspeccién se abstiene de efectuar ese requerimiento
0, de otro modo, exigir una deuda tributaria previamente determinada como con-
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secuencia de la regularizacion de otros ejercicios previos, pero conexos con el
ejercicio 2000, en tanto determinan efectos negativos en este, estara provocando
artificialmente la aparicién del recargo, forzando el concepto negativo de la ausen-
cia de requerimiento previo para, de esa manera, crear la posibilidad imponerlo.

A juicio de la Sala esto es lo que sucedio6 en el caso enjuiciado: «la declaraciéon extem-
poranea se produjo, solo de forma nominal, sin requerimiento previo, en el sentido de que
tal declaracion que condujo al establecimiento del recargo no es espontanea, en tanto que
solo obediente a la libre voluntad e iniciativa del contribuyente, sino que viene causalmen-
te determinada por la regularizacién llevada a cabo en relacion con el Impuesto sobre So-
ciedades, ejercicios 1996 a 1999». Esta conclusién se basa en las siguientes razones, que
nos esforzamos por resumir lo mas fielmente posible, siguiendo los apartados del FD 4.°
de la sentencia:

a)

La Administracion estaba obligada a extender la regularizacion de los ejercicios
1996 a 1999 también al ejercicio 2000. «No hay —afirma- ninguna razén juridica
que pueda validamente esgrimir la Administracion para [no hacerlo asi]». Si de las
actuaciones inspectoras resulta una deuda tributaria en relacion con un ejercicio
no comprendido en ellas, «debid ser la Administracion la que exigiera esa deuda
tributaria, de oficio, sin relegar a una pretendida iniciativa del obligado tributario
la declaracién y pago de la diferencia».

La actividad administrativa esta sujeta a los principios de legalidad, seguridad
juridica y buena fe y, «si bien no queda perfectamente configurado en la ley que
en el alcance cronolégico del periodo objeto de la actividad de comprobacién o
investigacion se deba partir de una reglas aprioristicas [...], la Administracién no
actua con sometimiento al principio de buena fe si, a la vista de que el resultado
de una regularizacién llevada a cabo por ella misma determina una consecuencia
fiscal en ejercicios posteriores a los abarcados por la comprobacion abierta, no
extiende a estos ejercicios el procedimiento y la subsiguiente regularizacion».

En vista de la funcion que atribuye a la autoliquidacion el articulo 120.1 LGT —por
errata la sentencia cita el art. 122.1-, una declaracion complementaria es inne-
cesaria cuando la Administracion tiene ya en su poder los elementos necesarios
para exigir la deuda. «En otras palabras, carece de sentido que pese en exclu-
siva sobre el obligado tributario la carga de autoliquidar el Impuesto, de forma
complementaria, precisamente para poner en conocimiento de la Administracién
datos que esta ya posee, necesarios para fijar una deuda tributaria cuyo impor-
te esta ya conoce perfectamente». Frente a estos razonamientos no cabe argu-
mentar que el contribuyente ha presentado la declaracién motu proprio, sin que
la Inspeccion le obligara a ello, porque lo que se discute no es la relevancia de
ese acto juridico del contribuyente, «sino las consecuencias con que se castiga a
este por la pretendida extemporaneidad que se le imputa, que es otra cosa bien
distinta y, precisamente, la que en este proceso se dilucida».
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d) La Sala sostiene la aplicacién al caso enjuiciado del articulo 122.2 LGT, que si

bien se refiere expresamente al supuesto de pérdida sobrevenida del derecho a
una exencion, deduccion o incentivo fiscal por incumplimiento de los requisitos a
los que estaba sujeto, «también permite extender su ambito de aplicacion a todos
los demas casos en que la regularizacion tardia obedece al conocimiento sobre-
venido de hechos relevantes para la determinacién de la deuda tributaria, esto es,
a todos los supuestos en que no se pudieron incluir, sin culpa o negligencia del
interesado, en la autoliquidacién originaria, presentada en tiempo y forma, todos
los datos y conceptos relativos al hecho imponible y a su cuantificacion, que es
justamente lo que aqui sucede». La misma idea se formula diciendo que no hay
motivo juridico que impida extender el efecto favorable previsto en el citado ar-
ticulo (exclusién del recargo por declaracion extemporanea) «a una situacion ju-
ridica en que se conocen elementos nuevos que afectan a la regularizacion y que
no son debidos de forma directa al contribuyente, sino que traen su causa direc-
ta en el efecto reflejo de la comprobacion efectuada respecto de otros ejercicios
anteriores, que necesariamente modifica los datos de los que originariamente se
partié en la declaracién del Impuesto correspondiente al ejercicio 2000».

La conclusion a la que llega es la siguiente: «Siendo ello asi, no puede hablarse
en sentido propio de autoliquidacién espontanea en este caso, puesto que esta
inducida y es consecuente a una actividad inspectora sin la cual tal autoliquida-
cién no se hubiera podido presentar, a lo que cabe afadir que solo después de
conocer el resultado de la conformidad prestada a las actas de los ejercicios 1996
a 1999 se pudo autoliquidar por la diferencia puesta de manifiesto en tales actas».

La improcedencia del recargo se refuerza si se considera que su cuantia se gra-
dua en funcion de la duracién del retraso, factor sobre el que en el caso enjuiciado
el contribuyente no ha podido tener control alguno pues depende de la duracion
del procedimiento inspector.

En el caso enjuiciado no se cumplen los fines institucionales para los que esta
prevista la imposicion del recargo, cuyo fundamento «es el de estimular el cum-
plimiento espontaneo de las obligaciones tributarias y, de forma equivalente,
desincentivar su retraso». En este caso es improcedente el recargo, «pues la au-
toliquidacion formulada en su dia para la declaracion del Impuesto sobre Socie-
dades correspondiente al grupo consolidado se realizd dentro del plazo legal, en
tanto que la que se presenta con posterioridad —frente a la que se reacciona con
la imposicién del recargo— no incurre en la hipétesis de la norma y, ademas, no
lesiona o afecta al bien juridico que se trata de proteger, lo que deberia ser sufi-
ciente para excluirlo como respuesta del ordenamiento juridico frente a la demora
producida, atendida la razén determinante de esa segunda declaracién, comple-
mentaria de la que se efectud tempestivamente en su dia».

Los razonamientos de la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-),
que resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Administracion General del Estado
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contra la SAN de 30 de marzo de 2011, contenidos en el apartado 4 de su FD 2.°, son su-
mamente escuetos. Cita la definicion de requerimiento previo del articulo 27.1, parrafo 2.°,
de la LGT, que, afirma, aclara este concepto «en términos amplisimos». Esta definicion es
aplicable al caso de autos, «pues no hay razon que justifique una interpretacion distinta bajo
los designios del articulo 61.3 de la Ley General Tributaria de 1963», y por la aplicacion re-
troactiva en lo favorable de las normas sobre recargos dispuesta por el articulo 10.2 LGT.
En lo demas se limita a afirmar tajantemente que la actuacién administrativa con relacién
a los ejercicios comprobados habia constituido requerimiento previo:

Es indudable que en relacién con el impuesto sobre sociedades del ejercicio 2000
hubo una actuaciéon administrativa previa a la autoliquidacién complementaria ex-
temporanea presentada por BP el 27 de mayo de 2003, que fue realizada con su
conocimiento formal y que era conducente al reconocimiento, regularizaciéon, com-
probacién, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria por ese
impuesto y ejercicio, porque suscribié actas de conformidad el 10 de febrero de
20083, en relacion con el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 1996 a 1999,
que redujeron tanto las bases imponibles negativas como las deducciones por in-
versiones en activos fijos que se podian aplicar en los ejercicios 2000 y siguientes.

ElI TS no se pronuncia sobre el cambio radical de doctrina que habia supuesto la sen-
tencia recurrida ni sobre los argumentos de esta.

La nueva doctrina fue seguida por otras sentencias de la AN, entre las que figura la de
12 de diciembre de 2011 (rec. 601/2005 —-NFJ045342-) —Pte. Diha. Maria Asuncion Salvo
Tambo- dictada por otra Seccién de la Sala. El supuesto objeto de esta sentencia es del
mismo tipo: tras una inspeccion relativa al IVA, ejercicios 2002 y 2003, en la que se puso
de manifiesto una discrepancia en la imputacion temporal de las cuotas soportadas en las
ejecuciones de obras, el contribuyente (Ferrocarrils de la Generalitat de Catalunya) regula-
rizo voluntariamente los ejercicios 2004 a 2007 para ajustarse al criterio de la Inspeccién,
lo cual dio lugar a la imposicion del recargo por la DCGC. Es importante destacar que la
regularizacién inspectora no dio lugar a sancién alguna por tratarse de una cuestiéon de im-
putacion temporal, como nota el Tribunal (FJ 5.°). La Sala rechaza el automatismo de la
aplicacion del recargo afirmado por el TEAC y su naturaleza indemnizatoria, y sostiene una
«relativa identificacién de la sancion con el recargo». Por otra parte, reitera la doctrina que
la exigencia del recargo «no puede prescindir de una manera absoluta de la voluntariedad
del contribuyente», que apoya en la cita de la SAN de 22 de octubre de 2009 —que hemos
resefiado mas arriba—y en la STSJ de Catalunya de 2 de octubre de 2008. Incurre asi en la
confusién que hemos sefalado, pues esta cuestiéon es ajena al caso enjuiciado.

