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EL presente trabajo analiza la figura del recargo por declaracion extemporanea volunta-
ria a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y
del Tribunal Constitucional espafiol (TC). E1 TC se ha posicionado en varias ocasiones
respecto de la naturaleza de dichos recargos, jurisprudencia que pone de manifiesto la
dificultad de trazar una linea clara entre aquellas medidas que poseen naturaleza san-
cionadora de las que no. Distincion que en tltima instancia se ha configurado a través
de un criterio, de discutible idoneidad, como es la cuantia. Por su parte, el TEDH no
ha tenido la oportunidad de pronunciarse en concreto sobre la naturaleza de dichos
recargos espaifioles. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre
medidas similares aplicadas en otros ordenamientos juridicos nos proporciona nuevos
parametros de analisis; especialmente, tras la sentencia Jussila, la cual aporta indicadores
suficientes que permiten constatar la naturaleza sancionadora del recargo espanol desde
la perspectiva del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (derecho a
un proceso equitativo).
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1. INTRODUCCION

Si bien el objetivo principal de este trabajo es analizar los recargos por declaracion extempo-
ranea voluntaria del ordenamiento juridico espafiol a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en lo sucesivo, TEDH) y del Tribunal Constitucional espafiol, existen una
serie de matices, conceptuales y terminologicos, que deben ser precisados de antemano. A través de
este acercamiento se pretende, no tanto obtener un estudio exhaustivo del concepto de recargo, sino
fijar las bases para poder examinar esta figura a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(en lo sucesivo, CEDH) y la Constitucion espaiiola (CE).

El fundamento comun de los diferentes «recargos» en el ordenamiento juridico tributario espa-
ol es, principalmente, el interés en el cumplimiento puntual de la obligacion tributaria. De este modo,
tanto el recargo por declaracion voluntaria fuera de plazo, sobre el cual versara nuestro estudio, como
el recargo de apremio, buscan, principalmente, la puntualidad en el pago. Como sefialaba SOLER ROCH
el cumplimiento puntual es uno de los requisitos propios del cumplimiento, ¢ incluso, en algunas
ocasiones, parece ocupar un lugar destacado respecto a las demas condiciones que determinan la
exactitud de aquél . Tanto el TEDH como el Tribunal Constitucional han dejado constancia, no sélo
de la importancia de cumplir con el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico, sino de
hacerlo en tiempo. Evitar la morosidad y que ésta se convierta en una practica generalizada funda-
menta la aplicabilidad de los intereses de demora —equivalentes al interés legal del dinero incremen-
tado—. Los intereses de demora han sido considerados por ambos Tribunales una medida de
naturaleza meramente indemnizatoria 2.

SoLER RocH, M.* T.; Los recargos de prorroga y apremio en los tributos de la Hacienda Publica; Instituto de Estudios Fis-
cales, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1974, pag. 163. Como reflejo de la destacada posicion del factor temporal la autora
recoge el articulo 50 del Reglamento General de Recaudacion «La falta de pago en los plazos y con los requisitos exigidos
en este Reglamento motivara la apertura del procedimiento recaudatorio por la via de apremio...» (la cursiva es de la auto-
ra), precepto recogido en idénticos términos en el articulo 46 del Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, Reglamento
General de Recaudacion. En la actualidad, el incumplimiento del requisito temporal posibilita a la Administracion abrir la
via de apremio. La Ley General Tributaria 58/2003, en su articulo 161.1, determina el inicio del periodo ejecutivo una vez
finalizado el plazo de tiempo establecido por el articulo 62, para las deudas liquidadas por la Administracion, y al dia siguien-
te al plazo establecido por la normativa, en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion. El inicio del periodo eje-
cutivo permite a la Administracion iniciar el procedimiento de apremio para el cobro ejecutivo de la deuda y las sanciones.

El Tribunal Constitucional en la STC 76/1990, considera que el incremento del 25 por 100 del interés legal del dinero
para cuantificar el interés de demora —art. 58.2 b) LGT de 1963— no constituye una sancion, dado que su finalidad con-
siste «en disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las deudas tributarias». En el mismo sentido se
pronuncia el TEDH, como ejemplo véase Mieg de Boofzheim c. Francia, de 3 de diciembre de 2002, y Mayer c. Alema-
nia, de 16 de marzo de 2006.
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Pero ;qué sucede cuando el ordenamiento juridico establece el pago de «un recargo» en un
supuesto especifico como es la declaracion voluntaria fuera de plazo? ;Cuadl es la naturaleza de esta
medida? Como veremos al analizar los criterios Engel y la reciente jurisprudencia del TEDH, la
denominacion del instrumento por el ordenamiento juridico interno, o su mayor o menor cuantia no
son elementos que resuelvan el problema de su naturaleza.

La inclusion de estos recargos en la categoria de sanciones, cuestion planteada en la esfera
nacional en diferentes ocasiones por varios Tribunales Superiores de Justicia ante el Tribunal Cons-
titucional, ha sido resuelta por el maximo intérprete de la Constitucion tanto de forma negativa (STC
164/1995 respecto al interés minimo del 10% del art. 61.2 de la LGT, establecido por la Ley de Pre-
supuestos para 1986) como positiva (la STC 276/2000 declara inconstitucional el recargo del 50%,
previsto en la Ley 18/1991 al afirmar su naturaleza sancionadora; y, poco después, en la STC 291/2000,
el Tribunal Constitucional estima un recurso de amparo interpuesto frente al recargo del 100%, pre-
visto en la Ley 18/1991 para aquellos supuestos de declaracion extemporanea sin ingreso ni solicitud
de aplazamiento de pago).

Esta dualidad de opiniones pone de manifiesto la dificultad para el Tribunal Constitucional de
trazar una linea clara entre aquellas medidas que poseen naturaleza sancionadora de las que no. Esta
distincion se ha configurado a través de un criterio, de discutible idoneidad, como es la cuantia. Por
su parte, el TEDH no ha tenido la oportunidad de pronunciarse en concreto sobre la naturaleza de los
recargos espafioles por declaracion extemporanea voluntaria. No obstante, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo respecto a medidas similares aplicadas en otros ordenamientos juridicos, nos
proporciona nuevos parametros a través de los cuales analizar la naturaleza de dichos recargos.

2. CONDICIONES DE APLICACION DE LOS RECARGOS POR DECLARACION EXTEM-
PORANEA VOLUNTARIA

La singularidad del supuesto de hecho de la norma relativa a los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo ha marcado su peculiar configuracion legislativa, a caballo
entre el interés de demora y la sancion.

Dos elementos configuran dicho supuesto de hecho:

» El transcurso del plazo previsto para el ingreso de la deuda tributaria —periodo voluntario—
sin que la misma se haya hecho efectiva.

» La declaracion tributaria voluntaria, pero tardia, sin que se formule ningin requerimiento

por parte de la Administracion.

El establecimiento de una figura especifica se debe, en gran medida, a lo inapropiado de apli-
car alguna de las reacciones juridicas alternativas como la equiparacion al pago en periodo volunta-
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rio, la exigibilidad meramente del interés de demora o la tipificacion como infraccion tributaria de
la conducta descrita. En el primero de los supuestos, estariamos frente a una clara desvirtualizacion
de la importancia del pago en plazo, convirtiéndose el periodo voluntario de pago en mera «reco-
mendacién» del momento idoneo para el cumplimiento de la obligacion tributaria 3. En el segundo,
el devengo del interés de demora desde el momento del vencimiento del periodo voluntario genera-
ria un aumento de la morosidad, puesto que la condena al pago de intereses de demora —considerados
como una medida de naturaleza indemnizatoria * — genera escasos incentivos al cumplimiento del
pago en periodo voluntario. Dadas las multiples opciones de inversion que oferta el mercado, retra-
sar el pago de la deuda tributaria, a pesar de existir el riesgo de ser requerido por parte de la Admi-
nistracion tributaria, se convertiria en una eleccion rentable en términos financiero-fiscales. Por
ultimo, la configuracion de esta conducta como constitutiva de una infraccion, si bien comportaria
otorgar la méxima proteccion al cumplimiento en plazo de la obligacion tributaria, poseeria un claro
efecto desincentivador de la regularizacion por parte del contribuyente. Este tltimo, conocedor de la
equivalencia entre la reaccion juridica en el supuesto de ingreso espontaneo fuera de plazo y el ingre-
so previamente requerido, tendria claros motivos para mantener su incumplimiento, a la espera, en
el mejor de los casos, de que la deuda alcanzara la prescripcion. De este modo, el propio ordenamien-
to juridico cerraria la puerta a posibles «arrepentimientos», los cuales, junto al pago de la obligacion
tributaria en plazo, se buscan a través de la aplicacion de la figura del recargo °.

3. EVOLUCION NORMATIVA EN MATERIA DE RECARGOS POR DECLARACION
EXTEMPORANEA VOLUNTARIA

La consecuencia juridica que el legislador prevé para el supuesto de hecho descrito ha sido
objeto de numerosas modificaciones desde su implementacion. El caracter especialmente cambiante
de la normativa en la materia ha dado como resultado una superposicion de figuras que, con mayor
0 menor acierto en su técnica legislativa, han venido a regular las consecuencias juridicas de la decla-
racion extemporanea voluntaria.

Loégicamente, la posibilidad de realizar ingresos fuera de plazo, por parte del sujeto pasivo, sin
requerimiento previo de la Administracion, no tiene cabida bajo el esquema «clasico» de recaudacion,
en el cual la Administracion es la unica encargada de efectuar la liquidacion, partiendo de los datos
aportados por el sujeto pasivo. Por este motivo, la redaccion originaria de la LGT de 1963 no recogia

3 BALLARIN ESPUNA, M. Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag.

38.

SAINZ DE BUJANDA, F. «En torno al concepto y al contenido del Derecho Penal Tributario», Hacienda y Derecho, Vol. V,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967, pag. 561 (nota a pie de pagina niim. 19). Con carécter general, la deuda de
intereses parte de la idea de productividad del dinero, representando un provecho o beneficio para el acreedor por el dine-
ro que se le debe restituir. Es decir, los intereses se corresponden con la cantidad adicional al importe de la deuda que
percibe el acreedor del deudor por detencion de ese capital ajeno. Véase, VILLAGRASA ALCAIDE, C. La deuda de intereses,
Ed. EUB, Barcelona, 2002, pag. 77 y ss.

Este argumento recogido por Lupl, R.; Lezioni de Diritto tributario. Parte Generale, Giuffre, Milan, 1992, pag. 348, posee
especial relevancia, como el propio autor afirma, dada la baja probabilidad de control por parte de la Administracion en
una «fiscalidad de masay.
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ninguna medida especifica para los supuestos de autoliquidaciones presentadas fuera de plazo. Por
el contrario, se establecian sendas medidas para las declaraciones presentadas extemporaneamente,
y para los pagos tardios de deudas previamente liquidadas °.

El Reglamento General de Recaudacion de 1968 incorpora el denominado «plazo extraordi-
nario o de prorrogay, posterior al plazo ordinario para realizar el pago en periodo voluntario, pero
previo al inicio de la via de apremio. El ingreso efectuado durante este intervalo de tiempo —«pré-
rroga»— no era constitutivo de infraccion tributaria 7, por el contrario, se veia incrementado por el
correspondiente «recargo de prorroga», del 10 por 100. Como la profesora SOLER ROCH afirmaba,
los efectos del cumplimiento excepcional —dentro del plazo de prérroga— fueron equiparados a los
del cumplimiento ordinario o puntual. El equilibrio entre ambas conductas, ambas licitas pero la
primera de ellas impropia por ser impuntual, se alcanzaba a través de una obligacion accesoria: el
recargo de prorroga, calculado en base a un porcentaje de la deuda principal. Asi, esta figura poseia
una funcién niveladora o compensadora 3. No obstante, la doctrina, al destacar las peculiaridades
que presentaba el plazo de prorroga cuando éste era aplicable a autoliquidaciones °, ha abogado
por la existencia, no tanto de un plazo de prorroga y recargo de prorroga, sino de un plazo y recar-
go de demora '°.

El recargo de prorroga estuvo vigente, con diferentes matices de cuantia y ambito de aplica-
cion, hasta la reforma operada por la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la LGT.
Tras suprimir el plazo de prorroga y el correspondiente recargo, la nueva redaccion del articulo 61.2
establecia que a aquellos ingresos que fueran efectuados fuera de plazo sin requerimiento previo les
eran exigibles los intereses de demora y la aplicacion de las sanciones correspondientes. Asi, por un
lado, se aplicaba la infraccion simple por presentar fuera de plazo la declaracion-liquidacion, y, por
el otro, dado que el articulo 79 a) de la LGT consideraba como infraccion grave la simple «falta de
ingreso», la misma también era aplicable. El resultado era plenamente insatisfactorio, se sancionaba
como infraccion grave el simple retraso, equiparando los supuestos en los que se producia la rectifi-
cacion por parte del propio sujeto pasivo a los incumplimientos «absolutos» .

El retraso en la presentacion de la declaracion, a pesar de ser una conducta apta para lesionar inmediatamente la recau-
dacion tributaria —caracter esencial del tipo basico de omision y defraudacion—, era considerado constitutivo Ginicamente
de una infraccion simple. Por su parte, frente a los pago tardios de deudas ya notificadas —bien individualmente o por
edictos— el ordenamiento juridico establecia una reaccion de tipo resarcitorio o compensatorio y no sancionador. Véase,
PEREZ ROYO, F. Infracciones y sanciones tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, pags. 24-26.

Véase, PEREZ RoYO, F. Infracciones y sanciones tributarias, cit., pags. 25-26.
Véase, SOLER RocH, M2 T. Los recargos de prorroga y apremio en los tributos de la Hacienda Publica, cit., pags.
163-165.

Basicamente son dos: 1) al no existir una liquidacion administrativa el sujeto pasivo podia retrasar el ingreso de su deuda
de forma indefinida, influyendo de este modo sobre la cuantia de su deuda y vulnerando el caracter ex lege de la obliga-
cion tributaria; ii) la imposibilidad de la apertura del procedimiento de apremio en los supuestos de autoliquidaciones,
dado que el vencimiento del plazo de prorroga se producia con el ingreso de la deuda. Véase, LOPEZ Diaz, A., La recau-
dacion de las deudas tributarias en via de apremio, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1992, pag. 95.

Véase en este sentido, PEREZ RoYO, F., «El pago de la Deuda tributariay, Civitas Revista Espariola de Derecho Financie-
ro, num. 6, Madrid, 1976, pags. 307 y 308. y BALLARIN ESPUNA, M., Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requeri-
miento previo, cit., pags. 56 y 57.

ZORNOZA PEREZ, J.J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitucionales del derecho san-
cionador, Civitas, Madrid, 1992, pag. 242 y ss.
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Dado los efectos negativos de la interpretacion conjunta de ambos preceptos — arts. 61.2 y
79 a)—de la LGT el legislador opt6 por modificar el primero de ellos. La redaccion surgida de la Ley
46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1986, excluia la aplicacion
de las sanciones que «pudieran ser exigibles por las infracciones cometidasy». De esta forma, en lugar
de efectuar una modificacion de la deficiente configuracion del tipo de la infraccion grave del articu-
lo 79 a), se optd por introducir lo que la doctrina ha considerado una excusa absolutoria o causa de
no punibilidad 2. Este precepto comporta la aceptacion por parte del legislador de la consumacion
de la infraccidn, consideracion no exenta de consecuencias tanto tedricas —sobre la naturaleza del
recargo— como practicas —al poder considerar, respecto al sujeto infractor, la comision repetida de
infracciones—. No obstante, si algin aspecto fue objeto de especial controversia fue la consideracion
del caracter sancionador del recargo, en cuanto el ultimo inciso del articulo 61.2 de la LGT exigia,
como limite minimo del interés de demora aplicable al ingreso fuera de plazo, el 10 por 100 de la
deuda tributaria. Sobre la naturaleza de dicho «recargo», como veremos mas adelante, tuvo ocasion
de pronunciarse el Tribunal Constitucional.

La redaccion de este precepto de técnica legislativa marcadamente inapropiada —se creaba un
recargo de naturaleza regresiva, puesto que el exceso del 10% sobre los intereses de demora es una
cifra que va disminuyendo con el tiempo llegando a desaparecer—, propicio, junto a fuertes criticas
doctrinales 3, su sustitucion a través de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. La nueva redaccion establecia un recargo del 50 por 100 para las declaraciones-
liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, que se veia
reducido al 10 por 100 si el ingreso se efectuaba dentro de los tres meses siguientes al término del
plazo voluntario de presentacion e ingreso. Por ultimo, en caso de efectuarse la autoliquidacion
extemporanea pero sin el correspondiente ingreso, el recargo ascendia al 100 por 100. En los tres
supuestos el recargo excluia la aplicacion de intereses de demora y sanciones. De nuevo, la natura-
leza de estos recargos, sustancialmente superiores, fue objeto de controversia, llegando a pronunciar-
se el Tribunal Constitucional sobre su naturaleza sancionadora.