Seguidamente (FJ 6.°), la Sala se hace eco de muchos de los argumentos de la SAN de
30 de marzo de 2011, que expresamente da por reproducidos. Asi, aduce que en ausencia
de sancion la presentacion de las autoliquidaciones era mas perjudicial para el contribu-
yente que no haber hecho nada, diferencia de trato que pugna con los principios de justicia
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material. Sefiala asimismo la vulneracién del principio de buena fe por la Administracién al
no haber regularizado los ejercicios posteriores; alega que no es légico ni proporcionado
hacer recaer en exclusiva sobre el obligado tributario la carga de esta rectificacion; e invo-
ca el principio de proporcionalidad en la aplicacion del sistema tributario, vulnerado al no
haberse tenido en cuenta la finalidad del recargo.

Alas SSAN de 13y 23 de diciembre de 2018 ya hemos hecho referencia anteriormente.

Relativamente proxima en el tiempo a la SAN de 30 de marzo de 2011 es la del mismo
Tribunal de 19 de diciembre de 2013 (rec. 64/2011 -NFJ052983-), cuyo ponente fue el
mismo que el de la anterior. El andlisis de esta sentencia tiene, a nuestro juicio, notable inte-
rés. Los hechos de la repetida sentencia no son del mismo tipo que los de la de 30 de marzo
de 2011, sino un simple caso de autoliquidacién extemporanea: el contribuyente (Banco
Sabadell, SA) present6 autoliquidacion correspondiente al pago fraccionado del Impuesto
sobre Sociedades, segundo trimestre de 2008 y cuatro dias mas tarde, fuera ya de plazo,
una complementaria motivada por un ajuste positivo por la correccion de determinadas
provisiones, por la que la DCGC le gira el correspondiente recargo. La Sala reitera las con-
sideraciones de la sentencia de 30 de marzo de 2011 respecto a la naturaleza del recargo
y al postulado de la interpretacion restrictiva de sus presupuestos de hecho. Pero, en rea-
lidad, tales consideraciones no son relevantes como fundamento del fallo sino obiter dicta.

El fundamento del fallo es el rechazo de la infraccion del principio de proporcionalidad
alegada por el recurrente. En opinion de la Sala, este principio podria tener aplicacion si
se tratase de una prestacion de naturaleza indemnizatoria, cosa que niega. No siendo asi,

la proporcién la establece, como efecto propio indeclinable, la norma misma con
rango de Ley formal, de suerte que solo a ella, no a la Administracién que la in-
terpreta, le podria ser teéricamente imputada la vulneracién de tal principio de
proporcionalidad; de otra parte, que el disefio de la Ley tampoco abre la puerta
a posibles medidas de suavizacién o equidad en atencién a los casos concretos
concurrentes, pues la previsiéon se limita a establecer el presupuesto de hecho,
con los dos ingredientes de extemporaneidad y espontaneidad, y a fijar la conse-
cuencia en funcién del tramo temporal afectado por la demora.

Ello significa que estamos ante el ejercicio de una potestad estricta y agotadora-
mente reglada, por lo que tampoco el control judicial dispensado puede atenerse
de un modo directo a una pretendida proporcionalidad, en la aplicacion del recar-
go, que no haria sino infringir abiertamente la Ley, dados los términos taxativos de
esta; finalmente, no cabe tachar de inconstitucionalidad a la Ley General Tributaria
en cuanto al régimen de los recargos, pues formulas semejantes a la vigente han
superado, como hemos visto, el juicio positivo de inconstitucionalidad...

La Sala cree necesario, no obstante, mostrar que ni la doctrina plasmada en las SSAN
de 22 de octubre de 2009 y 5 de diciembre de 2012, por un lado, no la de la SAN de 30 de
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marzo de 2011, por otro, proporcionan una base para suavizar la anterior conclusion. Ello
es obvio, pues los casos en ellas contemplados son distintos del de autos y diferentes entre
si. Ya hemos tenido ocasién de sefalar que no es coherente mezclar la cuestion planteada
en el caso de las dos primeras sentencias citadas con la suscitada en el caso de la tercera.
Por lo demas, sorprende el rigor de la sentencia ahora comentada con la actitud flexible que
la AN ha tenido en la sentencia de 30 de marzo de 2011. Una posicion menos rigida hubie-
ra posiblemente inducido a la Sala a plantear la cuestion de constitucionalidad del articulo
27 LGT, no desprovista en absoluto de fundamento.

6. Los efectos de la nueva jurisprudencia en la doctrina del
TEAC

En cuanto al efecto de la nueva jurisprudencia en la doctrina del TEAC, hemos mencionado
mas atras, siguiendo la narracion de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017
—NFJ079434-), cémo el TEAC adecua su posicién a la doctrina jurisprudencial, si bien esta
linea se interrumpe por la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-),
regresando a ella con la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-).

Entre las resoluciones del TEAC que se hacen eco de la nueva jurisprudencia se en-
cuentra la de 3 de noviembre de 2016 (RG 6505/2013 -NFJ082334-). En lo que aqui nos
interesa los hechos de esta resolucion eran los siguientes: a consecuencia de una inspec-
cioén a un grupo fiscal por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 a 2009, se
dictan actos de liquidacion, el 16 de octubre de 2013 el relativo a los ejercicios 2006 a 2008
y el 3 de marzo de 2014 el correspondiente al ejercicio 2009, con resultado a ingresar y
se imponen sanciones. El 6 de agosto de 2013 el contribuyente presentd autoliquidacién
de dicho impuesto, ejercicio 2010, por la que se le impone el recargo del articulo 27 LGT.
Ante el TEAC la entidad alegé que la causa de la declaracion complementaria extempora-
nea habia sido la regularizacién de los ejercicios 2006 a 2008 mediante acta de conformi-
dad. El Tribunal afirma (FD 7.°) que «el hecho de que la Administracion tributaria hubiera
realizado actuaciones en relacion con los ejercicios 2006 a 2009 no cabe asimilarlo a un re-
querimiento previo en relacion con los periodos siguientes»; sin embargo, distingue el su-
puesto enjuiciado del que fue objeto de la RTEAC de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012
-NFJ056337-) (cfr. supra nota 9):

[E]ln el presente caso, a diferencia del supuesto analizado por la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo [se refiere alas SSAN de 1 de febrero de 2012 (rec. 592/2010)
y 12 de diciembre de 2011 (rec. 601/2005) y ala STS de 19 de noviembre de 2012
(rec. 2526/2011)], no nos encontramos con una deuda previamente determinada
en los ejercicios 2006 a 2009 que tiene efectos en el ejercicio 2010, esto es, no
estamos en un supuesto de minoracién de las bases imponibles negativas o de
las deducciones pendientes de los ejercicios 2006 a 2009 que el obligado se apli-
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ca en 2010, sino que el obligado en el presente caso sencillamente presenta una
declaraciéon complementaria en 2010 por no haber presentado correctamente la
deuda tributaria que resulta de dicho ejercicio 2010, sin que dicha deuda hubie-
ra sido previamente determinada por la Inspeccién en los ejercicios 2006 a 2009.

En consecuencia, el TEAC resuelve que la declaracion «debe ser considerada como
espontanea sin requerimiento previo» y procedente la imposicién del recargo. El criterio
adoptado en esta resolucién es muy estricto, pues exige que la regularizacion practicada
mediante la autoliquidacion complementaria esté rigurosamente prefijada en el acuerdo
de liquidacion relativo a los ejercicios precedentes. No esta claro, en nuestra opinién, que
este criterio se deduzca de las sentencias que invoca. En cualquier caso, el referido crite-
rio ha sido modificado por la recientisima RTEAC de 20 de abril de 2021 (RG 3281/2018
-NFJ081903-), sobre la que volveremos en el momento oportuno.

La RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017) rectifica expresamente, como
hemos reiterado, la de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-) y declara (FD
8.°) que «se ha de 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 declaracion o autoli-
quidacion extemporanea». Sin embargo, su criterio para determinar la existencia de reque-
rimiento previo es tan riguroso como el de la RTEAC de 3 de noviembre de 2016. Ahade,
en efecto, la siguiente precision:

[Plueden estar incluidas dentro de tal concepto unas actuaciones de comprobacion
con el contribuyente (o al grupo de entidades al que pertenece) relativas a perio-
dos anteriores siempre que la regularizacién posterior sea consecuencia directa
de la liquidacion previa. Este sera el caso cuando concurran dos circunstancias:

1.° Que la Administracion tributaria disponga de toda la informacién por mor de la
previa comprobacién (o en sentido negativo que la declaracion extemporanea no
aporta datos desconocidos por la Administracion), y

2.° Como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria pudiera
extender la regularizacion al segundo ejercicio sin practicar nuevas actuaciones,
evitando la necesidad de presentar la autoliquidacion extemporanea.

Aplicando este criterio al supuesto enjuiciado'®, el TEAC considera que la regularizaciéon
no fue una consecuencia directa de la comprobacion previa porque la Administracién no

15 Los hechos eran los siguientes: la DCGC realizé una inspeccion cerca de la entidad contribuyente relativa
al IVA, periodos comprendidos entre enero de 2012 y diciembre de 2014, ambos inclusive, que concluyé
con la firma de un acta de conformidad el 2 de marzo de 2017 y en la cual se puso de manifiesto que la
entidad habia prestado servicios de mediacién en nombre y por cuenta de una entidad no residente (pre-
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disponia de toda la informacién por la previa comprobacién, ya que en periodos posteriores
podian no haberse prestado los servicios en cuestion y que no hubiera nada que regulari-
zar y, por tanto, la regularizacion de dichos periodos hubiera exigido nuevas actuaciones
administrativas. Aludiendo implicitamente a los razonamientos de la SAN de 30 de marzo
de 2011, el TEAC afiade que de las anteriores consideraciones se deriva que el deber de
declarar se mantuviese en su plenitud, y que los recargos cumplieron la finalidad de incen-
tivar el cumplimiento voluntario.

Por otra parte, el Tribunal estima que la entidad contribuyente pudo conocer que los
servicios controvertidos se encontraban localizados en el territorio de aplicacion del IVA 'y,
por tanto, sujetos, «a diferencia de aquellos supuestos en los que la Administracién mino-
ra un crédito fiscal, [situacion] en la que no se puede regularizar hasta que se conozca el
importe de la minoracién practicada». Nétese que el TEAC introduce de este modo un cri-
terio adicional de gran indeterminacion, a saber, si el contribuyente podia anticipar o no la
regularizacion practicada por la Administracion, de manera que —este parece ser el razo-
namiento del TEAC- si podia hacerlo su regularizacion extemporanea no es consecuencia
directa de la actuacién administrativa y en consecuencia es espontanea. Cabe preguntarse
si el contribuyente que aplica bases imponibles negativas de ejercicios anteriores o crédi-
tos fiscales puede determinar con anterioridad a una inspeccion si y en qué importe tales
deducciones van a ser aceptadas por la Administracién.

El referido argumento esté relacionado con la calificacion de la conducta del contribu-
yente en los periodos impositivos objeto de la comprobacioén anterior a la presentacion de
la declaracion complementaria desde la perspectiva del Derecho sancionador, en concre-
to, con la cuestion de si dicha conducta entrafiaba una vulneracion culpable de las normas.
De existir esta culpabilidad y, por tanto, la posibilidad de una infraccién sancionable, la de-
claracién posterior seria espontanea, segun este argumento del TEAC. Esto tiene sentido,
porque significa que la declaracion extemporanea recupera su funcién de excusa absolu-
toria desde la perspectiva sancionadora y el correspondiente recargo su justificacion como
sustitutivo de la sancion. El problema es que la determinacién de la existencia o no de una
infraccion no puede hacerse fuera de un procedimiento sancionador (o, en su caso, de un
proceso penal), que no es el caso del procedimiento de aplicacion del recargo.

La relacion entre la aplicacion del recargo y la existencia de una infraccion esta presente
en la cuestion de la justicia material del tratamiento que recibe el contribuyente que regulari-

suntamente vinculada a ella, aunque esta relacion no se indica en la resolucion) una parte de los cuales
se considerd que habian sido prestados en el territorio de aplicacién del IVA por aplicacién del articulo
70.Dos de la Ley reguladora de este impuesto. El 18 de mayo de 2017 la entidad presenté autoliquida-
ciones complementarias respecto de determinados periodos mensuales de los ejercicios 2015y 2016 y
la Administracién dicto sendos acuerdos de liquidacion del recargo del articulo 27 LGT, que se impugnan
en la reclamacion objeto de la resolucion resefiada.
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za frente al que no lo hace, que ya se encuentra, como hemos visto, en la resolucion de 21
de septiembre de 2017 y vuelve a aparecer en la ahora resefiada en los siguientes términos:

[L]a tesis del reclamante de que se hace de peor condicién al sujeto que regulariza
que al que no lo hace incurre en el error de utilizar como comparativo, en todo caso,
a un sujeto que no ha sido sancionado por los ajustes de la regularizacion inicial.
Sin embargo, esta situacion no ha de ocurrir en todo caso, como, por ejemplo, al
sujeto pasivo se le podria haber sancionado por tales ajustes, en cuyo caso, de
no regularizar motu proprio su situacion, se le podria sancionar tras el desarrollo
de las preceptivas actuaciones de comprobacion; en tal caso, la presentacion de
la autoliquidacion, al tener caracter espontaneo, permitiria regularizar su situacion
con los efectos del articulo 179.3 de la LGT. Por tanto, no se perjudica al que re-
gulariza, sino que en tal caso se le beneficia, al impedir que se le apliquen las co-
rrespondientes sanciones.

La cuestidn, en nuestra opinién, no es si el contribuyente podia haber sido sancionado
sino si efectivamente lo fue. Si esto sucedid, es fundado el temor del contribuyente a ser
sancionado en ejercicios posteriores si no regulariza, y su declaracion extemporanea ad-
quiere el mencionado sentido de excusa absolutoria. No hay en tal caso discriminacion al-
guna respecto al que en esa situacion prefiere correr el probable riesgo de una ampliacién
de la comprobacion y una sancién. Seria como afirmar que el contribuyente que ha omiti-
do por completo su declaracion en el plazo reglamentario pero la presenta extemporanea-
mente, con las consabidas consecuencias, es discriminado frente al que en el mismo caso
opta por correr el riesgo de ser descubierto. Pero si tiene sentido preguntarse si no sufre
una discriminacion injusta quien, tras haber sido objeto de una regularizacion inspectora
sin consecuencias sancionadoras -y por tanto poco probables en el futuro— regulariza vo-
luntariamente ejercicios posteriores, es gravado con el recargo frente a quien en igual si-
tuacion decide permanecer inactivo a la espera de una eventual actuacion administrativa.

Otra resolucion del TEAC que aplica la nueva jurisprudencia es la de 27 de octubre de
2020 (RG 3945/2018 -NFJ079579-). En el caso enjuiciado la relacion juridica basica es un
contrato de hosting (prestacion de servicios por internet)'® con una entidad residente en los
Estados Unidos, en relacién con la cual se plantea la cuestion de si los pagos efectuados por
la parte residente en Espafa estan sujetos a retencién a cuenta del Impuesto sobre la renta
de no residentes. La respuesta es positiva si se trata de canones y negativa si de rentas em-
presariales. El contribuyente residente habia practicado retencion desde 2012 hasta febrero
de 2016, pero a partir de marzo de 2016 dejé de hacerlo y el 5 de mayo de 2016 solicité la

8 E| Diccionario del Espariol Juridico de la RAE define la voz hosting como «servicio de la sociedad de la
informacion que tiene como objeto facilitar de forma permanente a los usuarios, generalmente a través
de una pagina web, informacion y recursos de todo tipo cuyo contenido es accesible y descargable en el
ordenador por el usuario».
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devolucién de ingresos indebidos. Una inspeccién parcial para determinar la procedencia
de la retencién concluyo que las rentas pagadas al no residente debian ser calificadas como
canones y, por tanto, que estaban sujetas a tributacion en la fuente, y terminé en noviembre
de 2017 con dos actos de liquidacion uno relativo a los periodos 2012 a 2015 y otro relati-
vo a 2016. Las reclamaciones contra estos acuerdos fueron desestimadas por el TEAC. El
contribuyente presenté autoliquidacion complementaria por los periodos en los que habia
dejado de ingresar las retenciones y el 13 de junio de 2018 la DCGC dicté acuerdo de liqui-
dacion del recargo, que es el objeto de la reclamacion resuelta por la resolucién comentada.

En el fundamento de esta resolucion expone el TEAC que la resolucion desestimatoria
de las reclamaciones contra las liquidaciones de la obligacion tributaria principal puso de
manifiesto que la calificacién de las rentas como canones o rentas empresariales depen-
dia del caracter estandar o no de los software comercializados. De aqui deduce el Tribunal
que el contenido de la regularizacion depende de las circunstancias concurrentes en cada
caso y en cada ejercicio, por lo que la Inspecciéon «no podria extender la regularizacién al
segundo ejercicio sin practicar nuevas actuaciones de comprobacion e investigacion cen-
tradas en las circunstancias y datos concurrentes en cada ejercicio». En consecuencia, «la
autoliquidacion complementaria de los periodos posteriores no puede considerarse conse-
cuencia directa e inmediata de la liquidacion practicada en un periodo previo» ni «necesa-
ria» en el sentido de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020. La resoluciéon amplia ain mas
los requisitos que segun esta Ultima son necesarios para que exista requerimiento previo,
ya que al de que la liquidacion posterior sea consecuencia directa de la regularizacion ad-
ministrativa afiade el de que sea también consecuencia «automatica».

La RTEAC de 24 de noviembre de 2020 (RG 1959/2019 -NFJ079924-)'" sigue tam-
bién a la de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), cuyo FD 9.° repro-
duce integramente por todo fundamento. Afiade Unicamente que esta resolucion reitera el
criterio de las de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2017), «en cuanto a la no exigencia de
recargo cuando la autoliquidacion complementaria extemporanea es consecuencia direc-
ta de la comprobacion de un ejercicio previo», y 3 de noviembre de 2016 (RG 6505/2013),
«al confirmar la exigencia de recargo en supuestos en que la deuda no quedd previamente
determinada en la comprobacién de los ejercicios anteriores».

Como hemos indicado mas atras, el criterio de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020
ha sido recientemente modificado por la de 20 de abril de 2021, siguiendo el criterio de la

7 Los hechos de esta resolucion son en sintesis los siguientes: en virtud de la comprobacién de una enti-
dad bancaria no residente, la Inspeccion regularizo el importe de las deducciones pendientes de aplica-
cion en ejercicios futuros en el Impuesto sobre la renta de no residentes (2012 a 2014) y en el Impuesto
sobre Sociedades (2015), por considerar que no estaban suficientemente acreditadas. Se levantaron
actas de conformidad y no se interpuso reclamacion contra las liquidaciones. En 2018 la entidad presen-
t6 autoliquidacion por el IRNR Establecimientos Permanentes correspondiente al ejercicio 2016, que dio
lugar a la imposicion del recargo.
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STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019 -NFJ080087-). Por ello pospondremos su
andlisis al de esta sentencia, que efectuamos a continuacion.