Laredaccion del articulo 61.2 fue objeto de reforma a través de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
de Modificacion parcial de la LGT. La regulacion de los efectos de los ingresos fuera de plazo sin
requerimiento previo, inserta en el articulo 61.3 de la LGT, creaba un recargo unico del 5, 10 6 15
por 100 si el ingreso o la declaracion fuera de plazo se presentaba dentro de los tres, seis o doce meses
siguientes al término del plazo voluntario de presentacion o ingreso. El recargo unico excluia los
intereses de demora y las sanciones que en otro caso hubieran podido exigirse. Por el contrario, los
ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de
plazo sin requerimiento previo, asi como las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas
fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrian un recargo del 20 por 100, el cual excluia la aplica-
cion de las sanciones exigibles, pero no los intereses de demora.

PEREZ ROYO, F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pags.
174 y 335.Y, ZOrRNOZA PEREZ, J.J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitucionales del
derecho sancionador, cit., pags. 221 y ss.; y 242-244.

Véase en este sentido, RAMALLO MASSANET, J. «Los nuevos recargos en la Ley General Tributaria», Tribunal Fiscal, n.® 65,
marzo 1996, pags. 67 y ss.
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En los supuestos en los que la declaracion-liquidacion presentada extemporaneamente no se
acompaiiaban del correspondiente ingreso tanto el recargo tinico, como el recargo del 20 por 100, eran
compatibles con el recargo de apremio (regulado, tras la reforma de 1995, en el art. 127 LGT) 4. Como
se puede observar, la ordenacion del recargo unico variable efectuada por la Ley 25/1995 buscaba,
de forma logica, adecuar el corolario juridico al nivel de retraso 1. La nueva redaccion del articulo
61.3 de la LGT se aplico con efectos retroactivos desde el 1 de enero de 1995, y, ademas, desde la
entrada en vigor de la Ley 1/1998, su aplicacion retroactiva no se sujetd a limite alguno de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4.3 de dicha Ley.

La Ley 58/2003 General Tributaria, no ha introducido modificaciones sustanciales en cuanto
a las cuantias de los recargos por ingreso extemporaneo sin requerimiento previo establecidas por la
Ley 25/1995. Se mantiene la existencia de un recargo unico variable del 5, 10 y 15 por 100 segtin si
la autoliquidacion o declaracion se efectia, respectivamente, dentro de los tres, seis o doce meses

14 La naturaleza del recargo de apremio también ha sido una cuestion controvertida. En sus albores el recargo de apremio

se diferenciaba claramente de los intereses de demora, entendiendo que los segundos compensaban la falta de disponibi-
lidad motivada por el retraso en el pago —caracter indemnizatorio—y el primero cubria los gastos derivados del procedi-
miento de apremio. Claro estaba que el recargo de apremio debia ir indiscutiblemente unido al nacimiento del
procedimiento de apremio, sin embargo, este elemento quedoé desvirtuado tras la redaccion del articulo 128.1 de la LGT
dada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1988. Desde este momento, el articulo 128 establecia que el
vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario determinaba «el devengo» del recargo de apremio. Este precepto
fue objeto de numerosas criticas, tanto doctrinales como jurisprudenciales, entre las Glltimas la certera sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Valencia de 24 de enero de 1998, apunta como a través de la reforma se «sustituye el tér-
mino "exigibilidad" por "devengo", hecho que "obedece a la finalidad de establecer con caracter automatico el recargo
que, de esta manera, se pretende desvirtuar del procedimiento de apremio del que tedéricamente deriva, conceptuandose
asi como una auténtica sancion por ingreso fuera de plazo, en vez de un recargo exigible por haber obligado a la Admi-
nistracion a recurrir a un procedimiento ejecutivo"» (FJ 4.°).
A través de la reforma operada por la Ley 25/1995, el articulo 127.1 de la LGT establece que «el inicio del periodo eje-
cutivo determina el devengo de un recargo del 20 por 100 del importe de la deuda no ingresada, asi como el de los inte-
reses de demora correspondientes a ésta», importe que, sin embargo, «sera del 10 por 100 cuando la deuda tributaria no
ingresada se satisfaga antes de que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio». Con mayor técnica legis-
lativa, la nueva redaccion no calificaba como recargo de apremio a aquél que se devenga desde el inicio del periodo eje-
cutivo, distinguiendo este ultimo del procedimiento de apremio (art. 127.3), cuyo inicio se produce con la notificacion al
deudor de la providencia de apremio. La evolucion del recargo de apremio se resume en estas tres etapas por el Tribunal
Supremo en sentencia de 2 de noviembre de 1999, con posterioridad la Ley 58/2003, General Tributaria, en su articulo
28 bajo la ribrica «recargos del periodo ejecutivo» diferencia entre tres tipos de recargos, el primero de ellos, el recargo
ejecutivo del 5 por 100 aplicable cuando la deuda se satisfaga en periodo ejecutivo pero antes de la notificacion de la
providencia de apremio; el recargo de apremio del 10 por 100 cuando la deuda no ingresada y el propio recargo se hagan
efectivos dentro de los plazos recogidos en el articulo 62.5 de la propia ley para las deudas apremiadas (recargo equipa-
rable al de apremio reducido); y, por ltimo, un recargo del 20 por 100 para aquellos supuestos en que no concurra nin-
guna de las circunstancias anteriores. Para finalizar apuntar que, si bien la actual LGT de forma adecuada vincula el
devengo del recargo de apremio a la emanacion de un acto que formalmente inicie el procedimiento de apremio, evitan-
do, como sucedia en regulaciones precedentes, el automatismo en su aplicacion, todavia quedan escollos respecto a su
naturaleza en la parte que excede de la cuantia real de los costes de la apertura de dicho procedimiento, tanto en relacién
al recargo de apremio, como en relacion al atin automatico recargo ejecutivo del 5 por 100.

En este punto véase, entre otros, HINOJOSA TORRALVO, J.J. «Los aspectos temporales del pago de la deuda tributaria en la
Ley 25/1995», Impuestos, num. 18, septiembre, 1995, pag. 15. No obstante, también encontramos posturas contrarias a
la existencia de una multiplicidad de consecuencias juridicas segiin el lapso de demora, al no considerar la creacion de
una especie de «pague usted a la cartay para el obligado tributario, una vez transcurrido el periodo voluntario pero antes,
claro esta, del inicio del procedimiento ejecutivo. En este tltimo sentido véase, ESEVERRI MARTINEZ, E. «Comentario al
art. 61» en AA.VV. La reforma de la Ley General Tributaria (Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de julio), Cedecs, Bar-
celona, 1995, pag. 86.
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siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso. Por el contrario, si la pre-
sentacion de la autoliquidacion o declaracion se produce una vez transcurridos doce meses el recar-
go asciende al 20 por 100 de la deuda.

De nuevo, el recargo tnico variable excluye tanto la aplicacion de los intereses de demora
como de las sanciones que hubieran podido exigirse, mientras que el recargo del 20 por 100 tnica-
mente excluye la aplicacion de las sanciones devengandose intereses de demora desde el dia siguien-
te al término de los doce meses. La presentacion de autoliquidacion extemporanea, en caso de no ir
acompafiada por el correspondiente ingreso o solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compen-
sacion, no impide la aplicacion de los recargos ¢ intereses de demora del periodo ejecutivo que corres-
pondan sobre la autoliquidacion (art. 27, apartado 3 LGT).

Entre los cambios introducidos por la Ley 58/2003, encontramos:

» El encuadre dentro del propio articulado de la Ley. Los recargos por ingreso extempora-
neo voluntario (art. 27) se incluyen, junto a los intereses de demora (art. 26) y los recar-
gos del periodo ejecutivo (art. 28), en las denominadas «obligaciones accesorias». En
contraposicion a la dispersion que se producia en la anterior LGT, el legislador busca
aunar tres conceptos cuya naturaleza o funcion —junto a las sanciones— se han desvirtua-
do en no pocas ocasiones. Su regulacion sistemdtica y conjunta, asi como la expresa
exclusion en este apartado de las sanciones, no impide que se sigan planteando dudas
sobre su naturaleza.

* En aras de evitar posibles controversias, el propio articulo 27 determina el significado de
«requerimiento previo» —previamente recogido en el art. 66.1 a) de la Ley 230/1963—, como
«cualquier actuaciéon administrativa realizada con conocimiento formal del obligado tribu-
tario, conducente al reconocimiento, regularizacidon, comprobacion, inspeccion, asegura-
miento o liquidacion de la deuda tributaria.

» Elarticulo 27. 4 de la LGT hace referencia a la obligatoriedad de identificar en las autoliqui-
daciones extemporaneas, de forma expresa, el periodo impositivo de liquidacion y contener
unicamente los datos relativos a dicho periodo. Con esta precision, de naturaleza formal, se
pretenden evitar que «en declaraciones posteriores se regularice ocultando a la Administracion
la informacion necesaria para que pueda comprobar y liquidar los recargos que procedan» 6.
En el caso de incumplir este requisito no se aplicaran los recargos sino que la conducta sera
constitutiva de infraccion tributaria leve, en base a lo establecido en el articulo 187 de la LGT,
sancionada con multa proporcional del 50 por 100 (art. 191, apartados 2 y 6).

Finalmente, la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, introdujo un quinto apartado al original articulo 27, el cual establece la aplicacion de una
reduccion del 25 por 100 del recargo en aquellos supuestos de realizacion del ingreso al tiempo de
la presentacion, o en el plazo de pago voluntario abierto con la notificacion de la liquidacion.

16 junoy PINTOS, (en la obra colectiva, Dir. GOMEZ MOURELO), La nueva Ley General Tributaria comentada, La Ley, Madrid,
2004, pag. 135.
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4. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE RECARGOS POR DECLARA-
CION EXTEMPORANEA SIN REQUERIMIENTO PREVIO

Como hemos tenido ocasion de observar, la tendencia a la reforma constante ha caracterizado,
no soélo los recargos por declaracion extemporanea voluntaria, sino también figuras conexas a éstos
como son los recargos de apremio, los intereses de demora y el régimen sancionador tributario. Pero,
a la ya perniciosa sucesion de varios regimenes en la materia, se ha unido, en muchas ocasiones, la
introduccion de las modificaciones a través de reformas de caracter parcial que, en su busqueda por
solucionar problemas concretos, han quebrantado la necesaria armonia global del sistema. De nuevo
el legislador tributario, en aras de alcanzar objetivos nada desdefiables como son la lucha contra el
fraude, un proceso de recaudacion mas eficiente, o la necesaria colaboracion del contribuyente en la
correcta gestion de los tributos, ha recurrido a una técnica no exenta de inconvenientes como es la
configuracion de las figuras tributarias mas en funcion de los fines a alcanzar a través de ellas, que
de su propia naturaleza. La desnaturalizacion de los conceptos ha sido una constante en muchos
ambitos del Derecho financiero y tributario, y el que ahora nos ocupa no es una excepcion 7.

Establecer unos criterios claros que ayuden a diferenciar cada una de estas figuras —intereses
de demora, recargos y sanciones— ineludiblemente vinculadas, ha sido la tarea efectuada, con mayor
o menor acierto, por el maximo intérprete de la Constitucion. De este modo, la convulsa evolucion
normativa en materia de recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo ha estado
marcada por la amenaza de inconstitucionalidad de muchos de ellos.

Las numerosas cuestiones de inconstitucionalidad presentadas, asi como las posiciones con-
trapuestas de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia, ponen de manifiesto la dificultad, o la
casi imposibilidad, de trazar una linea que separe aquellas figuras de naturaleza indemnizatoria de
las que poseen un caracter sancionador. No obstante, esta distincion, de contornos difusos, es la base
para la correcta aplicacion de los principios fundamentales del procedimiento sancionador, sobre todo
para impedir la aplicacion de plano, sin las minimas garantias procedimentales, de sanciones encu-
biertas, a través de la manipulacion del nomen iuris de las instituciones.

Sin embargo, la solucion tampoco debe pasar por la ampliacion indiscriminada del ambito del
Derecho administrativo sancionador. Sobre este tltimo son aplicables, con ciertos matices, los princi-
pios inspiradores del orden penal; asi lo afirmé el Tribunal Constitucional en su temprano pronuncia-
miento 18/1981, de 8 de junio, al considerar que el ordenamiento penal y el ordenamiento sancionador
administrativo no son mas que una manifestacion del ordenamiento punitivo del Estado (FJ 2).

El Tribunal fue diligente a la hora de precisar que dichos principios serian aplicables con ciertos
matices, puesto que, como posteriormente afirmaria en su STC 76/1990, «la recepcion de los princi-
pios constitucionales del orden penal por el Derecho administrativo sancionador no puede hacerse
mecanicamente y sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro sector
del ordenamiento juridico». Esto no es obice para hablar del orden sancionador tributario como un

17" A esta desnaturalizacion de los conceptos hace referencia el profesor RAMALLO MASSANET, J., «Los nuevos recargos en
la Ley General Tributariay, cit, n.° 65, 1996, pag. 67.
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sector especialmente protegido, cuyas garantias no se pueden extender a instituciones que, a pesar de
ser restrictivas de derechos, no responden verdaderamente al ejercicio del ius puniendi del Estado 8.

En este contexto, la primera cuestion planteada frente al Tribunal Constitucional verso sobre
la inconstitucionalidad del articulo 58.2 b) de la LGT de 1963, el cual establecia un incremento del
25 por 100 del interés legal del dinero para configurar el interés de demora que el sujeto pasivo debe
hacer efectivo cuando se retrasa en el pago. Varios Tribunales Superiores de Justicia consideraron
dicho incremento contrario al principio de igualdad (art. 14 CE en relacion con el art. 31 CE) ya que
los contribuyentes solo tienen derecho al interés legal del dinero en los supuestos en los que se hubie-
ran producido ingresos indebidos al Tesoro con ocasion del pago de las deudas tributarias (art. 155.1
de la LGT). El Tribunal Constitucional en la sentencia 76/1990, de 26 de abril, resuelve esta cuestion,
junto a otras relativas a la inconstitucionalidad del régimen sancionador establecido por la Ley 10/1985
de reforma de la LGT.

Partiendo de los rasgos esenciales de su doctrina sobre el principio de igualdad, el Tribunal
considera que la base de comparacion no es adecuada puesto que los supuestos de hecho de los articu-
los 58.2 b) y 155.1 de la LGT no son homogéneos. La desigualdad se fundamenta tanto desde una
perspectiva constitucional, como de legalidad ordinaria. Respecto a la primera, la naturaleza de la
relacion entre el contribuyente y la Administracion, no es una relacion juridica-privada de igualdad,
sino una relacion basada en el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico, configurado
como un deber constitucional (art. 31.1 CE). Este ultimo precepto autoriza al legislador para que «den-
tro de un sistema tributario justo, adopte las medidas que sean eficaces y atribuye a la Administracion
las potestades que sean necesarias para exigir y lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones
fiscales por parte de los contribuyentes». En segundo lugar, adoptando una perspectiva de legalidad
ordinaria, los supuestos de hecho tampoco son equivalentes, dado el mayor perjuicio que comporta
para la Hacienda Publica que grupos enteros de contribuyentes dejen de pagar. El caso inverso, la
existencia de ingresos indebidos por parte de la Administracion, por frecuente que sea, nunca lo sera
en la magnitud numérica y cuantitativa del caso anterior. Pero, ademas, la opcion de dejar de ingresar,
en caso de no establecer un incremento sobre el interés legal del dinero, seria una opcion rentable en
términos financieros para los contribuyentes debido al interés de mercado del dinero.

Desde nuestro punto de vista, estas consideraciones tienen el suficiente peso para justificar el
incremento del 25 por 100. No obstante, el Tribunal, creemos que en aras de respaldar en mayor medi-
da la aplicacion del incremento, atribuye al mismo, junto a su funcién basicamente compensatoria,
una funcion «preventiva» y «disuasoria» que, a nuestro entender, no deberia otorgarse a esta figura '°.

18 Eneste sentido, véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 73/1982, de 2 de diciembre; 69/1983, de 26 de julio;
96/1988, de 26 de mayo, y 239/1988, de 14 de diciembre, entre otras.