7. La jurisprudencia reciente y su recepcion por el TEAC

Desde la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-), que resolvid
el recurso de casacion contra la SAN de 30 de marzo de 2011 (rec. 141/2008 -NFJ042746-),
el TS no habia vuelto a examinar la cuestion del concepto de requerimiento previo a efec-
tos del articulo 27 y concordantes de la LGT hasta la STS de 23 de noviembre de 2020 (rec.
491/2019 -NFJ080087-). La STS de 23 de mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-) no
trata sobre dicho concepto y su fallo se basa en la vulneracion del apartado 4 del articulo 27
LGT. Después de la sentencia de 23 de noviembre pasado, el TS se ha ocupado de cues-
tiones relacionadas con los recargos por declaracién extemporanea, pero desde un punto
de vista distinto del de la sentencia inicial de 2012. Aludimos a las SSTS de 26 de noviem-
bre de 2020 y 2 de diciembre de 2020, que resefiaremos brevemente.

En el caso de la STS de 26 de noviembre de 2020 (rec. 4264/2018 —-NFJ079896-)
—Pte. D. Isaac Merino Jara— un contribuyente persona fisica recibié un requerimiento para
que presentase una declaracién a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio en relacién
con unas cuentas en el banco HSBC en Suiza, en vista del cual el contribuyente presento
una autoliquidacion complementaria. Frente a la imposicion de una sancién invoco el ar-
ticulo 27 LGT, alegando que no habia existido requerimiento previo. Entre las cuestiones
planteadas la que aqui principalmente nos interesa se referia a si la actuacion adminis-
trativa inicial satisface el concepto de requerimiento previo definido en el articulo 27 LGT.
La duda surgia porque el requerimiento inicial invocaba como fundamento los articulos
93 y 117 de esta Ley, lo cual, sostenia el recurrente, es contradictorio, pues un requeri-
miento no podia basarse a la vez en ambos preceptos, y un requerimiento de informacion
(el menos gravoso) no inicia un procedimiento de gestion como exige el concepto legal
de requerimiento previo. La respuesta del Tribunal es que el acto controvertido tenia un
contenido mixto: un requerimiento genérico al amparo del articulo 93 de la LGT y un re-
querimiento especifico al amparo de los articulos 117 LGT y 153 RGAT en el marco de
un procedimiento de gestion, «lo que inequivocamente significa que tiene la naturaleza
de acto de gestion tributaria y, por tanto, va dirigido al reconocimiento, regularizacion,
comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria». Por otra
parte, el contribuyente alegé que la autoliquidacién complementaria se referia a bienes y
derechos distintos de las cuentas mencionadas en el requerimiento inicial. El Tribunal a
quo (TSJ de Madrid) sostuvo que la carga de la prueba sobre este extremo recaia sobre
el contribuyente/recurrente y el TS manifiesta que no puede pronunciarse sobre la valo-
racion de la prueba realizada por la Sala de instancia, por lo que su fallo, en cuanto a las
pretensiones del recurrente, es declarar que no habia lugar al recurso de casacion y con-
firmar la sentencia recurrida.
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Noétese que el caso objeto de la sentencia que resefiamos pertenece al tipo que pode-
mos llamar tradicional, en el que el contribuyente presenta una declaracién complementaria
con el fin de evitar una sancion cuyo riesgo estima que tiene entidad suficiente como para
compensar las cargas derivadas de dicha presentacion. Por tanto, en este tipo de casos
lo que interesa al contribuyente es que se cumplan los presupuestos del articulo 27 LGT,
incluida la ausencia de requerimiento previo. El debate sobre este requisito se plantea en-
tonces en unos términos completamente distintos de los que asume cuando se trata del
nuevo tipo de casos en los que la controversia se refiere a si las actuaciones administra-
tivas de comprobacién sobre determinados periodos impositivos constituyen o no reque-
rimiento en relacién con una declaracién relativa a periodos posteriores. En los casos del
tipo tradicional, como el de la STS de 26 de noviembre de 2020 que estamos comentando,
la interpretacion del concepto de requerimiento previo se plantea en términos de exégesis
de la definicion de este concepto contenida en el articulo 27.1 LGT, que es también el plan-
teamiento tradicional en la doctrina de los autores.

En el supuesto de la STS de 2 de diciembre de 2020 (rec. 4150/2019 -NFJ075729-)
—Pte. D. Jesus Cudero Blas- la transmision de un inmueble entre la sociedad dominante
de un Grupo de entidades del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y otra entidad del
Grupo, inicialmente omitida por error, da lugar a la presentacion de sendas declaraciones
complementarias, sin efectos materiales en la tributacién agregada del Grupo, pues el au-
mento del IGIC repercutido en la primera se compensa con el aumento del deducible en la
segunda. La Administracion impuso a las dos sociedades el recargo por declaracion extem-
poranea, decision que confirma el TSJ de Canarias (Las Palmas). La Sala advierte (FD 2.° 5)
de que las sentencias invocadas en el auto de admision (de 28 de noviembre de 2019) se
refieren a un supuesto distinto del contemplado, «pues en las mismas lo que se afirma es
que no cabe el recargo cuando la declaracion no es espontanea sino inducida, al derivar y
estar causalmente determinada por la regularizacion llevada a cabo en relacion con el im-
puesto sobre sociedades de ejercicios anteriores»'8, y que en el caso enjuiciado no existe

8 |a cuestion definida como de interés casacional por el ATS de 28 de noviembre de 2019, que admitié el
recurso resuelto por la STS de 2 de diciembre de 2020, que estamos examinando, es la siguiente:

Aclarar, matizar o precisar la doctrina contenida en las sentencias de la Seccion Segunda de esta
Sala Tercera de 19 de noviembre de 2012 (recurso de casacion numero 2526/2011) y de 23 de
mayo de 2016 (recurso de casacion 1409/2014) en estos términos: 1) en primer lugar, qué debe
entenderse por requerimiento previo, previsto y definido en el articulo 27.1, parrafo segundo, de
la LGT, como presupuesto juridico negativo cuya apariciéon excluye el recargo; y 2) en segundo
término, en relacién con la anterior, como debe interpretarse la expresion legal «cualquier actua-
cion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reco-
nocimiento, regularizacion, comprobacién, inspeccién, aseguramiento o liquidacion de la deuda
tributaria» y, en particular, si cabe entender comprendido en el concepto de «requerimiento pre-
vio» el conocimiento 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 —aqui IGIC- a
compensar correspondientes a otras entidades del mismo grupo (entre ellas la ahora recurrente)».
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ese problemay, por tanto, no es necesario interpretar el concepto de requerimiento previo.
Por ello no es necesario que nos detengamos mas en el andlisis de esta sentencia, cuyo
fallo es estimatorio del recurso.

Pasamos, pues, a examinar la STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019
-NFJ080087-) —Pte. D. Isaac Merino Jara— que aborda de lleno la cuestién del concepto
de requerimiento previo. El recurso, interpuesto por la Administracion General del Estado,
se dirige contra la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de
2018 (rec. 444/2015 -NFJ072747-). Una inspeccion relativa al IVA, ejercicio de 2012, con-
cluyé con la firma de un acta de conformidad el 5 de febrero de 2014. Con fecha del 8 de
agosto de 2013 el contribuyente (Holding Empresarial Hidalgds, SL) presenté cuatro autoli-
quidaciones modelo 353, IVA Grupo de Entidades, Modelo Agregado, relativas a los perio-
dos 3 a 6 del ejercicio 2013, por las cuales le fueron impuestos los recargos por declaracién
extemporanea. El TEAR de la Comunidad Valenciana rechazé la alegacion del contribuyen-
te, obviamente encaminada a la aplicaciéon de la nueva doctrina jurisprudencial, de que las
autoliquidaciones presentadas derivaban de la regularizacion practicada por la Inspeccion,
que habia afirmado la no deducibilidad de las cuotas soportadas en determinadas opera-
ciones, por lo que no habian sido espontaneas. Por el contrario, el TSJ de la Comunidad
Valenciana, basandose Unicamente en la formulacion de dicha doctrina por la STS de 19 de
noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-), cuyos fundamentos transcribe, estimo
el recurso contra la resolucién del TEAR?™.

El FD 3.°, en el que esta contenida la doctrina de la sentencia examinada, la Sala co-
mienza por reproducir los parrafos de la STS de 19 de noviembre de 2012 en los que se
baso la STSJ de la Comunidad Valenciana objeto del recurso y sefiala una diferencia entre
los hechos de aquella y los de esta que califica de «fundamental»: «en el supuesto de la
Sentencia de 19 de noviembre de 2012 se suscribié Acta de conformidad el 10 de febre-
ro de 2003 y que la autoliquidacion complementaria extemporanea se presenté después,
concretamente, el 27 de mayo de 2003. Mientras que en el asunto que nos ocupa el Acta
de conformidad se suscribi6 el 5 de febrero de 2014 y la autoliquidacidon complementaria
extemporanea se presentd antes, concretamente el 8 de agosto de 2013».