La doctrina civilista distingue entre los intereses compensatorios y los moratorios. La deuda derivada de los primeros «no
es otra cosa que retribucion y no constituye, por consiguiente, indemnizacion del lucro cesante». Por el contrario, la deu-
da derivada de «los intereses moratoriosy resarce al acreedor del perjuicio, causado, véase, DiEzZ PIcAzO PONTE DE LEON,
L., «Comentarios al articulo 1.108 del Codigo Civil» en Comentarios del Codigo Civil, Tomo II, Madrid, 1991, pag. 63.
Esta funcion indemnizatoria de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento contractual por parte de los intereses
moratorios, se recoge también por MOXICA ROMAN, J. La cuenta corriente bancaria. Andalisis de Doctrina y Jurispruden-
cia. Formularios, Aranzadi, Pamplona, 1997; ORDAS ALONSO, M. El interés de demora, Thomson Aranzadi, Pamplona,
2004, pag. 17; RODRIGUEZ ESPEIO, J., «El interés de los préstamos bancarios: anatocismo, liquidacion anticipada, intere-
ses remuneratorios y moratorios (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 2 de diciembre de

19
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Las funciones preventivas y disuasorias deben predicarse de otros instrumentos, como pueden ser los
recargos o en ultima instancia las sanciones, pero si estas funciones se atribuyen a los intereses de
demora se inicia la apuntada desnaturalizacion de los conceptos y distorsion de sus contornos.

En sintesis, compensar totalmente, en términos objetivos, el perjuicio causado a la Hacienda
Publica significa que el contribuyente, no sé6lo debe hacer efectivo el interés legal del dinero, sino el
mismo incrementado en un 25 por 100 2. Este debe ser el fundamento, unico y suficiente, del incre-
mento, alcanzar la completa indemnizacion del dafio causado, sin atribuir al incremento funciones
preventivas y disuasorias que, por naturaleza, pertenecen a otras figuras.

1. La constitucionalidad del recargo minimo del 10 por 100 por declaracion extemporanea
voluntaria. La naturaleza inicamente indemnizatoria y disuasoria del recargo.

Cinco afos después, el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la constitucionalidad del
minimo del 10 por 100 de la deuda tributaria como interés de demora (art. 61.2 LGT en la redaccion
derivada de la disposicion adicional 31.* de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre) en la sentencia 164/1995,
de 13 de noviembre. Su fallo, no exento de posturas en contra, determiné la constitucionalidad del
recargo al considerar que el mismo posee naturaleza indemnizatoria y disuasoria, pero no represiva o
punitiva 2!,

El Tribunal reconoce desde el inicio de su argumentacion que esta figura no constituye un
interés sino un verdadero recargo, atribuyendo al mismo una naturaleza «intermedia»; no es mera-
mente indemnizatorio, sino que posee también una funcion disuasoria cuando su cuantia excede del
interés de demora. Evitando adoptar lo que el propio Tribunal denomina «posiciéon reduccionistay,

1984)», Revista de Derecho Bancario y Bursatil,n.° 21, enero-marzo, 1986, pag. 195; VEGA PEREZ, F.,«La deuda de inte-
reses», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n.° 24, octubre-diciembre, 1986, pag. 868; VILLAGRASA ALCAIDE, C. La
deuda de intereses, cit., pag. 77y ss.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Supremo reconoce como la mayor cuantia permite que se cumpla la funcion resarcitoria
de la mora, puesto que los intereses «tanto los pactados como los moratorios (éstos ya pactados ya legales) se mueven sobre
la misma linea economica de valorar bien la disponibilidad de dinero obtenida por el prestatario durante el tiempo fijado o
bien la privacion, sufrida por el acreedor, por cuanto los cometidos son juridicamente diferenciables al ser pactados para el
plazo convenido la remuneracion (a la manera de precio del dinero o de renta por su utilizacion), mientras que a los mora-
torios les singulariza su finalidad indemnizatoria por el incumplimiento de la obligacion» (véase, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de 22 de octubre de 1984). En esta linea encontramos también las sentencias del Tribunal Supremo
de 12 de marzo de 1991 y 13 de abril de 1992. Esta finalidad indemnizatoria también se recoge por otros Tribunales, véase,
entre otros, los pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Oviedo, de 17 de febrero de 1992, sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias, 14 de marzo de 1995, sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 21 de marzo.

20 Atribuir carcter exclusivamente indemnizatorio al interés de demora —a pesar de estar éste incrementado respecto al interés

legal del dinero— ha sido la posicion adoptada por el Consejo de Estado francés, basandose en un doble criterio: la finalidad
y la gravedad de la medida. El interés de demora aplicado «busca esencialmente reparar los prejuicios de toda naturaleza
sufridos por el Estado con motivo del no respeto, por parte de los contribuyentes, de sus obligaciones de declarar o pagar los
impuestos en los plazos legalmente establecidos. Si la evolucion de los tipos de mercado ha conducido a un incremento del
interés de demora inicialmente aplicable, esta circunstancia no le confiere la naturaleza de sancion, en la medida en que, el
tipo alcanzado no es manifiestamente excesivo teniendo en consideracion los tipos medios aplicados por los prestamistas pri-
vados, en caso de descubierto no negociado» (Consejo de Estado, Ass, 12 abril 2002, Sté Anonyme Financiére Labeyrie).

21 Véase, entre otros, FALCON Y TELLA, R. Editorial de Quincena Fiscal, nim. 21, diciembre 1995, pag. 6; PALAO TABOADA

C. «Notas a la Ley 25/1995, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria», Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, nim. 47, 1996, pag. 71; RAMALLO MASSANET, J. «Los nuevos recargos en la Ley General Tributaria», cit. pag. 69.
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afirma que no todo «lo que no es sancion se transforma automaticamente en indemnizacion, o, a la
inversa, que lo que no es indemnizacion ha de ser necesariamente una sancion, es decir, excluir la
posibilidad de que entre la indemnizacién y la sancion propiamente dicha puedan haber otro tipo de
figuras con finalidades caracteristicas, que, aunque en parte coincidentes, no lo sean por entero con
las propias de aquellos dos tipos» (FJ 4).

Justificar la existencia de un tertium genus pasa por excluir «un verdadero sentido sanciona-
dor». Los criterios que el Tribunal esgrime para determinar la posible naturaleza sancionadora del
recargo tienen, como veremos, Numerosos puntos en comun con los criterios utilizados por el TEDH,
no obstante, difieren en algunos aspectos que acaban siendo esenciales. En primer lugar, el Tribunal
Constitucional examina el tratamiento que el legislador otorga a la figura en cuestion, excluyéndola
claramente del ambito sancionador, y anudando a su aplicacion la exclusion de las sanciones corres-
pondientes por falta de ingreso en plazo. En este punto, el Tribunal atribuye al recargo la funcion de
una especie de «excusa absolutoria», como ya habia afirmado un importante sector doctrinal 2. No
obstante, la voluntad del legislador de distanciar esta figura del ambito sancionador —tanto en su
situacion en el conjunto del articulado de la LGT como en su nomen iuris como recargo— no puede
ser un criterio definitivo a la hora de determinar su naturaleza juridica.

La amplitud de los contornos del tipo infractor del articulo 79 a) de la LGT de 1963 hizo que se
tipificaran como ilicitos tributarios conductas que posteriormente serian excluidas del tipo, como fueron
los ingresos voluntarios extemporaneos, dejando incluidas, en la practica, inicamente las conductas de
omision o falseamiento de las declaraciones-liquidaciones, esto es, la ocultacion 224, Debido a la inclu-

22 Como apunta PEREZ ROYO, «existirian dos posibilidades de interpretar o de articular en el iter criminis la mencionada cir-
cunstancia del cumplimiento espontaneo fuera de plazo. Una primera, es entender que se trata de un comportamiento post-
consumatorio, que funciona como causa de no punibilidad. Otra interpretacion seria la que considera que la posibilidad de
cumplimiento espontaneo lo que hace es retrasar el momento de la consumacion hasta la intervencion de la Administracion,
siendo posible hasta este momento el desistimiento voluntario a través del mencionado comportamiento. Las diferencias
entre uno y otro planteamiento se manifiestan en lo relativo al computo del momento inicial del plazo de prescripciony.
PEREZ ROYO, F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pag. 175
nota al pie 273. La primera de las opciones fue la adoptada por el legislador, puesto que el articulo 79.1 b) de la LGT de
1963, en la redaccion derivada de la Ley 10/1985, recogia un tipo de infraccion grave por omision de ingresos tributarios
de contornos especialmente amplios que fue delimitado a través del articulo 61.2 de la LGT, evitando asi que conductas
de muy diferente entidad, en relacion al bien juridico protegido, fueran sancionadas uniformemente. En la actualidad, en
el articulo 191.1 de la LGT de 2003, el tipo infractor por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una
autoliquidacion ya recoge en su enunciado la exclusion de aquellos supuestos en que la situacion se regularice de acuerdo
al articulo 27 de la LGT de 2003. Esta configuracion del cumplimiento espontaneo como una especie de excusa absoluto-
ria o causa de no punibilidad es adoptada en otros ordenamientos, entre los cuales debe resaltarse la institucion de la auto-
denuncia (Selbstanzeige), recogida en la Ordenanza Tributaria Alemana, regulada en al § 371 de la misma «Quien en los
casos del § 370 (defraudacion tributaria) rectifique o complete los datos inexactos o incompletos suministrados a la auto-
ridad financiera o comunique los omitidos quedara en este aspecto libre de penay, véase, PEREZ RoYo0, F. Los delitos y las
infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pag. 174 nota al pie 272.

23 Las deficiencias en la técnica legislativa de este tipo infractor son puestas de manifiesto con gran acierto por el profesor

ZORNOZA PEREZ, J.J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias, cit., pag. 229 y ss. Su analisis deja latente la ino-
peratividad de un tipo infractor que, al englobar dentro de si conductas sumamente heterogéneas, genero resultados espe-
cialmente insatisfactorios. La delimitacion del tipo se llevo a cabo a través del articulo 61.2 de la LGT, para las
declaraciones extemporaneas voluntarias, y respecto a la presentacion de declaraciones-liquidaciones sin el correspon-
diente ingreso, mediante la irregular via de la Circular de la Secretaria General de Hacienda de 29 de abril de 1986.

24 En este sentido, AGUALLO AVILES, A. «Infracciones», en AA.VV Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su

reforma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pag. 1.177.
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sion inicial, el Tribunal valora la posibilidad de entender el incremento del 10 por 100, aplicable a estas
conductas, como una multa atenuada. Esta teoria encuentra apoyo en la consideracion, en el entonces
vigente articulo 82 e) de la LGT, del arrepentimiento como circunstancia atenuante 2. No obstante, para
el Tribunal, la existencia de rasgos comunes entre la sancion y el recargo no puede servir como argu-
mento definitorio del segundo como sancion, debiéndose evaluar la finalidad del recargo.

En este punto, la posible finalidad represiva o punitiva del recargo es descartada por el hecho que
«en el sistema global de garantias del pago puntual de las deudas tributarias aparecen en primer término
las sanciones cuya cuantia supera en mucho el importe de la figura aqui controvertida». En consecuen-
cia, la naturaleza sancionadora se acaba excluyendo en funcion de la cuantia de la figura, criterio que,
como gran parte de la doctrina ha sostenido, debe ocupar una posicion residual, debiendo ser ponderado
junto al resto de caracteres determinantes 6. Entre estos Gltimos se encuentra la naturaleza del compor-
tamiento que se reprocha al individuo y la funcion que a través de la medida se pretende conseguir.

Respecto a la naturaleza del comportamiento que se reprocha, no cabe duda que tanto desde el
punto de vista de la peligrosidad de la conducta, como desde el perjuicio econémico para la Hacienda
Publica, el comportamiento de aquél que presenta su declaracion voluntariamente fuera de plazo es muy
distinto del contribuyente que no presenta la misma, y es sancionado tras la correspondiente actuacion
de la Administracion ?’. El legislador conoce la necesidad de diferenciar ambos supuestos tanto en aras
de preservar el principio de igualdad y proporcionalidad, como por razones de caracter mas pragmati-
co, que ya hemos indicado, como es promover la confesion e incrementar la recaudacion 5.

La consecuencia juridica no puede ser determinada con independencia del ilicito al que corres-
ponde, y en este supuesto de forma expresa se excluyo el ingreso voluntario extemporaneo del ambi-
to de la infraccion grave por ingreso fuera de plazo [art. 79 a) LGT] ¥. La exclusion comporta que
la consecuencia juridica —el recargo— no sea equivalente a la consecuencia juridica de la infraccion
—la sancion— puesto que de ser asi se vulneraria uno de los principios informadores del Derecho san-
cionador, el de proporcionalidad. No obstante, hemos de considerar hasta qué punto la no tipificacion
formal de la conducta, que no deja de ser contraria al ordenamiento juridico, puede comportar la
aplicacion de plano de la medida sustitutiva de la sancion.

En conclusioén, es el supuesto de hecho generador de la consecuencia juridica el que determi-
na su naturaleza; como el TEDH afirma, debemos partir de la naturaleza de la infraccion para valorar
el caracter sancionador del instrumento utilizado. En cuanto a la cuantia de la medida, ésta constitu-

25 Esta tesis es sostenida con rigurosas argumentaciones por la profesora BALLARIN ESPUNA, M., cuyas consideraciones lle-

van a afirmar que «el arrepentimiento espontaneo que manifiestan aquellos sujetos que cumplen tardia pero voluntaria-
mente deberia materializarse en un criterio de graduacion de la sancion por infraccion grave». BALLARIN ESPUNA, M. Los
ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, cit., pag. 277.

26 Véase, entre otros, FALCON Y TELLA, R. Editorial de Quincena Fiscal, nim. 21, diciembre 1995, pag. 6; PALAO TABOADA

C. «Notas a la Ley 25/1995, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria», Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, ntim. 47, 1996, pag. 71; RAMALLO MASSANET, J. «Los nuevos recargos en la Ley General Tributariay, cit. pag. 69.

27 Asi lo advertia PEREZ Rovo, F. en Los delitos v las infracciones en materia tributaria, cit., pags. 333 y 334.

28 Véase, BALLARIN ESPUNA, M. Los ingresos tributarios fuera de plazo sin requerimiento previo, cit., pag. 44.

29 Esto no era bice para que dicha conducta fuera constitutiva de otra infraccion, en este caso simple, por incumplimiento

del deber de presentar la correspondiente declaracion.
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ye para el TEDH un dato relevante del caracter sancionador del recargo, pero no puede ser el ele-
mento determinante del mismo.

Por el contrario, como hemos apuntado, el Tribunal Constitucional utiliza la cuantia como elemen-
to definitorio de la funcidon de la medida. A pesar de sus afirmaciones sobre el mero caracter indiciario de
la cuantia del recargo, en la practica dicha cuantia acaba constituyendo «un argumento definitivoy, y la
unica ratio decidendi para calificar el recargo del 10 por 100, ex Ley 46/1995, como no sancionador y,
como veremos seguidamente, el del 50 por 100, ex Ley 18/1991, como sancionador. Asi, la funcion pre-
ventiva hace necesario un incremento en términos cuantitativos respecto al interés de demora, incremen-
to que, en ningun caso, puede alcanzar la cuantia de la sancion minima prevista por el ordenamiento. En
caso de alcanzar dicha cuantia, la medida posee, no sélo caracter preventivo, sino también punitivo y, en
consecuencia, naturaleza sancionadora. Esta tesis permite al Tribunal Constitucional separar los dos fines
caracteristicos de la pena: el castigo y la prevencion 3% 3!, No obstante, consideramos especialmente com-
plejo llevar a cabo esta division puesto que la funcion preventiva de la pena, en su vertiente comunicati-
va, se alcanza a través del anuncio y la aplicacion de las consecuencias, en este caso negativas, que
recaerian sobre el sujeto si decidiera llevar a cabo tales conductas. La prevencion general negativa requie-
re para su existencia la coaccidn psicoldgica derivada de la funcion punitiva de la pena 32

2. La inconstitucionalidad de los recargos del 50 por 100 y 100 por 100, ex Ley 18/1991: la
elevada cuantia como factor determinante de su naturaleza punitiva.

Tras haberse pronunciado a favor de la constitucionalidad del recargo del 10 por 100 de la deuda
tributaria como minimo interés de demora, el Tribunal Constitucional, de nuevo, cinco afios después,

30 Asise pone de relieve por AGULLO AGUERO, A. Comentario de jurisprudencia. Anuario de Gobierno Local, Diputacion
de Barcelona, Marcial Pons, 1996, pag. 399.