La hemos transcrito porque esta cuestion se formula en términos practicamente iguales en todos los
autos de admision de recursos relativos a casos del nuevo tipo. Son junto con el citado los siguien-
tes: 23 de mayo de 2019 (rec. 491/2019 -NFJ073559-, resuelto por sentencia de 23 de noviembre de
2020 -NFJ080087-), 6 de junio de 2019 (rec. 1375/2019, desistido), 9 de julio de 2019 (rec. 1479/2019,
desistido).

El ATS de 23 de mayo de 2019, que admiti6 el recurso de casacion contra la STSJ de la Comunidad
Valenciana resuelto por la STS que estamos analizando, comete un curioso error al reproducir en su «ra-
zonamiento juridico» segundo, apartado 4.°, unos parrafos del FD 3.° de la STSJ en los que afirma que se
contiene el criterio de esta sentencia, cuando en dichos parrafos lo que se recoge es la tesis del abogado
del Estado, que naturalmente sostiene el caracter espontaneo de la autoliquidacion del contribuyente vy,
por tanto, la procedencia del recargo.

19
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Seguidamente la Sala enuncia la cuestion objeto del recurso en los siguientes términos:

La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion consiste en deter-
minar si es posible excluir el recargo por presentacion extemporanea del articulo
27 LGT cuando, a pesar de no mediar requerimiento previo en sentido propio, la
presentacion de la autoliquidacion puede haber sido inducida o impulsada por el
conocimiento de hechos relevantes dados a conocer en un procedimiento de ins-
peccién cuyo objeto es la regularizacion de un periodo anterior.

Afirma luego que «el concepto de requerimiento previo esta definido en la LGT en tér-
minos amplios» y afade lo que sigue:

Es posible que la autoliquidacion complementaria de un periodo posterior pueda
considerarse consecuencia directa e inmediata de la liquidacién practicada por un
periodo previo, sin necesidad de que medie un requerimiento administrativo en
sentido estricto, pero eso no es lo que ha ocurrido esta vez. En esta ocasién debe
hablarse de autoliquidacién espontanea, ya que la misma no es consecuencia de
una actividad inspectora que haya concluido a la fecha de presentacion de la men-
cionada autoliquidacién complementaria. HIDALGOS presenté el 8 de agosto de
2018 las autoliquidaciones motu proprio, voluntariamente y lo hizo casi seis meses
antes de que concluyeran las actuaciones relativas a 2012.

Finalmente, responde de la manera siguiente a la cuestion con interés casacional:

[E]l concepto de requerimiento previo ha de entenderse en sentido amplio. Es po-
sible excluir el recargo por presentacién extemporanea previsto en el articulo 27
LGT cuando, a pesar de no mediar requerimiento previo en sentido estricto, la pre-
sentacion extemporanea de la autoliquidacion puede haber sido inducida por el
conocimiento de hechos relevantes reflejados en un Acta de conformidad relativa
a un determinado ejercicio de un Impuesto, suscrita con anterioridad a la presen-
tacién de dichas autoliquidaciones correspondientes a determinados periodos de
un ejercicio anterior de mismo impuesto. En esas condiciones se puede considerar
que se han realizado actuaciones administrativas conducentes a la regularizacion
0 aseguramiento de la liquidacién de la deuda tributaria. En cambio, no se excluye
dicho recargo cuando las autoliquidaciones extemporaneas se presentaron antes
de la suscripcion del Acta de conformidad en la que se documentan las actuacio-
nes inspectoras referidas a un ejercicio anterior.

En cuanto a las pretensiones de las partes, la Sala estima, por un lado, el recurso del
Abogado del Estado y anula la sentencia del TSJ y, por otro lado, actuando como Tribunal
de instancia desestima el recurso contra las resoluciones del TEAR y confirma las liquida-
ciones del recargo recurridas.
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En conclusién, la STS de 23 de noviembre de 2020 acepta en esencia la nueva doctrina
y considera que no es espontanea la autoliquidacién complementaria que es consecuen-
cia directa e inmediata de la regularizacion de un periodo anterior (en realidad, la sentencia
emplea el término «liquidacion», no por casualidad). Esto es lo que significa el concepto de
requerimiento previo en sentido amplio, como se deduce de la afirmacion de que tal efec-
to (el caracter no espontaneo de la declaracion presentada en esa situacion) se produce a
pesar de no mediar requerimiento previo «en sentido estricto». En otro de los pasajes tran-
scritos la expresion utilizada es «requerimiento previo en sentido propio», cuyo opuesto
seria «requerimiento previo en sentido impropio». Pero, por otra parte, restringe ese senti-
do amplio introduciendo el requisito de caracter formal de que la declaracién complemen-
taria sea posterior al acta que pone fin al procedimiento, requisito que casa mal con una
nocion de requerimiento previo basada en un criterio puramente material como es que la
regularizacién administrativa pueda extenderse a ejercicios posteriores. Ahora bien, todo
formalismo produce seguridad y es posible que la introduccién de este nuevo requisito se
proponga justamente reducir el grado de indeterminacion de la doctrina original.

Como ya hemos anticipado, con posterioridad a la STS de 23 de noviembre de 2020 el
TEAC dict6 la resolucion de 20 de abril de 2021 (RG 3281/2018 -NFJ081903-), en la que
tiene presente la doctrina de dicha sentencia. El supuesto era el siguiente: el 27 de sep-
tiembre de 2016 se inicia cerca de la entidad contribuyente un procedimiento inspector en
relacion con el IVA de los periodos 2012 a 2015. El acta de conformidad de fecha 25 de oc-
tubre de 2017 con la que se documentaron las actuaciones incrementé las bases imponi-
bles declaradas al tomar en consideracion el importe total de la contraprestacion recibida
en las operaciones de arrendamiento de vehiculos realizadas por el obligado tributario, que
no habia incluido la repercusion del gasto financiero. El 27 de diciembre de 2017 el contri-
buyente presentd autoliquidaciones complementarias relativas a diversos periodos men-
suales del ejercicio 2016 en las que aplico el criterio de la Inspeccion y la DCGC de la AEAT
dicto el 3 de mayo de 2018 los acuerdos de imposicién del recargo.

En el procedimiento de liquidacién de los recargos, el contribuyente alegdé que la pre-
sentacion de las autoliquidaciones no habia sido espontanea sino inducida por el procedi-
miento inspector, invocando la SAN de 30 de marzo de 2011 y la STS de 19 de noviembre
de 2012, asi como la RTEAC de 9 de octubre de 2014. En los acuerdos de liquidacién de
los recargos la Inspecciéon argumenté que en los supuestos contemplados por dichas re-
soluciones de las regularizaciones efectuadas resultaba una minoracion de bases o cuotas
pendientes de compensacién en ejercicios posteriores o de deducciones que igualmente
afectaban a ejercicios futuros; en cambio en el presente supuesto las regularizaciones efec-
tuadas se agotan en si mismas sin efecto directo en otros periodos por lo que solo tras una
comprobacion formal de dichos periodos o por una confesion del obligado tributario se podia
concluir que la actuacion del obligado tributario habia sido la misma. En consecuencia, las
actuaciones inspectoras no habian constituido un requerimiento previo.

La RTEAC de 20 de abril de 2021 dedica la mayor parte de su larga extension a realizar

una prolija exposicion histdrica, contenida en el FD Quinto, de la doctrina del propio Tribunal
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en interaccién con la jurisprudencia. Esta exposicion no afiade nada relevante a la efectua-
da por la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-) que hemos
tenido presente en las paginas anteriores. Lo interesante de ella es que expone su inter-
pretacion de la doctrina del TS formulada en la sentencia de 23 de noviembre de 2020 (rec.
491/2019 -NFJ080087-). Dicha interpretacion esta contenida en los siguientes parrafos:

Asi, y pese a que falte el requerimiento previo, entendido este concepto en su
acepcion mas estricta, la presentaciéon de una autoliquidacién complementaria
extemporanea puede haber sido inducida —nétese la expresién— por la propia Ad-
ministracién con su actuar previo, al haber puesto de manifiesto con él la inter-
pretacién que entiende predicable de la norma que corresponda a la actuacion
del contribuyente.

De este modo, la inaplicabilidad de los recargos que regula el articulo 27 LGT no
solo seria predicable en supuestos en que la posterior actuacién del contribuyen-
te es la consecuencia necesaria de una actuacién previa de la administracion, de
la que resulta la obligada correccion posterior y esta se cuantifica, como ya asi
habia dispuesto este TEAC en sus Resoluciones de 17 de septiembre de 2020,
R.G. 4672/2017, 27 de octubre de 2020 (R.G. 3945/2018) y de 24 de noviembre
de 2020 (R.G. 1959/2019), sino que deberia extenderse a aquellos otros induci-
dos o impulsados por el conocimiento, por parte de los obligados tributarios, de
datos relevantes para el establecimiento de la deuda tributaria dados a conocer
en un procedimiento cuyo objeto era la regularizacion de un periodo anterior, con
hechos sustancialmente coincidentes.

Por tanto, el TEAC considera que la novedad que la sentencia de 23 de noviembre de
2020 introduce en la doctrina del TS sobre la existencia o no de requerimiento previo con-
siste en una relajacion del condicionamiento de la regularizacién que el contribuyente lleva
a cabo en la autoliquidacion complementaria por la realizada previamente por la Adminis-
tracion. Asi, no seria necesario que la primera sea una consecuencia directa y necesaria de
la segunda sino que bastaria con que haya sido inducida por ella, expresién sobre la que el
TEAC llama la atencién. De ser correcta esta interpretacion, algo que en nuestra opinién es
discutible —obsérvese que la citada sentencia se refiere a que la autoliquidacién sea «con-
secuencia directa e inmediata» de la previa liquidacion—, se habria producido una extraor-
dinaria ampliacion del concepto de requerimiento previo y, por consiguiente, una paralela
restriccion de los presupuestos de aplicacion del recargo por declaracién extemporanea.
En cambio, no despierta el interés del TEAC el requisito formal de que la autoliquidacion
sea posterior al acta inspectora.

En relacion ya con el caso sometido a su decision, la resolucion analizada, que estimo la
reclamacion, apunta en el FD Sexto dos consideraciones, «ademas de las vertidas en ante-
rior Fundamento de Derecho». En lo que respecta a estas Ultimas, cabe entender que el jui-
cio del TEAC sobre la incidencia de la doctrina de la STS de 23 de noviembre de 2020 (en
la interpretacion del TEAC) sobre el caso presente es el expresado en el parrafo final de la

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50 | 41

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



C. Palao Taboada Tributacién E

resolucion, en el que afirma que la situacion de este caso es «sustancialmente coincidente
con cuanto se ha sefalado en el fundamento de derecho anterior, por cuanto la actuaciéon
del reclamante se contrajo a la adecuacién de sus posteriores autoliquidaciones al criterio
senalado por la Administracion en el seno del procedimiento inspector desarrollado frente a
la misma». Implicitamente el TEAC afirma que es suficiente que la autoliquidacion se ajus-
te al criterio de la Administracién en la inspeccion previa para que deba ser considerada no
espontanea, es decir, hecha tras un requerimiento previo. Esta tesis invalidaria el argumento
de la Inspeccion antes expuesto, relativo a la inexistencia de una relacién entre la regulariza-
cion del IVA de los distintos periodos.

Las otras dos consideraciones son, por un lado, la constatacién de que la Inspeccién
habia estimado que la conducta del contribuyente no era constitutiva de infraccion tributaria;
por otro lado, la observacién de que la Ley reguladora del IVA «ya admite la posibilidad de
que aplicaciones indebidas de la norma tributaria que conduzcan a liquidaciones del tribu-
to incorrectas se regularicen sin necesidad de acudir a la presentacion de autoliquidaciones
complementarias extemporaneas, a condicion de que lo actuado se pueda considerar como
errores fundados de derecho (articulo 89.cinco en cuanto al IVA repercutido y 114.dos.2.°
respecto al soportado y deducido)». Estas consideraciones del TEAC son sumamente im-
portantes, a nuestro juicio, pues lo que en definitiva vienen a sostener es la improcedencia
de la aplicacion de los recargos por declaracion extemporanea cuando no haya existido una
infraccidn por parte del contribuyente. El TEAC no afirma que estos preceptos de la LIVA
sean directamente aplicables al caso enjuiciado, lo cual es dudoso, sino que extrae de ellos
una regla general. Notese que la posibilidad que las normas citadas ofrecen al obligado tri-
butario es similar a la prevista en el articulo 122.2 LGT, que, como hemos visto, la SAN de
30 de marzo de 2011 consider6 aplicable en un caso analogo.

8. Comentarios criticos

La nueva jurisprudencia ha sacudido profundamente las ideas anteriores sobre los recar-
gos por declaraciéon extemporanea. Estas ideas eran generalmente pacificas, si prescindimos
del problema de su constitucionalidad vinculado a la cuestion de su naturaleza juridica, no
resuelto de manera definitiva pero ultimamente inactivo. La piedra que ha agitado las aguas
tranquilas del estanque es el caso que ha provocado la que hemos llamado nueva jurispru-
dencia en esta materia. Describamoslo una vez mas: el contribuyente es sometido a una
inspeccion relativa a determinados periodos impositivos que regulariza su situacion fiscal
sin imposicion de sanciones. Advirtiendo que el criterio en el que se ha basado esta regula-
rizaciéon obligaria a regularizar también ejercicios posteriores, el contribuyente se adelanta
y presenta autoliquidaciones complementarias, naturalmente extemporaneas, con las que
lleva a cabo esta regularizacion y la Administracion le aplica los recargos correspondientes.
La motivacién del contribuyente para seguir esta conducta no es evitar una sancién, que es
un riesgo improbable puesto que la regularizacion administrativa no ha tenido esta conse-
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cuencia. Sin excluir esta pequefia probabilidad, es verosimil que en esa situacion pese mas
el deseo de evitar nuevas inspecciones, con las cargas y molestias y el posible dafio para
la imagen publica del contribuyente que van asociados a esas actuaciones.

El caso anterior es distinto del supuesto que tipicamente daba lugar a la presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones complementarias: el contribuyente advierte que ha
omitido presentar dentro de plazo su declaraciéon o que en la presentada existen inexacti-
tudes, debidas a un error o deliberadas, y deseoso de evitar el riesgo de que tales inexac-
titudes sean descubiertas por la Inspeccion y le sea impuesta la correspondiente sancion
(0, en su caso, pena por delito fiscal), antes de que esta intervenga presenta la declaracion
complementaria. Este es el supuesto que el legislador ha tenido presente al regular las con-
secuencias de las declaraciones extemporaneas y el que ha contemplado la doctrina que
se ha ocupado de esta materia; es también el que explica la exencion de la responsabilidad
por infraccion tributaria o delito fiscal, generalmente calificada como excusa absolutoria.

En la situacion tipica tradicional el principal interés del contribuyente es lograr la exo-
neracion de responsabilidad; soportar el recargo exigido por la Ley es una desagradable
consecuencia que acepta como mal menor. Por consiguiente, en los casos de este tipo la
posicion natural de la Administracién es sostener la aplicacién de la sancion y la del con-
tribuyente la de la excusa absolutoria. Esto ultimo supone alegar que se han cumplido los
presupuestos de esta y por tanto los del recargo, entre los que se encuentra el negativo de
que no se haya producido un requerimiento administrativo previo a la presentacion de la
declaracion complementaria.

Desde la perspectiva tradicional es desconcertante observar que en el caso que ha
originado la nueva doctrina jurisprudencial las anteriores posiciones se invierten y nos
encontramos al contribuyente defendiendo la no aplicacién del recargo y a la Adminis-
tracién sosteniendo lo contrario, porque en definitiva el recargo constituye una carga sin
contrapartida para el primero y un ingreso publico para la segunda. Si se considera que
lo esencial de la norma sobre las declaraciones extemporaneas es la excusa absolutoria
que establece, hay algo andémalo en este cambio de posiciones. Como consecuencia de
este cambio de posiciones, el contribuyente sostendra que ha existido un requerimien-
to previo a su declaracion, porque el otro requisito del recargo, es decir, la presentacion
fuera de plazo, normalmente es evidente que se ha cumplido. El debate gira, pues, en
torno a este requisito.

Pues bien, si se estima que en el nuevo tipo de casos es injusta la imposicion del recar-
go, una posibilidad de evitarlo es demostrar que en tales casos no se cumplen los requisitos
legales de dicha imposicion. Esta es la via seguida por la nueva jurisprudencia: ampliar todo
lo posible el concepto de requerimiento previo reduciendo asi, en consecuencia, el ambito
de aplicacion del recargo. A nuestro juicio, sin embargo, es dudoso que tal cosa sea admi-
sible; en otras palabras, es discutible que el concepto de requerimiento previo elaborado
por la nueva jurisprudencia sea juridicamente correcto.
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En primer lugar, es sumamente discutible, en nuestra opinién, la construccién juridica en la
que se apoya la sentencia fundacional de la nueva jurisprudencia, que es la SAN de 30 de marzo
de 2011. La piedra angular de esta construccion es la supuesta obligacion de la Administracion
de extender la regularizacion practicada a los ejercicios futuros. Es evidente, sin embargo, que
esta obligacion no existe, sino que, como reconoce la propia sentencia, la Inspeccién tiene la
facultad discrecional de delimitar el ambito temporal de su actuacion. Es sencillamente insos-
tenible la afirmacién de que si la Inspeccion no lleva a cabo esa extensién vulnera los principios
de legalidad, seguridad juridica y buena fe, sobre todo este Ultimo. Es inexacto afirmar que en
tal caso la Administracion arroja indebidamente sobre el contribuyente la carga de regularizar
los ejercicios posteriores: el obligado tributario tiene el deber de formular sus declaraciones
con exactitud, y la buena fe en sus relaciones con la Administracion le exige rectificarlas cuan-
do se ha puesto de manifiesto que no han sido correctas, aunque esta incorreccién no tenga
consecuencias de caracter punitivo. Es erronea la tesis de que la declaracion complementaria
es innecesaria cuando la Administracion ya esta en posesion de los datos que motivan la re-
gularizacion, porque una declaracion tributaria no es una simple comunicacion de datos sino
que constituye ademas una manifestacion de voluntad de que los datos declarados sean teni-
dos en cuenta en la liquidacion administrativa o justifiquen la autoliquidacion. Si esa tesis fuera
cierta seria inutil e innecesaria una gran parte de las autoliquidaciones del IRPF. Es cierto, no
obstante, que en el supuesto enjuiciado, como en todos los del nuevo tipo de casos, no se
cumplen los fines que motivaron la imposicién del recargo por el legislador, pero ello sucede
porque este tipo de casos es distinto del contemplado por la norma legal.