31 El Tribunal Constitucional afirma al respecto, 164/1995 (FJ 4), que «esta funcion disuasoria del recargo se logra mediante

la amenaza de una consecuencia desfavorable. Y resulta obvio que el contenido material de esta consecuencia no difiere del
que puede tener una medida sancionadora. Sin embargo, (...) una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad
disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una san-
cion. Asi lo ha reconocido este Tribunal expresamente en el caso de las multas coercitivas (STC 239/1988) e indirectamen-
te respecto de otras figuras juridicas como son los tributos con funcion extrafiscal (STC 37/1987)». No obstante, en los casos
a los que el Tribunal hace referencia, los respectivos supuestos de hecho no constituyen conductas ilicitas. En concreto, la
multa coercitiva constituye «un medio de constrefiimiento econdémico, adoptada previo el oportuno apercibimiento, reitera-
da en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodacion de un comportamiento obstativo del destinatario a lo dispuesto
en la resolucion administrativa previa». Por su parte, el supuesto generador del Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas no es
otro que el devengo del hecho imponible —/a infrautilizacion de las fincas risticas, por no alcanzar en el periodo impositi-
vo el rendimiento dptimo por hectarea fijada para cada comarca en el correspondiente Decreto de Actuacion Comarcal
(STC 37/1987)—. Por el contrario, el recargo se aplica en un supuesto de hecho que inicialmente formaba parte de una con-
ducta tipificada como infraccion grave, [o como el propio Tribunal Constitucional llega a afirmar, «el recargo cuestionado
se aplica como consecuencia de una infraccion de la Ley» [STC 276/2000 (FJ 3)].

32 En este punto nos parecen especialmente interesantes las afirmaciones del profesor Mir PUIG, al definir la concepcion

preventiva de la pena. El autor se cuestiona «;Para qué se impone entonces la pena? Cabe responder que se hace simple-
mente para dejar testimonio de que el mal merece ser castigado, peor en tal caso se estard reconociendo que la retribucién
no se justifica como mera respuesta ex post, sino para conseguir una determinada finalidad posterior al castigo (dejar
testimonio). Y si seguimos preguntando para qué es preciso conseguir tal objetivo, la respuesta mas razonable y segura-
mente mas probable sera la de que con ello se quiere influir en la conducta futura de los ciudadanos, para que a la vista
de que el mal merece su castigo, eviten su realizacion. Pero con éste se habra llegado, precisamente, a una concepcion
preventiva de la pena» (véase, MIR PUIG, S., Estado, pena y delito, Ed. IBdeF, Buenos Aires, 2006, 178 y 179).
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en 2000 (STC 276/2000, 16 de noviembre), debe valorar el caracter sancionador del recargo tinico del
50 por 100 del articulo 61.2 de la LGT en su redaccion dada por la Ley 18/1991. En este supuesto,
la medida configurada como recargo alcanza, en términos cuantitativos, la sancion correspondiente
(art. 87.1 LGT) a la infraccion grave por dejar de ingresar [art. 79 a) LGT], con la tinica diferencia que
el recargo —en la medida que incluye los intereses de demora— tiene un componente indemnizatorio.

El elevado porcentaje del recargo provoco dos reacciones. Por un lado, la figura se mostrd
ineficiente como mecanismo para reducir el fraude fiscal, puesto que la opcion de guardar silencio,
a la espera de la prescripcion, constituia una opcion rentable, ya que en el caso en el que la deuda
fuera finalmente descubierta y liquidada por la Administracion el montante de la sancidén no diferia
sustancialmente del resultado obtenido tras la aplicacion del recargo tnico. Y, por el otro, las conse-
cuencias juridicas que se anudaban a ambos supuestos de hecho, los ingresos realizados fuera de
plazo sin requerimiento previo y los realizados previo requerimiento de la Administracion, eran equi-
valentes, vulnerdndose los principios de igualdad y proporcionalidad.

Siguiendo la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en la sentencia 164/1995 y
ratificada a través de otras sentencias también de pleno, como la 198/1995, de 21 de diciembre, y la
44/1996, de 14 de marzo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia presentd cuatro cuestiones de
inconstitucionalidad —acumuladas y resueltas por la sentencia 276/2000— 3. Con posterioridad, a
partir de 1998, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia paso a inaplicar directamente estos recar-
gos al considerar los mismos sanciones aplicadas «de planoy, sin las garantias que deben acompafiar
a toda manifestacion de la potestad sancionadora administrativa (STSJ de Catalufia de 19 de febrero,
de 30 de abril y de 25 de mayo de 1998) 3% 35,

En la sentencia 276/2000, el Tribunal Constitucional atribuye caracter sancionador al recargo
unico del 50 por 100, manteniendo los criterios establecidos en la sentencia 164/1995 para delimitar
las sanciones de otras medidas. Se descarta su naturaleza indemnizatoria, puesto que el resarcimien-
to de la Hacienda Publica se alcanzaria a través de «la aplicacion de medidas de neutralizacion finan-
cieray, es decir, de intereses de demora, cuya cuantia es sustancialmente inferior a la del recargo del
50 por 100. Las dos hipotesis siguientes planteadas por el Tribunal son: que el recargo unico consti-
tuyera un tributo, o bien que el mismo poseyera una funcién indemnizatoria y de estimulo para el
cumplimiento espontaneo, pero tardio, de las obligaciones tributarias.

La primera de las opciones se excluye dado que la prestacion patrimonial recogida en el
articulo 61.2 de la LGT no puede considerarse un tributo que se exija por la existencia de un nuevo

33 La constitucionalidad de estos recargos fue analizada también en la sentencia 291/2000, de 30 de noviembre, asi como

las sentencias 307/2000 y 312/2000, ambas de 18 de diciembre, 93/2001, de 2 de abril, y 127/2002, de 23 de mayo, todas
ellas resolviendo recursos de amparo.

34 Las mismas se encuentran comentadas por la profesora BALLARIN ESPUNA, M. en «Sanciones tributarias incubiertas: la doctri-

na del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia sobre su calificacion y aplicaciony», nim. 22 de febrero de 1999, pags. 1-5.

35 Una posicion distinta fue adoptada por la Audiencia Nacional (sentencias, entre otras, de 24 de marzo de 1999, de 17 de

junio de 1999, de 22 de febrero 2000, 16 marzo de 2000 y 16 de enero de 2001). La Audiencia Nacional considera tales
recargos como constitucionales, en la medida en que la Administracion Tributaria los exigiera a través de un procedi-
miento en el cual el obligado tributario pudiera defenderse. Argumentacion que confluye frontalmente con el automatis-
mo que caracteriza el recargo en cuestion.
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hecho imponible revelador de riqueza, cuya funcion, basica, sea el sostenimiento de los gastos
publicos. Una vez descartada esta primera hipdtesis, el Tribunal entra a analizar la posibilidad de
que esta figura, al igual que el interés de demora minimo del 10 por 100, tenga una funcion mera-
mente disuasoria y no punitiva. El supuesto de hecho generador de ambas medidas es exactamente
el mismo, la declaracion extemporanea sin requerimiento previo, siendo la cuantia el aspecto basi-
co en que difieren ambas figuras.

Bajo estas coordenadas, el Tribunal inicia su razonamiento destacando con acierto el valor
meramente «indiciario» de la cuantia, no obstante, como ya habia sucedido en la sentencia 164/1995,
acaba siendo la cuantia el factor determinante del caracter sancionador del recargo del 50 por 100.
La cuantia del recargo, al no diferir sustancialmente de la de sancion, hace que éste busque, no sélo
resarcir y disuadir del pago extemporaneo, sino también castigar a aquellos sujetos que no hubieran
cumplido con su obligacién tributaria en tiempo.

Su verdadera naturaleza sancionadora, encubierta bajo la denominacion de recargo, habia lleva-
do a la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia a declarar vulnerados los
articulos 24.2 y 25.1 de la CE —que establecen las garantias procesales y materiales aplicables a las
sanciones— asi como el articulo 9.3 de la CE —que determina el principio de seguridad juridica ¢ irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos—. El Tribunal
Constitucional, por el contrario, en su analisis de los posibles fundamentos de la inconstitucionalidad
del articulo 61.2, descarta la violacion del articulo 25.1 de la CE, puesto que el articulo 61.2 respeta las
exigencias derivadas del principio de certeza en cuanto a la conducta contraria al ordenamiento juridi-
co de la cual deriva la imposicion de la sancion, en este supuesto del recargo. Logicamente, la conclusion
no puede ser pareja respecto al articulo 24.2 de la CE, dada la aplicacion «de planoy del recargo, sin las
garantias procesales que comporta la apertura del correspondiente procedimiento sancionador.

Destaca la falta de pronunciamiento sobre la vulneracion del articulo 9.3 de la CE, cuestion que
si aborda GARRIDO FALLA en su voto particular concurrente. El Magistrado afirma la facilidad del legis-
lador de cumplir las exigencias derivadas de la sentencia precedente, siendo tan s6lo necesario imponer
el recargo —en este caso del 50%— previo expediente administrativo con audiencia al interesado. Dado
que el acto administrativo esta estrictamente reglado —imposicion del recargo tras declaracion extem-
poranea sin requerimiento previo— se cierra la posibilidad del contribuyente de realizar alegaciones que
puedan modular la aplicacion del recargo; alegaciones basadas en «los criterios de culpa y proporcio-
nalidad vigentes en materia sancionadoray. Por este motivo, el voto particular ofrece un camino discur-
sivo distinto, que parte de la denuncia de la arbitrariedad del precepto —por desproporcionado— para
entrar a analizar, posteriormente, la constitucionalidad en base al articulo 24.2 de la CE.

En nuestra opinidn, declarar el recargo como inconstitucional por contrario al principio de
igualdad y proporcionalidad permite una valoracion independiente de la institucion, huyendo de su
posible calificacion como sancion . En Derecho comparado, el criterio de la proporcionalidad ha

36 Observar los recargos por declaracion extemporanea voluntaria desde la perspectiva de la proporcionalidad, pasa por

someter los mismos al denominado «test aleman de proporcionalidad», utilizado formalmente por el Tribunal Constitu-
cional desde mediados de la década de los noventa. Los tres requisitos que constituyen dicho test son la idoneidad, la
necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, tomando en consideracion la finalidad de la medida como prius logi-
co de la proporcionalidad. En relacion a la finalidad de la medida, el Tribunal Constitucional con anterioridad analizaba
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sido utilizado en sucesivas ocasiones por el Consejo Constitucional francés, respecto a algunas san-
ciones cuya aplicacion se producia «de plano» y su cuantia se consideraba especialmente severa 7.
Dos circunstancias que se aprecian claramente en el recargo del 50 por 100 del articulo 61.2 de la
LGT ex Ley 18/1991 y de forma flagrante en el del 100 por 100. La cuantia puede determinar la pro-
porcionalidad de una circunstancia juridica restrictiva de derechos, mas atin cuando se aplica sin las
garantias propias del ordenamiento sancionador, pero su naturaleza no puede venir inicamente defi-
nida por este criterio, sino por la conjunciéon del mismo con su funcién y estructura, elementos que
en nada difieren del antiguo articulo 61.2 LGT ex Ley 46/1985.

Como era de esperar, tras este pronunciamiento la doctrina, partidaria de la calificacion del
recargo como sancion, critica duramente que sea la cuantia, de nuevo, el Ginico fundamento de la
naturaleza intimidatorio-represiva o sancionador del recargo .

si la misma poseia relevancia constitucional (STC 22/1981 o STC 196/1987), con posterioridad, las exigencias se han
limitado a la simple legitimidad constitucional de la medida. El recargo por declaracion extemporanea supera este requi-
sito al fundarse su legitimidad constitucional en el articulo 31 de la CE. En cuanto a la idoneidad de la medida objeto de
control, primero de los elementos constitutivos del test de proporcionalidad, el Tribunal Constitucional no exige que la
medida sea el instrumento optimo para la consecucion de la finalidad perseguida, por el contrario, tan sdlo es necesario
que la misma carezca plenamente de idoneidad, hecho que, como ya admitio el Tribunal Constitucional, es poco probable
(STC 66/1995) y que, sin lugar a dudas, no se predica del recargo por declaracion extemporanea voluntaria. Los mayores
problemas se encuentran en el segundo y el tercer elemento del test, la necesidad de 1a medida objeto de control y la pro-
porcionalidad de la misma en sentido estricto. La necesidad de la medida objeto de control comporta «la ausencia de
alternativas mas moderadas (0 menos gravosas) para la consecucion, con igual eficacia, de la finalidad perseguida» (STC
161/1997). Como apuntamos al analizar el supuesto de hecho del recargo, medidas menos gravosas —como es el interés
de demora— dificilmente alcanzarian la finalidad perseguida (garantizar la presentacion de las declaraciones en plazo).
Por tltimo, resta observar la proporcionalidad de la medida en sentido estricto, punto en el que, como plantea GONZALEZ
BEILFUSS, las dificultades radican en su separacion de la proporcionalidad en sentido genérico (véase, GONZALEZ BEILFUSS,
M., «Ultimas tendencias en la interpretacion del principio de proporcionalidady, Revista Juridica de Catalunya, n.° 4, 2002,
pags. 1.116 y 1.117; y El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Thomson-
Aranzadi, Elcano, 2003, pags. 133 a 141). El Tribunal Constitucional tiende a exigir que la medida sea «proporcionada
o equilibrada por derivarse de la misma mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto» (STC 66/1995); y, en el ambito penal, este requisito se ha definido a través de la «comparacion
entre la entidad del delito y la entidad de la penay, o «entre el desvalor del comportamiento tipificado y la cuantia de la
sancion» (STC 55/1996 y 161/1997, respectivamente). En nuestra opinion, el recargo y, especialmente, los perjuicios
derivados de su aplicacion de plano, dificilmente superarian este ultimo test de proporcionalidad en sentido estricto. Exis-
tiendo medidas alternativas —como una posible sancion atenuada— que garantizarian tanto el fin perseguido, como la
proteccion de los derechos del contribuyente a través de la apertura del procedimiento sancionador.

37" Encontramos dos declaraciones de no conformidad a la Constitucién de dos multas (amendes), 1a primera de ellas era una

multa por descubrimiento de rendimientos injustificados, que ascendia al total del rendimiento descubierto. Por tanto, en
numerosos casos, cuando la suma de los rendimientos descubiertos era muy elevada, la multa podia alcanzar un caracter
desproporcionado (Decision n.° 89-237 de 30 de diciembre de 1987). Diez afios después, en 1997, la Corte Constitucional
declara contraria a la Constitucion, las multas fijas de 100 Francos por omision o inexactitud constatada en las facturas
presentadas en la declaracion del IVA y de 10000 Francos por factura no presentada. Se considera que la severidad de
esta multa, pudiendo existir un cumulo de inexactitudes derivadas de un mismo error que generen una multa de cuantia
superior a la propia factura, unida a su aplicacion de plano, vulneraban el principio de proporcionalidad. Sobre el trata-
miento de las sanciones desproporcionadas de forma manifiesta en el ordenamiento francés, véase, GEsT, G. «Non-cumul
et modulation: les limites de droit interne au processus de pénalisation des sanctions fiscales», en Revue Frangaise de
Finances Publiques, n.° 65, marzo de 1999, pags. 66 y 67.

38 Véase, en este sentido, BALLARIN EspuNa, M. «Inconstitucionalidad de las manifestaciones encubiertas de la potestad

sancionadora administrativa en materia tributaria (Comentario a la STC 276/2000, por la que se declara la inconstitucio-
nalidad del recargo unico del 50 por 100 del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria ex Ley 18/1991)», Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, num. 3/2001, Parte Estudio, pag. 5 (version electronica, BIB 2001\407).
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Poco después, el Tribunal en la STC 291/2000, de 30 de noviembre, resuelve un recurso de
amparo formulado frente a la imposicion del recargo del 100 por 100 —por la presentacion fuera de
plazo sin ingreso— declarandolo inconstitucional. Los argumentos son, basicamente, una reiteracion
de los apuntados en la sentencia 276/2000. El criterio cuantitativo, utilizado con anterioridad, sus-
tenta con mayor contundencia las afirmaciones del Tribunal sobre la finalidad de castigo del recargo,
y la exclusion de una posible funcion de estimulo (FJ 10). La sentencia, si bien no considera vulne-
rado el articulo 25 de la CE al haberse establecido la conducta ilicita y la sancion correspondiente a
través de una norma de rango legal (FJ 11), concluye declarando la vulneracion de las garantias del
articulo 24.1 de la CE al imponer al contribuyente un recargo —declarado de naturaleza sancionado-
ra— sin procedimiento contradictorio alguno.