Por otra parte, no es posible fundar una ampliacion de esta naturaleza del concepto de
requerimiento previo en la afirmacion de que la precedente regularizacion hace que la auto-
liquidacion no sea espontanea sino que esté inducida por ella. En efecto, si bien la ausencia
de requerimiento previo en cuanto condicion de la exoneracion de la responsabilidad por la
infraccion tiene sus raices en la idea de arrepentimiento espontaneo, que es la justificacion
de esta clase de medidas de levantamiento o atenuacién de la pena, este fundamento no
se ha plasmado en el texto de la norma. En este la nocion de espontaneidad esta comple-
tamente objetivada precisamente en el concepto técnico de «requerimiento previo» y en la
definicion de este concepto que formula el articulo 27.1 LGT.

No se opone a la anterior constatacién el hecho de que el término «espontaneo» se em-
plee para referirse al requisito de la falta de requerimiento previo en el articulo 150.6 b) LGT.
Tampoco la desvirtta la habitual utilizaciéon por los autores del adjetivo «espontanea» aplicado
a la declaracioén para enunciar este requisito. Declaraciéon «espontanea» en este contexto no
es otra cosa que declaracién presentada sin que antes se haya emitido un requerimiento en
el sentido de la definicion legal. Efectivamente, hasta la aparicion de la nueva jurisprudencia
los analisis doctrinales del concepto de requerimiento se han planteado en los términos de la
técnica juridico-administrativa?. Esto es lo que sucede también en el caso de la STS de 26 de

20 Cfr. por todos Ballarin Espufia (1997, pp. 148 y ss.).
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noviembre de 2020, que pertenece al tipo tradicional de casos. Es de resaltar que la exigencia
del concepto legal de requerimiento de que la actuacion administrativa haya sido realizada
con conocimiento formal del obligado tributario permite que muchas declaraciones cumplan
este requisito cuando son todo menos espontaneas en el sentido propio de este término.

Algo semejante ocurre en el ambito penal con la «causa de bloqueo» homodloga a la au-
sencia de requerimiento previo en el articulo 305.4 del Codigo Penal. Si bien la voluntariedad
o espontaneidad de la declaracién de rectificacion subyace a dicho presupuesto negativo
de la exoneracion de la responsabilidad, esta cualidad no se incluye expresamente en el
texto legal. Es mas, como afirma Iglesias Rio (2003, p. 303),

una interpretacion literal de [los preceptos reguladores de la autodenuncia] impide
a la voluntariedad alzarse como condicion positiva necesaria y su ausencia tam-
poco bloquearia la exencion de pena prevista para el delito fiscal. Sostener otra
interpretacion constituiria, a juicio de un amplio sector de la literatura reciente, ana-
logia in malam partem y vulneraria las expectativas garantistas que se despren-
den del principio de legalidad: se estaria ampliando el lado positivo del tipo con
un elemento no escrito —«voluntariedad»— o, en sentido negativo, restringiendo las
posibilidades de aplicar el beneficio de la impunidad alli contemplado en caso de
ausencia de actuacion espontanea.

Sefiala a continuacién el autor citado que en los debates parlamentarios de la LO 6/1995,
de 29 de junio, que introdujo la excusa absolutoria del delito fiscal en el Codigo Penal, al-
gunas enmiendas proponian expresamente la inclusién del requisito «espontaneidad» en su
regulacion, pero no fueron aprobadas en la version final del texto legal. Cita luego diversos
supuestos «en los que, pese a la inexistencia de genuina voluntariedad, se concede de lege
lata plena eficacia a la autodenuncia». No obstante, admite (ibid., p. 309) que «el legisla-
dor penal espafiol de 1995 ha recogido una descripciéon implicita, en sentido negativo y de
forma indirecta el elemento objetivado de la “voluntariedad”, a través de las clausulas de blo-
queo...», y, en conclusion, afirma (p. 312) que mantiene el requisito de la voluntariedad como
elemento imprescindible para alcanzar la plena impunidad «pero objetivado al maximo».

Las vacilaciones de la doctrina administrativa y jurisprudencial expuesta en las pagi-
nas precedentes de este trabajo ponen de manifiesto a nuestro juicio que si se abandona
la definicion legal de requerimiento previo se entra en un terreno de gran inseguridad. En
efecto, dicha doctrina adopt6 inicialmente una posicion segun la cual, a fin de que la regu-
larizacién practicada por la Administracion constituya un requerimiento en relacion con la
posterior autoliquidacion del contribuyente, es necesario que predetermine absolutamen-
te la regularizacion procedente en los ejercicios a los que se refiere la autoliquidacion, de
manera que esta seria automatica y no requeriria nuevas actuaciones de comprobacion. El
ejemplo tipico de este supuesto es la regularizacion de partidas deducibles en la base o la
cuota de ejercicios posteriores. Pero si bien estas partidas son consecuencia directa de la
previa regularizacién, no es posible afirmar que estos sean los Unicos conceptos necesita-
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dos de correccion en los ejercicios posteriores y, por tanto, que no son necesarias nuevas
actuaciones en estos ejercicios. La consecuencia es que este criterio resulta en la practi-
ca inaplicable y nunca podria afirmarse que la regularizacion administrativa constituye un
previo requerimiento que excluye la aplicacion del recargo. Este es en el fondo el argumen-
to aducido en alguna de las resoluciones resefiadas por el TEAC, cuya actitud respecto al
concepto de requerimiento previo ha sido en general restrictiva.

La jurisprudencia parece haber evolucionado en la reciente STS de 23 de noviembre de
2020 hacia una posicion mas flexible, segun la cual basta para que las actuaciones inspec-
toras constituyan requerimiento que hayan inducido al contribuyente a presentar la autoli-
quidacion; al menos asi lo ha entendido la RTEAC de 20 de abril de 2021. Si es asi, el nuevo
criterio es sumamente impreciso y obliga a un analisis de los motivos del contribuyente para
presentar la autoliquidacion, por mas que este analisis tenga que basarse necesariamente en
datos objetivos, sobre todo en la comparacioén entre la regularizacion inspectora y la realiza-
da con la declaracion.

La ampliaciéon del concepto de requerimiento previo es la solucién que han hallado los
Tribunales para evitar la aplicacion del recargo por declaracion extemporanea en el tipo de
caso que ha generado la nueva jurisprudencia, porque consideran injusta tal aplicacion. Esta
solucion no es satisfactoria: es de empleo complejo y que no siempre produce el resultado
apetecido; por otra parte, violenta claramente, en nuestra opinidn, el concepto legal de re-
querimiento previo y, en consecuencia, su legalidad es muy dudosa. No era necesario, sin
embargo, este rodeo para rechazar la aplicacién del recargo en el supuesto contemplado
ya que se puede sostener frontalmente, a nuestro juicio, que el recargo en cuestion no es
aplicable en el tipo de casos considerado y por tanto que es improcedente y superflua toda
consideracién acerca de si se cumplen o no los requisitos de su aplicacion.

Los Tribunales intuyen esta inaplicabilidad cuando afirman en algunas de las senten-
cias que hemos resefiado, empezando por la fundacional SAN de 30 de marzo de 2011,
que en tales casos el recargo no cumple la finalidad para la que fue creado. La razon de
fondo de la inaplicabilidad radica en que el presupuesto de la aplicacion del recargo es la
anterior comision de una infraccién tributaria que se regulariza mediante la presentacién
de la declaracion. El recargo pasa a ocupar el lugar de la sancién levantada y por ello se lo
ha equiparado con frecuencia a una sancién atenuada; por tanto, si no ha existido una in-
fraccion el recargo es sencillamente inaplicable. En consecuencia, el hecho de que no se
haya impuesto una sancién en el procedimiento inspector es un elemento esencial del su-
puesto. En el caso contrario, la presentacion de la declaracion complementaria tiene pleno
sentido como causa de exoneracion de la responsabilidad por la infraccién y la aplicacion
del recargo esta justificada. En otras palabras, la aplicacion del recargo esté vinculada a la
eficacia de la declaracién complementaria como excusa absolutoria®'.

21 La vinculacion entre el recargo y la sancion fue certeramente intuida por Pefia Garbin (1995, p. 170) en
uno de los primeros articulos sobre este tema publicados tras la Ley 25/1995, de 20 de julio. Refiriéndose
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Como agudamente puso de manifiesto Ballarin Espuia (1997, pp. 172 y ss.), la desvin-
culacion entre la imposicién del recargo por declaracion fuera de plazo y la comisién de una
infraccion tiene su origen en la forma en que se establecio la excusa absolutoria consistente
en dicha presentacion por la Ley 10/1985. Segun la citada autora,

es preciso reconocer que la importacién del concepto de excusa absolutoria del
ambito penal en sentido estricto al ambito sancionador tributario se habia realiza-
do de una forma muy peculiar: en el Derecho penal, las excusas absolutorias, al
menos en términos generales, operan sobre comportamientos que se hallan pre-
viamente calificados como delitos, en los cuales no concurre ninguna causa de
exclusion de la antijuridicidad, y que, por ultimo, son culpables; siendo por ello
necesaria la existencia de un proceso donde el juez pueda apreciar la concurren-
cia tanto de los elementos propios del delito como de los que originan la excusa
absolutoria. Por el contrario, la excusa absolutoria contenida en el articulo 61.2
[de la LGT-63, redaccién de la Ley 10/1985] no se realizaba en el seno de ningun
procedimiento sancionador donde se hubiera apreciado que el retraso en el in-
greso habia sido en principio constitutivo de infraccion grave, lo cual resultaba
sumamente criticable porque en los supuestos en que la infraccidén no se hubiera
llegado a producir (por ejemplo, por no concurrir en la falta de ingreso la «simple
negligencia» que el art. 77.1 de la LGT exige para la existencia de cualquier in-
fraccidn tributaria), dado que la sancion no resultaba aplicable, el art. 61.2 nunca
podia poseer la virtualidad de excluirla.