Partiendo de la jurisprudencia constitucional hasta aqui expuesta, en abundantes ocasiones se
ha conjeturado sobre la constitucionalidad de los recargos por declaraciones extemporaneas, estable-
cidos en el articulo 61.3 de la LGT de 1963 tras la modificacion efectuada por la Ley 25/1995, asi
como los recargos del articulo 27 de la Ley 58/2003 General Tributaria. Ambos tipos de recargos
guardan abundantes similitudes, puesto que la LGT de 2003 introdujo modificaciones, basicamente,
de caracter formal.

El porcentaje de los intereses de demora —fijado para el afio 2008 en un 7% 3°—, da como resul-
tado un interés de aproximadamente el 1,72 por 100 en caso de retraso de tres meses, cantidad muy
inferior al recargo del 5 por 100. De igual forma, el interés de demora del 3,45 por 100 y del 7 por 100
aplicable para retrasos de seis y doce meses difiere sustancialmente de los recargos del 10 y 15 por
100. El apartado 5.° del articulo 27, introducido por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal, establece la aplicacion de una reduccion del 25 por 100 del recar-
go en aquellos supuestos de realizacion del ingreso al tiempo de la presentacion, o en el plazo de pago
voluntario abierto con la notificacion de la liquidacion. Las cuantias de estos recargos por declaracion
extemporanea reducidos (del 3,75, 7,5 y 11,25%) contintian siendo sustancialmente superiores a las
cuantias de los correspondientes intereses de demora. No obstante, a diferencia de los recargos del
articulo 61.2 ex Ley 18/1991, la cuantia del recargo tnico (tanto del ordinario como en mayor medida
del reducido) difiere de la cuantia de la sancion derivada de la infraccion por dejar de ingresar la deu-
da tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion (art. 191 LGT 2003).

Siguiendo la doctrina constitucional previa se podria afirmar que, junto a la funcién indemni-
zatoria en la parte correspondiente a los intereses de demora, cuya aplicacion el recargo excluye, el
exceso existente cumple una funcién de estimulo al cumplimiento en plazo de la obligacion tributa-
ria, previniendo una posible generalizacion del pago tardio. La naturaleza sancionadora quedaria
descartada en tanto en cuanto su cuantia diverge sustancialmente de la correspondiente a la sancion
derivada de la infraccion por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta
autoliquidacion. Estas conclusiones no han estado exentas de criticas 4. Y las dudas, sobre la correc-

3 Disposicion adicional trigésima cuarta, b), de la Ley 51/2007, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2008.

40 ve¢ase, entre otros, FALCON Y TELLA, R. «La doctrina constitucional en materia de recargos por ingreso extemporaneo»,

Quincena Fiscal,n.° 8, abril 2001, pags. 7y 8. Para FALCON Y TELLA el amplio margen cuantitativo entre los intereses de
demora y el recargo por ingreso extemporaneo voluntario, elimina toda funcion de estimulo al ingreso espontaneo, ya
que el contribuyente que puede pensar que no sera sancionado o que la sancion se eliminara en via contencioso-adminis-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 320 21

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



Ester Marco Pefias LA NATURALEZA DE LOS RECARGOS POR DECLARACION EXTEMPORANEA VOLUNTARIA

cion de los resultados que se obtienen de aplicar esta doctrina constitucional al actual sistema de
recargos, todavia son mayores respecto al recargo del 20 por 100, en caso de demora superior a un
afio, el cual —ademas de no excluir la aplicacion de interés de demora— alcanza una cuantia similar a
la de la sancion derivada de la infraccion por dejar de ingresar 4! 42,

Los recelos relativos a la inconstitucionalidad del recargo del 20 por 100 se plasmaron en suce-
sivas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia **. En ellas se sostiene la existencia de
dos posibles interpretaciones del articulo 61.3 en la redaccion dada por la Ley 25/1995. Una, en la
que los intereses de demora, cuya aplicacién no excluye el recargo del 20 por 100, se cuantifican
desde el dia siguiente a la finalizacion del periodo voluntario y, otra, en la que los intereses de demo-
ra son cuantificados a partir de transcurridos doce meses desde la finalizacion de aquél.

La primera de las interpretaciones conduce a un resultado final que se aproxima en términos
cuantitativos a una sancion, factor que, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional desencade-
naria la inconstitucionalidad del precepto. Por este motivo, el Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia ha considerado valida la segunda interpretacion —de no simultaneidad del recargo tinico con los
intereses de demora—, que, al generar una cuantia inferior a la correspondiente sancion, permite sal-
vaguardar la constitucionalidad del recargo. De igual forma, la aplicacién conjunta de los intereses
de demora y el recargo hubiera comportado la superposicion de dos figuras a las que el Tribunal
Constitucional ha atribuido funciones parejas *; recordemos que el incremento del interés de demo-
ra exigible por la Administracion a sus deudores se basaba en la funcion preventiva o disuasoria de
éstos (STC 76/1990), y no so6lo en el mayor perjuicio econdémico que causa el incumplimiento gene-
ralizado de los contribuyentes.

Esta opciodn jurisprudencial ha sido recogida en la redaccion del articulo 27 de la LGT de 2003,
que expresamente indica la exigibilidad de los intereses de demora por el periodo transcurrido desde
el dia siguiente al término de los 12 meses siguientes al momento de finalizacion del periodo volun-

trativa por la inexistencia de culpa, preferira esperar un posible procedimiento inspector, el cual generaria un tratamiento
mas favorable que el derivado de la aplicacion de los recargos, sin descartar claro esta, que el proceso inspector no llegue
a efectuarse alcanzandose la prescripcion. Estos argumentos, junto a la necesidad de solventar el error de salto que se
produce en la aplicacion de los diferentes tipos del recargo tinico, le llevan a afirmar la necesidad de configurar un recar-
go de cuantia mas reducida.

4 Véase, BALLARIN EspuNa, M. «Inconstitucionalidad de las manifestaciones encubiertas de la potestad sancionadora

administrativa en materia tributaria (Comentarios a la STC 276/2000, por la que se declara la inconstitucionalidad del
recargo del 50 por 100 del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria ex Ley 18/1991)», cit., pag. 7 (version electronica
Aranzadi).

4 No podemos olvidar que la sancion puede ser objeto de una reduccion del 30 por 100, por conformidad del interesado

con la regularizacion [art. 187.1 d) y art. 188. 1 b) LGT, art. 7 RGRST], y la cantidad obtenida tras esta reduccion, puede
ser objeto de una ulterior reduccion, ahora del 25 por 100, por pronto pago de la sancion [art. 188.3 a) LGT], dando como
resultado una reduccion del 47,5 por 100. De igual forma, el contribuyente puede optar por la suscripcion de un acta con
acuerdo la cual lleva aparejada una reduccion del 50 por 100 (art. 155 LGT).

43 véanse las sentencias 309/2002, de 6 de marzo, 271/2005, de 17 de marzo, 1192/2005 y 1193/2005, de 28 de octubre,
1200/2005, de 31 de octubre, 1259/2005, de 22 de noviembre, 1403/2005, de 22 de diciembre, y 114/2007, de 8 de febre-
ro, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. En similares términos se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, sentencia de 25 de junio de 2007.

4 Esta duplicidad de las funciones desempefiadas por ambas figuras fue apuntada por la profesora AGULLO AGUERO, A. Comen-

tario de jurisprudencia. Anuario de Gobierno Local, Diputacion de Barcelona, Ed. Marcial Pons, 1996, pag. 399.
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tario de pago. Esta interpretacion formulada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y por
la Audiencia Nacional (SAN de 9 de diciembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo)
acomoda la norma al ordenamiento y excluye la procedencia del planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad *.

Con todo, persisten dudas sobre la posible naturaleza sancionadora de los recargos: en primer
lugar, el argumento del Tribunal Constitucional de la «levedad» del recargo no tiene en consideracion
el supuesto de retrasos de un sé6lo dia. Razon que llevé a considerarlo sancionador por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia en la sentencia de 8 de febrero de 1999 6. En segundo lugar, la negacion
de su caracter sancionador plantea dudas respecto a la aplicacion retroactiva de la norma mas favorable
(regla recogida en el art. 10.2, parrafo segundo, LGT) #’.Y, por tltimo, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional espafiol aplicada para determinar la naturaleza sancionadora de una medida, basada en tltima
instancia en un criterio cuantitativo, se aparta de la doctrina sobre la materia del TEDH, especialmente
tras la sentencia Jussila c. Finlandia. Esta seria la conclusion que se extrae de una primera lectura del
citado pronunciamiento del TEDH que declara la naturaleza sancionadora de un majoration d’impot/
surcharge del 10 por 100. No obstante, el analisis de la naturaleza de la infraccion, asi como de las
consecuencias juridicas —a nivel de garantias procesales— derivadas de la calificacion por parte del
TEDH de un instrumento como sancionador, nos conducen a matizar dicha afirmacion.

5. MEDIDAS APLICABLES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO FRANCES EN LOS
SUPUESTOS DE DECLARACION EXTEMPORANEA FUERA DE PLAZO

La discusion sobre la naturaleza de este tipo de medidas fiscales, basicamente su consideracion
0 no como sanciones, se ha producido en términos similares en otros ordenamientos juridicos. Asi,
en Francia, el Consejo Constitucional se pronuncio ya en 1982 sobre la necesidad de distinguir entre
las distintas «penalidades» segun su objeto. Y, en su Decision n.° 82-155 DC de 30 de diciembre de
1982, declard la aplicabilidad del articulo 8 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 en materia penal a todas las sanciones administrativas que posean naturaleza punitiva,
con la exclusion en el ambito fiscal de los intereses de demora y los recargos que posean caracter de
«reparacion pecuniariay.

45 Esta doctrina, que preserva la constitucionalidad de los recargos actualmente vigentes (que parten en su base de los exis-

tentes en la LGT tras la modificacion introducida por la Ley 25/1995) ha sido aplicada en numerosas sentencias por dis-
tintos Tribunales Superiores de Justicia. Igualmente, el Tribunal Supremo asume esta postura en sus sentencias de 1 y 16
de julio de 1999, dictadas en recursos de casacion para la unificacion de doctrina.

46 Fgte argumento se recoge por MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. M.*; CASADO OLLERO, G.:

Curso de Derecho Financiero y Tributario, 19 Ed., Tecnos, Madrid, 2008, pag. 501.

47" De las dudas que generaba la extension de la regla de la retroactividad in bonus a los recargos ya dejo constancia el

Informe para la Reforma de la LGT, junio de 2001 por la Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la
Reforma de la LGT. Este proponia suprimir la referencia a la retroactividad in bonus de las normas que regulan el régi-
men de los recargos, entendiendo «que ello supone, de alguna manera, reconocer el caracter sancionador de estas pres-
taciones» (pag. 172 del Informe para la Reforma de la LGT). Para un analisis exhaustivo de la retroactividad in bonus
en materia tributaria véase MACHO PEREZ, A.B., El principio de irretroactividad en Derecho tributario (tesis doctoral),
Barcelona, 2006, pags. 708 a 798.
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Con posterioridad a este pronunciamiento del Consejo Constitucional, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, tras resolver varios asuntos sobre la materia, ha sufrido una importante evolucion.
En el primero de sus pronunciamientos (CE 13 de octubre de 1986, n.° 44, 193) el Consejo de Esta-
do afirmaba la necesidad de motivar las sanciones fiscales en todos los casos, sin excluir de esta
obligatoriedad los intereses de demora. Posteriormente, en el asunto Grisoni (CE 9 de noviembre de
1988, n.° 68965), el Consejo de Estado se hace eco de la necesidad de diferenciar entre medidas que
técnicamente poseen caracter de reparacion pecuniaria de medidas que constituyen verdaderas san-
ciones. El criterio utilizado por el Consejo en el asunto Grison, para determinar la naturaleza mera-
mente indemnizatoria de los intereses de demora, fue la aplicacion de los mismos por parte de la
Administracion sin ninguna apreciacion del comportamiento del contribuyente. Es decir, la automa-
ticidad de la medida constituia el criterio diferenciador.

Tras sucesivos pronunciamientos por parte del Consejo Constitucional afirmando que el «carac-
ter objetivo» de la aplicacion de la medida constituia un criterio falso para determinar su naturaleza
(véase, DC N.° 89-268 de 29 de diciembre de 1989), el Consejo de Estado modificé su doctrina en
el asunto Vermeersch (CE 17 de febrero de 1992, n.° 58299) fijando como criterio de distincion el
objeto de la medida, diferenciando entre si éste era la verdadera punicion o, por el contrario, la mera
reparacion.

A diferencia del Tribunal Constitucional espafiol, el Consejo de Estado no aprecia la existencia
de un ftertium genus (es decir, la existencia de recargos con naturaleza preventiva pero no punitiva,
medidas intermedias entre la pura indemnizacion o la sancion) sino que todos aquellos instrumentos
que no poseen netamente caracter reparador poseen, necesariamente, la naturaleza de sancion fiscal.
Esta doctrina, relativamente simple en su vertiente teorica, resulta compleja en su aplicacion, espe-
cialmente en dos supuestos: los intereses de demora —en la medida en que éstos poseen un incremen-
to en relacién al interés legal del dinero— y las majoration d’impot en caso de falta o retraso en la
presentacion de declaraciones.

Sobre ambos casos han tenido ocasion de pronunciarse las altas jurisdicciones francesas. Res-
pecto a los intereses de demora, a pesar de poseer un tipo ampliamente superior al interés legal del
dinero, su funcion se ha considerado meramente reparadora y no punitiva (véase, Consejo de Estado
Avis, Sect, 31 de marzo 1995, Sarl AutoIndustrie Méric; Consejo de Estado Avis, Sect, 12 abril, 1996,
Houdmond; Consejo de Estado, Avis, 8 julio, 1998, Fattel, Corte de Casacion —Sala de lo comercial,
financiero y econdmico—, 27 septiembre 2005, Octogone inmmobilier).

Sin embargo, algunos tribunales de primera instancia, arriesgadamente, llegaron a considerar
que, dada la elevada cuantia del interés de demora, éste poseia una naturaleza punitiva (véase, entre
otras, Tribunal de Gran Instancia de Paris, 6 julio 2000, Crts Dalloz-Furet; Procédures). La contro-
versia fue zanjada por el Consejo de Estado, al resolver la cuestion presentada por el Tribunal Admi-
nistrativo de Pau (procedure de I’avis pour questions de droit nouvelles). La posicion del Consejo
de Estado es firme y se basa en un doble criterio: la finalidad y la gravedad de la medida; el interés
de demora aplicado «busca esencialmente reparar los perjuicios de toda naturaleza sufridos por el
Estado con motivo del no respeto, por parte de los contribuyentes, de sus obligaciones de declarar
o pagar los impuestos en los plazos legalmente establecidos. Si la evolucion de los tipos de merca-
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do ha conducido a un incremento del interés de demora inicialmente aplicable, esta circunstancia
no le confiere la naturaleza de sancion, en la medida en que, el tipo alcanzado no es manifiestamen-
te excesivo teniendo en consideracion los tipos medios aplicados por los prestamistas privados, en
caso de descubierto no negociado» (Consejo de Estado, Ass, 12 abril 2002, Sté Anonyme Financiere
Labeyrie).

Esta decision no entra en contradiccion con la doctrina del TEDH, como después tendremos
ocasion de analizar 48, El Consejo de Estado francés, a diferencia del Tribunal Constitucional espa-
flol, otorga a los intereses de demora, a pesar de su tipo incrementado, una funciéon inicamente repa-
radora —no preventiva—; esta funcion determina su naturaleza meramente restitutiva, y su cuantia, no
excesiva en comparacion a los valores de mercado, viene a confirmar la misma.

En cuanto a la majoration d’impot del 10 por 100, mas intereses de demora, establecida en el
antiguo articulo 1.733.1 del Codigo General de Impuestos (CGI) para aquellos casos de falta o retra-
so en la presentacion de declaraciones, ésta fue considerada por el Consejo de Estado francés como
sancionadora (asunto Vermeersch). La reparacion a la Hacienda Publica se lleva a cabo a través de
los intereses de demora que acompanan a dicha majoration d’impot, teniendo esta tltima una funcion
punitiva 4.

Esta majoration d’impot, en la actualidad regulada en el articulo 1.728.1 del CGI, es la medi-
da del ordenamiento juridico tributario francés que mayor similitud guarda con los recargos espafio-
les por declaracion extemporanea voluntaria (art. 27 LGT 2003) °.

El articulo 1.728 del CGI establece varios supuestos, en funciéon de dos criterios: la demora en
la presentacion de la declaracion y la existencia o inexistencia de requerimiento (mise en deemeure).
El primero recoge una majoration d’impot del 10 por 100 para aquellos casos en los que la presen-
tacion de la declaracion se realiza extemporaneamente, pero sin requerimiento previo, o en los trein-
ta dias siguientes a la recepcion del primer requerimiento. Esta majoration d’impdt se incrementa al
40 por 100 si la presentacion no se efectlia en los treinta dias siguientes a la recepcion del requeri-

48 V¢ase, cuestiones de inadmisibilidad del TEDH Mieg de Boofzheim c. Francia, de 3 de diciembre de 2002, y Mayer c.
Alemania, de 16 de marzo de 2006.

El Consejo de Estado descarta que estemos frente a un interés de demora «a tanto alzado», «forfaitisation de I’interét de
retard».Véase sobre este punto, BACHELIER, G. «Les sanctions fiscales dans la jurisprudence du Conseil d’Etat», Revue
Frangaise de Finances Publiques, n.° 65, Marzo, 1999, pag. 19 y ss.

49

30 Esta majoration d’impét no debe confundirse con la majoration d’impét del 10 por 100 establecida en los casos de falta

de pago o de pago tardio del Impuesto sobre la Renta, el Impuesto sobre Sociedades o los Impuestos directos locales, es
decir, de Impuestos recaudados por los funcionarios del Tesoro (art. 1.730 CGI). La aplicacion de esta majoration d’impot,
segun el articulo 1 de la Ley n.° 79-87 de 11 junio de 1979 relativa a la motivacion de los actos administrativos, esta
majoration d’impot debe estar motivada. A la vez, la misma puede ser objeto de impugnacion frente al juez de lo conten-
cioso el cual controlara la correccion de su aplicacion asi como la exactitud de su cuantia en relacion al tipo previsto por
la Ley. A mayor abundamiento, ninguna disposicion, ni legislativa ni convencional, impide que esta majoration d 'impaét
sea aplicada como consecuencia de una decision judicial, en la cual el juez debera modular su tipo.

La majoration d’impat, por falta de pago o pago tardio, es del 5 por 100 en el caso de impuestos recaudados por la Direc-
cion General de Impuestos (art. 1.731.1 CGI); ésta no sera aplicable cuando la declaracion extemporanea voluntaria se
acompaile del ingreso de la totalidad de la deuda tributaria (art. 1.731.2 CGI).
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miento. Por ultimo, el porcentaje alcanza el 80 por 100 de la deuda tributaria en aquellos supuestos
en que se descubre una actividad oculta.

La jurisdiccion administrativa considera que el articulo 1.728 del CGlI, al graduar los tipos de
la majoration d’impat segln el periodo de demora, la existencia o inexistencia de requerimiento y la
presencia de actividades ocultas, hace proporcional la gravedad de la sancion a las maniobras del
contribuyente. Ademas, a diferencia de los recargos espafioles por declaracion extemporanea volun-
taria, la aplicacion de la majoration d’impot prevista en el articulo 1.728 del CGI esté sujeta a control
judicial. El juez, tras ratificar la correccion tanto de los hechos como de la calificacion de los mismos
por parte de la Administracion, podra, seguin los resultados obtenidos, mantener el tipo aplicable por
la Administracion o sustituirlo por un tipo inferior de los recogidos por la Ley. El juez, incluso, podra
finalmente acabar aplicando solamente los intereses de demora, excluyendo la majoration d’impaot,
si una vez observados los hechos, considera que el contribuyente no se ha abstenido de suscribir su
declaracion en el plazo legal.

Por ultimo, la exclusion de la majoration d’impot no sélo puede establecerse por el juez, sino
que el propio CGI regula en su articulo 1.755 la exclusion de las majorations d’impét de cualquier
naturaleza, siempre y cuando no exista mala fe, el contribuyente comunique las insuficiencias, inexac-
titudes u omisiones de sus declaraciones en los tres meses siguientes al vencimiento del plazo legal.
El beneficio de esta medida esta sometido a tres condiciones: i) la inexistencia de maniobras fraudu-
lentas; ii) que las insuficiencias, inexactitudes u omisiones no hayan sido objeto, anteriormente al
momento de regulazacion por parte del contribuyente, de algun procedimiento administrativo o judi-
cial, ni de ninguna propuesta de rectificacion; iii) que el importe de la deuda tributaria se haga efec-
tivo en los plazos legales previstos. Sin embargo, la aplicabilidad del articulo 1.755 del CGI se
encuentra doblemente limitada, por un lado, a aquellos casos en los que haya existido una declara-
cion, siendo ésta incompleta, y, por el otro, a una serie de sujetos muy determinados —personas sus-
critas a centros de gestion o asociaciones agrarias—.

De este modo, en tltima instancia, tanto por regularizar espontdneamente, cumpliendo los
requisitos citados del articulo 1.755 del CGI, como lo que es mas importante, por la intervencion del
juez de lo contencioso-administrativo en la apreciacion de los hechos y la intencionalidad del con-
tribuyente, la cuantia de la majoration d’impot por declaracion fuera de plazo puede verse modulada
o incluso excluida; opciones que no tienen cabida respecto a los recargos por declaracion extempo-
ranea voluntaria espafioles, cuya aplicacion es de plano >'.

Antes de concluir, debemos destacar que en el ordenamiento juridico tributario francés la
Administracion es la encargada de efectuar la liquidacion del Impuesto sobre la Renta. Por tanto,
respecto del mismo no se podra producir el supuesto, recogido en el articulo 1.728 del CGI, de decla-
racion extemporanea voluntaria. Por el contrario, el Impuesto sobre el Valor Afadido y el Impuesto
sobre Sociedades si son objeto de autoliquidacion por parte del contribuyente.

S yello se produce, como ponia de manifiesto GARRIDO FALLA en el voto particular formulado en la STC 276/2000, por la

rigidez del supuesto de hecho. La calificacion del recargo como sancion comportaria la apertura del procedimiento san-
cionador y la correspondiente audiencia previa al interesado, pero como cuestiona el magistrado del Alto Tribunal ;Qué
podra alegar para evitar el recargo si el texto de la Ley no se modifica en cuanto a la posibilidad de establecer circuns-
tancias que modulen la aplicacion del recargo?
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EI TEDH también ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la naturaleza de la majoration
de impot del antiguo articulo 1.733.1 del CGI, actual 1.728 del CGI, como veremos a continuacion.

6. LA NATURALEZA PUNITIVA DEL RECARGO DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL
TEDH

1. La aplicabilidad del articulo 6 del CEDH a los procedimientos tributarios en la jurispru-
dencia del TEDH.

El articulo 6 del CEDH reconoce el derecho a un proceso equitativo en litigios relativos a
«derechos y obligaciones de caracter civil» y a toda «acusacion en materia penal». El ambito de apli-
cacion restringido impuesto por los redactores del CEDH no ha impedido, sin embargo, que el Tri-
bunal de Estrasburgo, partiendo de una interpretacion autonoma de estas nociones, haya abarcado
materias en principio ajenas a los procesos estrictamente civiles o penales.

La antigua Comisién Europea de Derechos Humanos expresamente excluy6 del ambito de
aplicacion del articulo 6 del CEDH el contencioso tributario, dada su naturaleza ptblica 32. No fue
hasta 1992 que la Comision admitid el caracter «penal» de las sanciones tributarias, teniendo en
cuenta especialmente la gravedad de la sancion impuesta . En la misma linea, pero con una pers-
pectiva ligeramente diferente, el Tribunal consagro la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH en su
dimension penal a los procedimientos tributarios sancionadores 3 en la sentencia Bendenoun c. Fran-
cia de 24 de febrero de 1994. Esta interpretacion extensiva del ambito penal contrasta con la negati-
va del TEDH a aplicar el articulo 6 del CEDH en su vertiente civil a los procedimientos tributarios
de liquidacion/recaudacion del impuesto, con o sin imposicion de recargos. El TEDH justifica esta
exclusion de las garantias procesales, reconocidas en dicho articulo del Convenio, en la naturaleza
publica de la relacion entre Estado y contribuyente, no cubierta por la nocioén de «derechos y obliga-
ciones de caracter civily (Ferrazzini c. Italia —parrafo 29— de 12 de julio de 2001) 3. Tal y como ha

52 Véase, entre otros, la demanda n.® 9908/82, X ¢. Francia DR 32, pag. 266.

33 Bendenoun c. Franncia, n.° 12547/86, informe de la Comision de 10 de diciembre de 1992.

34 Cabe tener en cuenta que el TEDH, en los procesos en materia tributaria sancionadora, dada la diversidad existente entre
los ordenamientos juridicos europeos, no parece distinguir entre recargos y sanciones tributarias a efectos de la aplica-
bilidad del articulo 6 del CEDH. Asi, el ordenamiento juridico-tributario francés aplica majorations d 'impot a conduc-
tas que la legislacion espafiola tipifica como infracciones tributarias (ejemplo en en el caso Bendenoun c. Francia, los
arts. 1.728, 1.729 y 1.731 del Code General des Impdts establecen una majoration hasta del 200% sobre el Impuesto
cuando se presenten declaraciones insuficientes, inexactas e incompletas cuando haya ausencia de buena fe por parte
del contribuyente). Y la legislacion tributaria sueca —arts. 1 y 2 Capitulo V de la Taxeringslagen— prevé la imposicion
de «recargos» en el supuesto de declaraciones fiscales incorrectas, o cuando la Administracion tributaria no tiene en
consideracion los datos aportados por el contribuyente para la liquidacion del impuesto. En ambos supuestos, contra-
riamente a la legislacion francesa, no se requiere ningtin elemento de caracter subjetivo —intencion delictiva o negligen-
cia— para la aplicacion de dichos recargos.

55 En este caso el Tribunal no examina, sin embargo, la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH en su vertiente penal, a pesar

de que en el procedimiento interno la Administracion habia aplicado un recargo tributario. El Tribunal justifica su silen-
cio en el acuerdo entre las partes, cuyas observaciones se centran exclusivamente en la aplicabilidad de la esfera «civily

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 320 27

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



Ester Marco Pefias LA NATURALEZA DE LOS RECARGOS POR DECLARACION EXTEMPORANEA VOLUNTARIA

senalado parte de la doctrina, esta exclusion del contencioso tributario de la materia «civil» del articu-
lo 6 del CEDH crea una «desigualdad de tratamiento entre los contribuyentes, quienes en materia de
penas y sanciones tributarias obtienen una cobertura absoluta, mientras que en los contenciosos tri-
butarios restantes son excluidos de su ambito de aplicacion» *¢. Desigualdad que choca con el prin-
cipio de no discriminacién y con la obligacién que en virtud del articulo 1 del CEDH tienen los
Estados de «reconocer a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertadesy reco-
gidos en el Convenio. Cabe esperar, sin embargo, que el Tribunal abandone esta diferencia de trato
en un futuro, tal y como ha ocurrido recientemente con la jurisprudencia relativa a la aplicabilidad
del articulo 6 del CEDH a los funcionarios publicos (véase la STEDH Vilho Eskelinen c. Finlandia,
dictada por la Gran Sala el 19 de abril de 2007) 7. Pero, por el momento, la tnica via para que las
garantias de un proceso equitativo se apliquen al contencioso tributario es mediante la calificacion
del procedimiento tributario como «penal» en el sentido autonomo del Convenio.

2. Los criterios para determinar qué medidas tributarias son equiparables a penas a efectos
del CEDH: la jurisprudencia Engel y Bendenoun.

En el informe Bendenoun la antigua Comision aplicé directamente los tres criterios estable-
cidos en la jurisprudencia Engel (asunto relativo a sanciones disciplinarias militares) *%, de 1976,
para verificar si un tipo de procedimiento es «penal» a efectos del articulo 6 del CEDH: la califi-
cacion de la infraccion en el ordenamiento juridico del Estado demandado; la naturaleza de la
infraccion; y, por ultimo, la naturaleza y la gravedad de la sancidn aplicable. Estos tres criterios
han servido de base para la ampliacion progresiva de la «materia penal» a procedimientos que
quedaban fuera de la esfera del Derecho estrictamente penal (sanciones disciplinarias en el ambi-
to militar, sanciones administrativas, sanciones disciplinarias en el &mbito penitenciario y Derecho
de la competencia). Cuando el asunto Bendenoun se planted ante el Tribunal, éste no hizo alusion
directa a estos criterios sino que se baso en cuatro nuevos criterios para determinar la naturaleza
«penal» de un proceso relativo a una sancion del 200 por 100 —denominada majoration d’impot
por el CGI francés—, impuesta por la presentacion de liquidaciones inexactas mediante manipula-

del articulo 6 del Convenio. Véase, en lo que se refiere a Espana, la decision de inadmisibilidad Vidacar S.A. y Opergrup
S.L. c. Espaiia, de 20 de abril de 1999, en la que el Tribunal rechaza, por incompatibilidad ratione materiae, la queja de
los demandantes relativa a la negativa por parte del Tribunal Superior de Justicia de Baleares a plantear una cuestion de
inconstitucionalidad sobre el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990 en materia de tasa sobre el juego.

56 Garcia CARACUEL, M., «La influencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el Derecho tributario», Civitas.

Revista espaiiola de derecho financiero, n.° 133, 2007, pag. 8.

57 EI TEDH, en esta sentencia, abandona su anterior jurisprudencia Pellegrin que distinguia, a efectos de la aplicabilidad

del articulo 6 del CEDH, entre funcionarios que participan en el ejercicio del poder publico y aquéllos que no participan
en dicho ejercicio. Uno de los motivos que conducen a la Gran Sala a modificar esta distincion es la necesidad de prote-
ger el derecho a un proceso equitativo en todo tipo de contenciosos que afecten a funcionarios, en la linea de lo que hace
la mayoria de los Estados parte, que reconocen el derecho de acceso a la justicia en la casi totalidad de litigios relativos
a la funcion publica. Aunque este argumento podria ser utilizado para abandonar la jurisprudencia Ferrazzini, el Tribunal
sefiala que la modificacion de su doctrina se circunscribe al contencioso de funcionarios y no afecta de ningiin modo a
las materias tradicionalmente excluidas de la esfera civil del articulo 6 del CEDH (Derecho tributario, extranjeria, con-
tencioso electoral). Para un ejemplo reciente de aplicacion de la jurisprudencia Ferrazzini, véase el asunto S.C. Ghepar-
dul S.R.L. c. Rumania, sentencia de 14 de abril de 2009.

8 STEDH Engel c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976.
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ciones fraudulentas *. El primero, las disposiciones litigiosas deben afectar a «todos los ciudada-
nos en su condicién de contribuyentes» (y no a un grupo determinado dotado de un estatus
particular). El segundo, las sanciones no tienen como objetivo la indemnizacion econdémica de un
perjuicio, sino que buscan en lo esencial castigar para impedir la repeticion de comportamientos
similares. El tercero, las sanciones deben estar previstas en una «norma de caracter general cuya
finalidad es a la vez preventiva y represiva». Y, por ultimo, las sanciones deben revestir «una
amplitud considerable». En la mayoria de casos posteriores, los criterios Bendenoun han sido inte-
grados en el examen del segundo y tercer criterio Engel, esto es, la naturaleza de la infraccion y
la naturaleza y gravedad de la sancion. Si en algiin momento se ha podido plantear la duda de si exis-
tian dos lineas de jurisprudencia paralelas en materia tributaria aplicando unos u otros criterios , la
misma ha sido definitivamente resuelta en la sentencia Jussila c. Finlandia, dictada por la Gran
Sala del TEDH el 23 de noviembre de 2006 (parrafo 32) ¢'. En efecto, el Tribunal nunca ha que-
rido desarrollar una jurisprudencia auténoma aplicable a la materia tributaria sancionadora, sino
que mas bien parece haber adoptado una serie de criterios complementarios para analizar la natu-
raleza de la infraccion, asi como la naturaleza y gravedad de la sancion.

En cuanto al primer criterio Engel, se trata de verificar si los textos que prevén la infraccion
en cuestion pertenecen al ambito del Derecho penal en el Estado parte. Para el Tribunal, este criterio
no tiene mas que un valor formal y relativo, pues estamos ante una nocién autonoma de «acusacion
en materia penal» que debe aplicarse al conjunto de sistemas juridicos europeos, muy diferentes entre
si. Asi, por ejemplo, las majorations d’impat francesas o los recargos suecos estan previstos en leyes
tributarias y su imposicion sélo puede ser recurrida ante los tribunales contencioso-administrativos.
No parece pues que el TEDH se haya basado en este criterio para calificar las sanciones tributarias
de «penales». Ahora bien, en algunos casos, ha podido tener en cuenta el hecho de que los tribunales
internos hubieran aceptado dicha calificacion .