a la Instruccion 7/95, de 25 de julio, de la Direccion de la AEAT destinada a exponer el criterio administra-
tivo sobre algunas dudas suscitadas por la reforma, el citado autor hace el siguiente comentario: «Otra
duda que ni siquiera menciona la Instruccion se refiere a la posibilidad de exigir los recargos por ingresos
fuera de plazo en las actas de “rectificacion” que extienda la Inspeccién. Es decir, cuando se descubren
deudas que no han sido ingresadas ni declaradas pero que de acuerdo con el art. 77 LGT no procede
imponer sanciones, por ejemplo, cuando existen dudas interpretativas razonables. Segun el apartado 5
de aquel articulo en estos casos solo procede exigir intereses de demoray "los recargos que, en su caso,
procedan”. Lo que no sabemos es si se refiere a los recargos por ingresos fuera de plazo del art. 61.3 y,
en particular, el del 20 % si ha transcurrido mas de un afo». Y mas adelante (p. 173) afirma que ante la
duda «siempre seria mejor esperar a que las descubra y regularice la Inspeccion que no regularizar de
forma voluntaria presentando declaraciones complementarias fuera de plazo». En vista de ello formula la
siguiente propuesta, que sigue estando plena de sentido: «Desde esta perspectiva quizas hubiera sido
mas correcto establecer para cualquier declaracién o ingreso espontaneo fuera de plazo un recargo del
5% mas los intereses de demora, tal y como existié en su momento».

Pues bien, en un comentario a la Ley 25/1995, Palao Taboada (1996, p. 58), me hice eco expresamente
de esta duda de Pefa Garbin y la respondi negativamente. Afirmé, en efecto, que la presentacion tardia
pero espontanea de una declaracién complementaria «implica un reconocimiento de la infraccion come-
tida, el arrepentimiento de ella y la reparacién (o, al menos, su posibilidad) del perjuicio irrogado al erario
publico. El recargo es un elemento integrante de la deuda resultante de la declaracién. Es evidente por
ello que el articulo 61.3 LGT no resultaria aplicable en modo alguno cuando no se presente esa decla-
racion ni se hayan cometido infracciones, y que, por consiguiente, en tales supuestos no procedera la
imposicion del recargo que el citado articulo establece».
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En los casos anteriores, si bien se excluia la sancién por infraccion grave, se esta-
ba aplicando de forma automatica un recargo Unico cuya cuantia se aproximaba
o llegaba a identificarse con la de dicha sancién, lo que resultaba un efecto cier-
tamente pintoresco para una excusa absolutoria.

Podemos preguntarnos finalmente cuéles son las consecuencias de la no aplicacion del
régimen de recargos en el caso tipo de la nueva doctrina jurisprudencial, sea por estimar
que ha tenido lugar un requerimiento previo por aplicacion de esta doctrina, sea por consi-
derar que dicho régimen no es aplicable al mencionado caso. Dado que no entra en juego
la excusa absolutoria, seran aplicables las sanciones correspondientes a la infraccion ma-
terial (con perjuicio para la Hacienda Publica) que se haya cometido de entre las previstas
en los articulos 191 a 197 de la LGT. Sin embargo, en la definicion del caso tipo hemos in-
cluido la caracteristica de que la regularizacion por la Administracién no ha dado lugar a la
imposicién de sanciones, por lo que lo mismo sucedera respecto a la realizada por el con-
tribuyente mediante la declaracién complementaria. La existencia del perjuicio econémico
excluye, por otro lado, la infraccion por la no presentacién en plazo del articulo 198 LGT. En
conclusién, de lege lata la Unica consecuencia de la presentacion de la declaracién o au-
toliquidacion complementaria es el devengo del interés de demora. ¢Debe corregirse este
estado de cosas de lege ferenda? Pensamos que no: el retraso en la presentacién no ha
sido debido a culpa del obligado tributario sino a la actuaciéon administrativa. En este punto
hay que darle la razén a la SAN de 30 de marzo de 2011.

9. La modificacion del articulo 27.2 LGT propuesta por el
Proyecto de Ley de medidas de prevencidon y lucha contra
el fraude fiscal

El Proyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal que pende
actualmente en el Congreso de los Diputados?? prevé en su articulo undécimo.Tres la mo-
dificacion del apartado 2 del articulo 27 LGT en dos aspectos. Primero, la actual escala
de cuantificacion del recargo se sustituye por la siguiente: «El recargo sera un porcenta-
je igual al 1 por ciento mas otro 1 por ciento adicional por cada mes completo de retraso
con que se presente la autoliquidacion o declaracién respecto al término del plazo esta-
blecido para la presentacion e ingreso». Se suavizan, por tanto, los saltos por el paso de
un tramo al siguiente. A partir de los 12 meses la regulacién no cambia, pero el recargo se
reduce del 20 al 15 %.

En segundo lugar, se afiade una horma encaminada a resolver el problema que hemos
estudiado en el presente trabajo, del siguiente tenor:

22 BOCG, Congreso de los Diputados, de 23 de octubre de 2020, Serie A, nim. 33-1.
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No obstante lo anterior, no se exigiran los recargos de este apartado si el obligado
tributario regulariza, mediante la presentacién de una declaracién o autoliquidacion
correspondiente a otros periodos del mismo concepto impositivo, unos hechos o
circunstancias idénticos a los regularizados por la Administracién, y concurren las
siguientes circunstancias:

a) Que la declaracion o autoliquidacion se presente en el plazo de seis meses a
contar desde el dia siguiente a aquel en que la liquidacion se notifique o se en-
tienda notificada.

b) Que se produzca el completo reconocimiento y pago de las cantidades resul-
tantes de la declaracion o autoliquidacién en los términos previstos en el aparta-
do 5 de este articulo.

c) Que no se presente solicitud de rectificacion de la declaracién o autoliquida-
cion, ni se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion dictada por la
Administracion.

d) Que de la regularizacion efectuada por la Administracion no derive la imposi-
cion de una sancién.

El incumplimiento de cualquiera de estas circunstancias determinara la exigencia
del recargo correspondiente sin mas requisito que la notificacion al interesado.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores no impedira el inicio de un procedimien-
to de comprobacién o investigacion en relacion con las obligaciones tributarias
regularizadas mediante las declaraciones o autoliquidaciones a que los mismos
se refieren.

En términos generales la nueva norma'y su propasito clarificador del actual estado de la
cuestién merecen aplauso, especialmente porque su idea basica es la no aplicabilidad de
los recargos en el caso tipo de la nueva jurisprudencia, cuyo fundamento hemos expues-
to en las paginas precedentes. Son discutibles, sin embargo, algunos aspectos concretos:
sin perjuicio de un andlisis mas detenido del precepto en otra ocasion, sefialaré, por un
lado, que la exigencia de que la regularizacion del contribuyente se refiera a «unos hechos
o circunstancias idénticos a los regularizados por la Administracion» es susceptible de una
interpretacion restrictiva. Seria preferible por ello una expresidon menos rigurosa como «sus-
tancialmente iguales» u otra por el estilo.

Por otro lado, en relacién con la letra b) la exigencia de reconocimiento de las cantida-
des resultantes de la declaracion o autoliquidacion es superflua, pues este reconocimiento
es inherente al acto de declarar. La exigencia del pago completo supone un endurecimien-
to respecto a los requisitos exigidos para que la regularizacion produzca la exoneracién de
las sanciones por infraccion tributaria, que no incluyen el pago de la obligacion declarada.
Si el pago no se exige para eximir de las sanciones tampoco deberia requerirse para eximir
de los recargos que hacen sus veces. Segun el apartado 5 del mismo articulo, al que remi-
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te la letra b), el pago es un requisito para obtener la reduccion del 25 % en el importe del
recargo por lo que no deberia exigirse cuando este no es aplicable.

Anélogo sentido restrictivo tiene el requisito impuesto por la letra c) de que no se inter-
ponga recurso o reclamacion contra la liquidacion dictada por la Administracion. Semejante
exigencia constituye una discutible restriccion al derecho de recurso del contribuyente cuyo
ejercicio es independiente de su legitimo deseo de ajustar —preventivamente diriamos- su
situacion tributaria al criterio administrativo. Es posible que la imposicién de esta exigencia
se haya inspirado en que la misma restriccion es condicion para la reduccion del 30 % de las
sanciones (art. 188.3 b) LGT), pero los supuestos no son comparables: no estamos aqui ante
un beneficio basado precisamente en la conformidad del contribuyente sino ante la improce-
dencia de la aplicacion del recargo por no concurrir los presupuestos necesarios para ello.

Suscita también algun reparo el parrafo relativo a las consecuencias del incumplimiento
de los requisitos de la no aplicacion de los recargos y su aplicacion de plano, «sin mas re-
quisito que la notificacion al interesado». La aplicacién de los recargos debe seguir sujeta
en todo momento a un procedimiento contradictorio, como lo esta actualmente.

Por ultimo, podria aprovecharse la oportunidad de la reforma del articulo 27 LGT para
consagrar legislativamente la acertada doctrina jurisprudencial encabezada por la SAN de
22 de octubre de 2009 (rec. 324/2006 —~NFJ036569-), segun la cual la imposicion del re-
cargo requiere que el retraso en la presentacion de la declaracion haya sido culpable o, en
términos negativos, que no se haya debido a causas ajenas a la voluntad del contribuyente.
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