Mas decisivo es el segundo criterio, la naturaleza de la infraccion. Es aqui donde los criterios
Bendenoun entran en juego. Asi, el TEDH ha considerado que las leyes que establecen recargos o
sanciones afectan a los ciudadanos «en su calidad de contribuyentesy, esto es, a todas las personas

39 Latraduccion espafiola de la sentencia utiliza el término «incremento impositivo». En inglés, fax surcharge, no obstante,

el analisis de los hechos nos lleva a afirmar que las conductas de las que se acusa al Sr. Bendenoun estan tipificadas como
infracciones muy graves en el ordenamiento juridico-tributario espafiol (concretamente en el art. 192.4 LGT). El deman-
dante se quejaba de no haberse beneficiado de un proceso equitativo ante las jurisdicciones administrativas en relacion
con la majoration d’impét aplicada por la Administracion tributaria.

60 Ppor ejemplo, en la decision Morel c. Francia de 3 de junio de 2003, el Tribunal limita su examen a los cuatro criterios

desarrollados en la sentencia Bendenoun, sin hacer referencia explicita a los criterios del caso neerlandés.

61 Ademas, parece ser que esta aparente divergencia de jurisprudencias es el motivo que ha conducido a la Seccion Cuarta

del Tribunal a inhibirse a favor de la Gran Sala, tal y como admiten los jueces discrepantes Costa, Cabral Barreto, Mula-
roni y Caflisch. El demandante, director de un taller de mecanica de automoviles, se quejaba de la ausencia de audiencia
publica en el procedimiento contencioso-administrativo relativo a un recargo del 10 por 100 (308,80 euros), aplicado por
informacion insuficiente e incorrecta en la declaracion del IVA.

%2 SSTEDH A.P, M.P. y TP, c. Suiza, de 29 de agosto de 1997 (sancion impuesta a los herederos por un fraude fiscal
cometido por el causahabiente, calificada de «penal» por el Tribunal federal suizo); Janosevic c. Suecia, de 23 de
julio de 2002 (tax surcharge del 20 y del 40% por presentacion de liquidaciones incorrectas, cuya naturaleza «penal»
habia sido reconocida por el Tribunal Supremo Administrativo); o la decision King c. Reino Unido, de 17 de febrero
de 2004.
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sujetas al impuesto en cuestion °. En la sentencia Jussila la Gran Sala rechaza el argumento del
gobierno finlandés basado en el estatuto particular que tienen los profesionales sujetos al régimen
del IVA (parrafo 38), ya que se trata de una ley general destinada a dichos contribuyentes. En este
contexto, el TEDH tiene en cuenta la naturaleza del comportamiento que se reprocha al individuo,
que en la mayoria de casos examinados consiste en la presentacion de liquidaciones incorrectas o
incompletas (Janosevic) o en la sustraccion fraudulenta del pago del impuesto (J.B. ¢. Suiza de 3 de
mayo de 2001). Por otro lado, el TEDH analiza si la sancion tiene como finalidad la reparacion pecu-
niaria del perjuicio causado al fisco o bien impedir la repeticion de comportamientos similares. Es
este criterio el que sirve al TEDH para establecer una linea de demarcacion clara entre, por un lado,
las sanciones, recargos o majorations d’impats, absorbidas por la aplicacidon extensiva de la vertien-
te «penaly» del articulo 6 del CEDH, y por otro, los intereses de demora, excluidos de dicha esfera. Dos
ejemplos de ello son las decisiones Mieg de Boofzheim c. Francia, de 3 de diciembre de 2002 ¢, y
Mayer c. Alemania, de 16 de marzo de 2006 ®, en las que el Tribunal declara incompatibles ratione
materiae demandas que versan exclusivamente sobre la imposicion de intereses de demora. La dis-
tincion entre intereses de demora y recargos sancionadores radica en gran parte en la ausencia de
mala fe en los primeros. No obstante, ello no quiere decir que la ausencia de elementos subjetivos
como el dolo o la culpa prive a una infraccion de su naturaleza «penaly, tal y como se observa en los
casos suecos Janosevic 'y Vistberga Taxi 6.

Dentro de este segundo criterio Engel, el Tribunal examina también si la norma general persi-
gue una finalidad preventiva y represiva, lo que parece intrinsecamente vinculado a la naturaleza
compensatoria o preventiva de la sancion prevista en la norma. Cabe decir que estos elementos se
confunden facilmente con el tercer criterio Engel, esto es, la naturaleza y la gravedad de la sancion.
Es por ello, quizas, que el Tribunal hace a veces referencia a la naturaleza de la sancion en el con-
texto del segundo criterio Engel. Asi, por ejemplo, en el caso H.M. c. Alemania, el Tribunal dice que
la naturaleza de la infraccion debe ser examinada en relacion con la naturaleza misma de la sancion,
antes de entrar a analizar la severidad de esta ltima 7.

En cuanto a la gravedad de la sancion (tercer criterio Engel), el Tribunal examina la sancion
susceptible de ser aplicada y la sancion finalmente impuesta. El criterio Bendenoun equivalente es
el de la «amplitud considerable» de la sancion. En primer lugar, cabe observar que la amplitud con-
siderable de una sancion no puede, por si misma, determinar el caracter sancionador de una penalidad

63 Véanse las SSTEDH Bendenoun y Janosevic y la decision Morel, relativa a una majoration d 'impat del 10 por 100 por

no haber presentado una declaracion del IVA, en aplicacion del articulo 1.728 del CGI.

%4 En este caso la Administracién habia anulado las majorations d’impat seis meses después de que el demandante hubiera

presentado un recurso ante la jurisdiccion contenciosa, convirtiéndose entonces los intereses de demora en el tinico obje-
to de litigio. El Tribunal considera que la Administracion francesa reconoci6 la buena fe del demandante y que, en con-
secuencia, la aplicabilidad del articulo 6 del Convenio desapareci6 a partir de aquel momento.

5 El Tribunal estima que un interés de demora del 6 por 100 tiene naturaleza compensatoria y no entra, por tanto, en el

ambito penal de aplicacion del articulo 6 del Convenio.

66 Vistberga Taxi Aktiebolag y Vulic c. Suecia, de 23 de julio de 2002. En ambos casos el Tribunal no da importancia a la

ausencia de elementos subjetivos (intencion delictiva o negligencia) en la infraccion tributaria.

87 H. M. c. Alemania, decision de 9 de junio de 2005. El Tribunal juzga aqui que la prolongacion del plazo para la evalua-

cion retroactiva de los impuestos debidos en caso de evasion fiscal debe calificarse como una «compensacion pecuniaria»
sin naturaleza punitiva.
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estrictamente compensatoria (intereses de demora, por ejemplo) . En segundo lugar, la amplitud de
la sancion puede confirmar la naturaleza o la coloracion penal del asunto, tal y como se desprende
de la mayoria de casos en los que el Tribunal ha examinado las sanciones fiscales o majorations
d’impots %°. Puede también el Tribunal tener en cuenta la posibilidad de prision por deudas en caso
de impago de la sancion (Bendenoun), sin que este criterio se convierta en determinante (por ejemplo
en Janosevic). Asimismo, la ausencia de gravedad de la sancion puede reforzar el caracter no «penaly
de la infraccion 7.

Ahora bien, en el asunto Morel c. Francia, el Tribunal considera que una majoration d’impat
del 10 por 100 aplicada en virtud del articulo 1.728 del CGI (4.450 francos, 678 euros aproximada-
mente) tiene poca importancia y, por tanto, esta «lejos de revestir la amplitud considerable necesaria
para poder retener el caracter penal» 7', El Tribunal llega a esta conclusion después de haber consta-
tado que los otros tres criterios Bendenoun si se cumplian (caracter general de la Ley; ausencia de
naturaleza compensatoria; finalidad preventiva y represiva). Este parece ser el inico caso relevante
en el que el Tribunal ha motivado exclusivamente su decision sobre la inaplicabilidad del articulo 6
del Convenio en la levedad de la cuantia 7. Cabe sefialar que el recargo regulado en el articulo 1.728
del CGI se aplica en casos de declaracion extemporanea. En particular, el del 10 por 100 en casos en
los que el contribuyente presenta la declaracion fuera de plazo pero sin ser requerido por la Admi-
nistracion, lo que lo asemeja a los recargos por declaracion extemporanea del ordenamiento espafiol,
salvo en lo que se refiere a los intereses de demora, que en el caso francés no estan incluidos en el
recargo. Lo curioso es que el Tribunal basa su conclusion exclusivamente en la levedad de la sancion
impuesta, tras constatar la naturaleza «penal» de la infraccién y la finalidad sancionadora de la nor-
ma en cuestion. Ello se explica, por un lado, porque el Gobierno francés no contestaba la aplicabili-
dad del articulo 6 del CEDH al procedimiento tributario 73, y, por otro lado, porque el Tribunal ya
habia tenido ocasion de sefialar que el recargo del articulo 1.728 CGI (en su modalidad del 40 y del
80%, por tanto, con reclamacion de la Administracion de por medio) tenia naturaleza «penaly a efec-
tos del Convenio, rechazando asi el argumento de Francia seglin el cual este tipo de recargos buscan
compensar el perjuicio sufrido por el fisco y no la punicion de los contribuyentes (Ponsetti y Chesnel
¢. Francia, decision de 14 de septiembre de 1999) 7.

08 Véase la decision de la antigua Comision Lemoine c. Francia de 2 de julio de 1997 y la decision del Tribunal Mayer c.

Alemania. En esta Gltima, el Tribunal juzga que un interés del 6 por 100, de 7.381 euros aproximadamente, aun siendo
una cantidad considerable de dinero, no cae bajo la esfera «penal» del articulo 6 del CEDH. Véase también la decision
Porter c. Reino Unido de 8 de abril de 2003, en la que el Tribunal reitera que la importancia de la responsabilidad pecu-
niaria no puede por si misma conllevar la calificacién de «penal».

09 Recargo del 20 por 100 en Janosevic o del 200 por 100 en Bendenoun.

0 W.sS. ¢. Polonia, decisién de 15 de junio de 1999: una sancion de 100 euros aproximadamente.

"V Morel c. Francia, decision de 3 de junio de 2003.

72 Hay que citar también la decision M.-T.P. ¢. Francia de 7 de marzo de 2000, en la que el Tribunal rechaza la aplicabilidad

del articulo 6 del CEDH basandose en la ausencia de «amplitud considerable» de la penalidad impuesta (5.749 francos,
876 euros aproximadamente), aunque también tiene en cuenta el hecho de que las penalidades no hayan sido el objeto
principal del litigio ante los tribunales franceses.

73 Como hemos tenido ocasion de observar, el Consejo de Estado francés desde 1992 (asunto Vermeersch, 17 de febrero,

n.° 58299) ya reconocia la naturaleza sancionadora de la majoration d'impot regulada en el articulo 1.728 del CGI.

74 No a efectos del articulo 6 del CEDH, sino a efectos del articulo 4 del Protocolo n.° 7, que consagra el principio ne bis in

idem. La materia «penal» tiene el mismo significado en todos los articulos del Convenio y de sus Protocolos.
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A pesar de que pueda haber diferencias de apreciacion en lo que se refiere a la presencia de
uno u otro criterio, lo que es realmente determinante para que un caso entre en el &mbito de aplica-
cion del articulo 6 del CEDH o no es el método utilizado por el Tribunal para aplicar los diferentes
criterios en su conjunto. Esto es, habra que ver si el Tribunal exige la presencia de los distintos cri-
terios de forma alternativa o bien cumulativa.

3. El método utilizado por el TEDH para aplicar los criterios de la «penalizacion» de las medi-
das tributarias: la importancia de la naturaleza de la infraccion en detrimento del grado de
severidad de la sancién.

Si, tal y como hemos dicho, el primer criterio Engel tiene una importancia relativa y no es mas
que un simple punto de partida, las dificultades en la aplicacion de la jurisprudencia del TEDH sur-
gen de la interaccion entre el segundo y tercer criterios. El Tribunal tuvo la ocasion de precisar en la
STEDH Lutz c. Alemania, de 25 de agosto de 1987, que para que el articulo 6 del Convenio sea apli-
cable basta con que la infraccidn tenga naturaleza «penal» a efectos del Convenio o que la sancién
aplicable revista un caracter o una gravedad propia de la materia «penal». De dicha afirmacion pare-
cia deducirse que los criterios Engel son alternativos y no cumulativos. Pero, sin embargo, en la
STEDH Bendenoun, ¢l Tribunal adopta una perspectiva cumulativa al afirmar lo siguiente: «al eva-
luar el peso respectivo de los diversos aspectos del asunto, el Tribunal sefiala el predominio de los
que presentan una coloracion penal. Ninguno de ellos parece decisivo por si mismo, pero en conjun-
to y relacionados confieren a la "acusacion" en litigio un "caracter penal" de acuerdo con el articu-
lo 6.1 (...)» 7. En otra sentencia sin relacion alguna con la materia tributaria, el Tribunal indica que
los criterios de la «penalizacion» son principalmente alternativos y subsidiariamente cumulativos
(STEDH Garyfallou AEBE c. Grecia, de 24 de septiembre de 1997, relativa a una multa por infrac-
cion de las normas del comercio internacional).

En la jurisprudencia posterior relativa a los recargos tributarios suecos, el Tribunal recurre al
método cumulativo aun reconociendo que la naturaleza de la infraccion bastaba para calificar el pro-
cedimiento de «penal» (STEDH Janosevic, parrafo 68). Asi, en la mayoria de los casos el método
cumulativo se utiliza para reforzar los argumentos que abogan por el caracter sancionador penal del
proceso, esto es, por una aplicacion extensiva del articulo 6 del CEDH que sea beneficiosa para el
demandante. El caso Morel constituye, por tanto, una excepcion, en la medida en que la ausencia de
uno de los criterios (la gravedad de la sancion) situa el caso fuera del ambito de aplicacion del Con-
venio, a pesar de la presencia de los otros criterios. La utilizacion del método cumulativo en detrimen-
to del demandante y de la aplicacion extensiva del articulo 6 del CEDH ha sido a veces criticada por
parte de la doctrina, al considerar que la misma reducia la proteccion ofrecida por el Convenio, «con-
trariamente a lo que parece ser la voluntad de los jueces europeos cuando utilizan dicho método» °.

75 Parrafo 47 de la sentencia.

76 KOERING-JOULIN, R. et TRUCHE, P., « Retour sur le champ "pénal" européen...», Mélanges en hommage a L.E. Pettiti,

1998, pag. 523: «(...) ce qui dérange actuellement dans la jurisprudence de la Cour, ce n’est pas qu’elle se tourne parfois
vers la méthode cumulative mais plutét qu’elle n’ait pas encore tranché entre les deux méthodes d’appréciation; au gré
des affaires a juger, elle privilégie I’une plutdt que ’autres en feignant d’ignorer que le choix de la méthode peut parfois
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La sentencia de la Gran Sala Ezeh y Connors c. Reino Unido, de 9 de octubre de 2003 (que
tiene su origen en un procedimiento disciplinario penitenciario), viene a confirmar que el segundo y
tercer criterios son alternativos y no cumulativos, aunque ello no excluye que se pueda adoptar un
examen cumulativo si el andlisis separado de cada criterio no permite extraer una conclusion clara
sobre la existencia de una «acusacion en materia penaly», tal y como ocurrié en Bendenoun.

Asi pues, es el analisis alternativo el que adopta la Gran Sala en su sentencia Jussila. En ella
estaba en juego la aplicabilidad del articulo 6 del Convenio, en su dimension penal, a un procedi-
miento contencioso tributario que traia causa de una liquidacion (redressement) a la que se le habia
afiadido un recargo (veronkorotus, skatteforhdjning) del 10 por 100 (308,80 euros) por informacion
insuficiente e incorrecta en la declaracion del IVA. La Gran Sala del Tribunal recuerda que la grave-
dad de la sancidn en los casos suecos (Janosevicy Vistberga Taxi) no habia hecho mas que confirmar
la naturaleza penal de la infraccion, aunque se trataba de un motivo suplementario y distinto. En
cuanto a la decision Morel, la sentencia clarifica que se trata de una simple decision de inadmisibi-
lidad aislada en la jurisprudencia y que no puede ser considerada como la doctrina a seguir en mate-
ria tributaria. En la aplicacion de los tres criterios al caso concreto, la Gran Sala reconoce que el
relativo a la naturaleza de la infraccion es el mas importante y que el caracter menor de la cuantia no
puede sustraer el caso de las garantias derivadas del derecho a un proceso equitativo (parrafo 38).
Algunos jueces discrepantes, sin embargo, critican el excesivo peso acordado por la mayoria al segun-
do criterio Engel, y subrayan la necesidad de adoptar un examen cumulativo parecido al del caso
Bendenoun, verificando si el recargo tributario tiene la «amplitud considerable» necesaria para caer
bajo la orbita del articulo 6 del CEDH 77. Segtn ellos, ni el tercer criterio Engel ni €l cuarto criterio
Bendenoun se camplen en un recargo del 10 por 100 de 308 euros aproximadamente, lo que deberia
conducir a la inaplicabilidad de dicho articulo.

4. El examen de otras circunstancias en la apreciacion de la naturaleza «penal» del procedi-
miento tributario.

El Tribunal de Estrasburgo ha tenido también en cuenta las circunstancias particulares del caso
concreto a la hora de juzgar si el derecho reconocido en el articulo 6 del CEDH se aplicaba al pro-
cedimiento tributario interno. Asi, por ejemplo, el TEDH ha rechazado en ocasiones la aplicabilidad
del articulo 6 del CEDH al considerar que el objeto del contencioso tributario era la imposicion del
tributo en si mismo (y la determinacion de su cuantia), y no el recargo o la sancidon que lo acompa-
flaba 8. No obstante, en el caso Georgiou c. Reino Unido, el Tribunal considera aplicable el articulo 6
del CEDH al conjunto del procedimiento tributario, dadas las dificultades de separar las penalidades

étre déterminant pour I’issue du litige». Véase, en relacion con el peso dado al tercer criterio Engel, la opinion discre-
pante del juez De Meyer en la STEDH Putz c. Austria, de 22 de febrero de 1996.

Opinio6n parcialmente discrepante comun a los jueces Costa, Cabral Barreto, Mularoni y Caflisch. Para una critica de
la nueva jurisprudencia Jussila, véase también la opinién concurrente de la juez Mularoni y la opinién discrepante
comun de los jueces Tiirmen y Jociene en el asunto Hiiseyin Turan c. Turquia, de 4 de marzo de 2008, cuya sentencia
de Sala reconoce la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH a una multa administrativa de 1.650 euros en el ambito de
la Seguridad Social.

77

8 Gantzer c. Francia, decision de 5 de octubre de 1999; Maury c. Francia, decision de 7 de noviembre de 2000.
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o sanciones de la imposicion suplementaria en cuanto tal °. Es interesante sefialar que la minoria
discrepante en la STEDH Ferrazzini utilizo este argumento para defender la aplicabilidad global del
articulo 6 del Convenio al procedimiento tributario del que traia causa la demanda, teniendo en cuen-
ta que en el mismo estaban en juego la determinacion del tributo y la imposicion de un recargo. La
adopcion de este criterio trae consigo una discriminacion entre los Estados que prevén un procedi-
miento tributario sancionador integrado, para los que el articulo 6 del Convenio se aplicara sin gran-
des dificultades, y aquéllos en cuyo ordenamiento juridico el procedimiento sancionador es
autéonomo e independiente del procedimiento de determinacion del tributo, para los que el articulo 6
solo se aplicara al primero.

Otro factor circunstancial o factico que puede intervenir en el juicio de aplicabilidad del articu-
lo 6 del CEDH es la posibilidad de que los recargos o sanciones sean anulados en el curso del pro-
cedimiento tributario. Es lo que ocurri6 en el caso Mieg de Boofzheim c. Francia, al considerar el
Tribunal que la anulacion por parte de la Administracion tributaria de las sanciones inicialmente
aplicadas, seis meses después de la introduccion de un recurso contencioso, conllevaba el fin de la
aplicabilidad del articulo 6 del Convenio. Por el contrario, cuando la anulacion se produce ocho o
catorce afios después de la liquidacion, el Tribunal estima que dicha anulacion durante el procedi-
miento judicial no trae consigo la inaplicabilidad sobrevenida del articulo 6 del Convenio *.

Por ultimo, la importancia del momento procesal a partir del cual el articulo 6 del CEDH puede
aplicarse ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal en una serie de casos franceses que tienen su ori-
gen en procedimientos administrativos ante la Comision de infracciones fiscales (CIF) 3!, En dichos
casos, el Tribunal extiende la aplicacion del articulo 6 del CEDH a la fase administrativa pre-conten-
ciosa, puesto que la misma constituye una formalidad previa e indispensable para el inicio del proce-
dimiento penal por fraude fiscal ¥. Vemos aqui como el vinculo directo existente entre el
procedimiento administrativo y el proceso penal determina la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH,
sin necesidad de acudir al examen de los criterios Engel. A pesar de las afirmaciones anteriores, la posi-
cion del Tribunal no ha estado exenta de ambigiiedades; porque, si bien se afirma la aplicabilidad del
articulo 6 del CEDH a la fase administrativa, el Tribunal no entra a analizar la compatibilidad de esta

7 Georgiou c. Reino Unido (dec.), 16 de mayo de 2000: «As to whether the assessments themselves should also be seen as

"criminal charges" for the purpose of the Article 6 guarantees, the applicants argue that since the penalty procedures rely
on the assessments for their validity, it would be wrong not to look at the proceedings as a whole. The Court accepts that
it is not possible, given the various matters which were being determined by the VAT tribunal, to separate those parts of
the proceedings which determined a "criminal charge" from those parts which did not. It will consider the proceedings
to the extent to which they determined a "criminal charge" against the applicants, although that consideration will neces-
sarily involve the "pure" tax assessments to a certain extent». En Jussila, la Gran Sala del Tribunal cita este caso britani-
co para apoyar su posicion restrictiva en cuanto al examen del fondo del asunto, sefialando que el motivo por el que el
demandante solicitaba una vista ptblica estaba mas relacionado con la contestacion de la imposicion como tal, que con
la aplicacion del recargo sancionador (parrafos 45 y 46).

80 JB ¢ Francia, de 14 de septiembre de 1999; Kadri c. Francia, decision de 26 de septiembre de 2000.

Por su parte, el Consejo de Estado y la Corte de Casacion han excluido la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH, en su

vertiente penal, a los procedimientos administrativos relativos a la imposicion de sanciones tributarias (véase, Consejo

de Estado, 27 de marzo de 2000, Sar! Laurel et fils, n.° 187703; Corte de Casacion —sala de lo penal—, 16 de mayo, Gayda-

mak, n.° 0082649).

Véase los casos Mialhe (n.°2) c. Francia, 26 de septiembre de 1996, y Le Meignen c. Francia, decision de 11 de enero
de 2000.

82
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fase autonomamente considerada. Por el contrario, analiza el conjunto del proceso —fase administrativa
previay fase jurisdiccional—. La posibilidad real de defensa por parte del contribuyente en la fase juris-
diccional constituye prueba de adecuacion de la totalidad del procedimiento al Convenio .

5. El contenido de las garantias procesales del articulo 6 del CEDH en los procedimientos
tributarios: la creacion de un doble estandar en los procedimientos cubiertos por la materia
«penal» en sentido amplio.

Una vez establecida la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH a un procedimiento tributario
sancionador, el Tribunal de Estrasburgo controla si se han respetado en el mismo las garantias pro-
cesales invocadas por el demandante. Podemos citar, por ejemplo, el derecho de acceso efectivo a un
Tribunal; el derecho a un juez independiente e imparcial; la prohibicion de dilaciones indebidas 8; el
principio de contradiccion y de igualdad de armas %; los derechos a guardar silencio y a no autoin-
culparse; y la presuncion de inocencia. Estas dos ultimas garantias merecen una atencion particular
en el ambito del Derecho tributario penal y sancionador, puesto que entran en juego en la fase admi-
nistrativa e imponen una serie de restricciones a la actuacion de la Administracion tributaria.

En cuanto al derecho a guardar silencio y a no autoinculparse, el mismo fue reconocido en el
ambito tributario en la sentencia J.B. c. Suiza de 3 de mayo de 2001 3¢, En ella el Tribunal condena
la aplicacion, por parte de las autoridades suizas, de una sancion al demandante como consecuencia
de la negativa a presentar las pruebas que puedan inculparle (documentos sobre el origen de su ren-
ta). La reciente sentencia de la Gran Sala O Halloran y Francis, de 29 de junio de 2007, sobre el
derecho a no autoinculparse en materia de infracciones al codigo de seguridad vial, recuerda que este
derecho se aplica con independencia de la existencia o del resultado del procedimiento principal por
la infraccion supuestamente cometida. Es decir, puede aplicarse tanto al procedimiento principal por
la infraccion (fraude fiscal, evasion) como al procedimiento auténomo relativo a la aplicacion de una
sancion por la negativa a cooperar con la Administracion (constituyendo ésta una infraccion en si
misma). En el primer caso, se analizara la utilizacién que se ha hecho en el procedimiento principal
de las pruebas obtenidas en vulneracion del derecho a guardar silencio. En el segundo, estara en jue-
go la simple imposicion de una sancién por la negativa a colaborar y su compatibilidad con el dere-
cho a no autoinculparse. Sin embargo, tal y como precisa la STEDH O Halloran, el derecho a
guardar silencio no es absoluto y deben ponderarse otros factores como el grado de coercion utiliza-
do, el interés publico existente en la persecucion de la infraccion en cuestion, asi como la existencia
de garantias apropiadas en el procedimiento y la utilizacién hecha de las pruebas obtenidas. En el
caso de las infracciones al cddigo de seguridad vial y la negativa a revelar la identidad de los con-

83 ANDRIANTSIMBAZOVINA, J. en SUDRE, F., MARGUENAUD, J-P., ANDRIANTSIMBAZOVINA, J., GOUTTENOIRE, A., et LEVINET,

M., Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de |'Homme, Puf, 4éme édition, 2007, pag. 261.

8 por ejemplo, en el caso Morel el demandante invocaba exclusivamente el derecho a la duracion razonable del proceso.

85 En la STEDH Bendenoun estaba en juego el derecho del demandante a tener acceso al expediente completo y a docu-

mentos que no figuraban entre los que invocaban las autoridades tributarias. El Tribunal considera que la no comunicacion
de estas piezas no perjudico a los derechos de defensa y de igualdad de armas hasta el punto de vulnerar el articulo 6.1
del CEDH.

86 Este derecho ya fue reconocido en la STEDH Funke c. Francia, de 25 de febrero de 1993, en materia de Derecho aduanero.
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ductores implicados, el Tribunal tiene en cuenta la naturaleza particular de la reglamentacién aplica-
da y declara la ausencia de violacion del articulo 6.1 del Convenio *’. Esta lectura un poco mas
restrictiva del derecho a no autoinculparse que se desprende de esta sentencia podria aplicarse en un
futuro a la materia tributaria, teniendo en cuenta la naturaleza particular de ésta y el interés publico
existente en la persecucion del fraude fiscal.

Otro derecho que entra en juego habitualmente en la esfera sancionadora tributaria es el de la
presuncion de inocencia, vinculado estrechamente al de guardar silencio y no autoinculparse. El
TEDH tuvo la ocasion de aplicarlo en dos casos suizos relativos a procedimientos sancionadores
incoados contra los herederos de un contribuyente culpable por fraude fiscal. En ambas sentencias,
el Tribunal juzga incompatible con la presuncion de inocencia —consagrada en el art. 6.2 del CEDH—
el hecho de imponer una sancion tributaria a los herederos del contribuyente-infractor. No hace mas
que aplicar el principio clasico del Derecho penal en virtud del cual la responsabilidad penal no
sobrevive al autor del acto delictivo 5. También ha sido invocada la presuncion de inocencia para
criticar la liquidacion forzosa por parte de la Administracion de la deuda tributaria —con las sancio-
nes— antes de que los Tribunales se pronuncien. El Tribunal, tras admitir que las autoridades admi-
nistrativas pueden aplicar sanciones tributarias antes de que los Tribunales se pronuncien, reconoce
también el derecho de aquéllas a liquidar forzosamente la deuda, aunque introduce algunos limites.
En este sentido, debe existir un control judicial pleno a posteriori, con la posibilidad de que las can-
tidades indebidamente liquidadas sean devueltas al contribuyente %. Si bien la Administracion tribu-
taria no debe cumplir con todas las garantias procesales derivadas del articulo 6 del CEDH, el control
judicial posterior ejercido por los Tribunales de lo contencioso debe ser lo suficientemente pleno para
poder reparar cualquier irregularidad producida.

En la STEDH Jussila, el derecho invocado por el demandante es el derecho a un proceso publi-
co, el derecho a una vista publica en el procedimiento contencioso en primera instancia. La Gran Sala
considera que no hubo violacion del Convenio, debido a que el Tribunal interno pudo examinar todos
los elementos de hecho y derecho sobre la base del expediente y de las observaciones escritas de las
partes, sin necesidad de convocar una audiencia publica. Pero lo interesante de su argumentacion,
mas alla de las circunstancias del caso concreto, es que la justificacion de dicha conclusion radica en
parte en la naturaleza especifica del procedimiento tributario sancionador. La Gran Sala sefiala que
la aplicabilidad expansiva del articulo 6 del CEDH a procedimientos que no son estrictamente pena-
les debe tener como contrapartida la flexibilizacion de las exigencias derivadas de dicho articulo.
Asi, por primera vez habla de «nucleo duro del derecho penal» y de la existencia de procedimientos
«penales» que no tienen el mismo peso porque no tienen ningin cardcter «infamante» o denigrante
(parrafo 43). Los recargos tributarios sancionadores no formarian parte del «nticleo duro del derecho
penal», dada la ausencia de caracter «infamante» o gravedad de los mismos. Asimismo, la levedad
de la sancion, marginada como criterio en el examen de la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH,
reaparece aqui para justificar la falta de gravedad del procedimiento e, indirectamente, la inutilidad
de celebrar una vista publica.

87 Sentencia O Halloran y Francis c. Reino Unido, parrafo 62.
8 4P MP yTPec. Suizay E.L, R.LyJ.O-L. c. Suiza, sentencias dictadas el 29 de agosto de 1997.
89 STEDH Viistberga Tuxi, pérrafos 119-121.
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Es cierto que los principios derivados de Jussila permiten crear un doble estandar en el marco
de los procedimientos «penales» entendidos en el sentido amplio del Convenio. Esto es, una flexibili-
zacion del control del Tribunal sobre el fondo de las garantias del articulo 6 del CEDH, en funcion de
la importancia del litigio y del grado de deshonra que conlleva para el demandante *°. De este modo,
aunque la gravedad de la sancion haya perdido parte de su importancia en el examen de la admisibilidad
—a favor de la naturaleza de la infraccion—, es ahora en el examen sobre el fondo donde la misma pue-
de entrar en juego para flexibilizar la aplicacion de las garantias derivadas del articulo 6 del CEDH. A
pesar de las criticas que esta nueva clasificacion pueda suscitar, sobre todo por las dificultades para
definir las fronteras del denominado «nucleo duro» (véase el ambito penitenciario o disciplinario mili-
tar) y para determinar las garantias en aquellos procesos que no formen parte del mismo, la posicién
adoptada por la Gran Sala se inscribe en la l6gica de la evolucion jurisprudencial del TEDH. Por un
lado, reafirmar la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH al procedimiento tributario sancionador. Y, por
otro lado, flexibilizar el contenido del mismo, teniendo en cuenta la naturaleza especifica del Derecho
tributario y el interés primordial de los Estados en continuar recaudando impuestos «de acuerdo con el
interés general» °!. Tal y como un juez del TEDH ha sefialado recientemente, la aplicacion atenuada de
las garantias del articulo 6 del CEDH en procedimientos no estrictamente penales de poca magnitud
puede verse también como una utilizacion anticipada del nuevo motivo de inadmisibilidad previsto en
el Protocolo num. 14 al Convenio (protocolo de enmienda al Convenio firmado en fecha de 13 de mayo
de 2004 y cuya entrada en vigor esta pendiente de la tltima ratificacion necesaria, la de la Federacion
Rusa): que el demandante no haya sufrido ninglin «perjuicio importante» °2. Habra que ver en qué
medida la cuantia de una sancidn, tributaria o no, entrara en juego cuando el Tribunal se pronuncie, en
el futuro, sobre este nuevo criterio de inadmisibilidad contenido en el Protocolo nim. 14.

7. LANATURALEZA DEL RECARGO POR DECLARACION EXTEMPORANEA A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Tras el analisis exhaustivo de los criterios aplicados por el TEDH para determinar la penali-
zacion de las medidas tributarias, nos parece de especial interés conjeturar sobre el hipotético supues-
to en que el TEDH tuviera que pronunciarse sobre la naturaleza de los recargos espafioles por
declaracion voluntaria extemporanea (recogidos en términos similares en el art. 61.3 LGT de 1963,
ex lege 25/1955 y art. 27 LGT de 2003).

90 Véanse las criticas al respecto en la opinion parcialmente discrepante de los Jueces Loucaides, Zupancic y Spielmann.

L Elarticulo 1 del Protocolo nim. 1 al CEDH habla del «derecho que poseen los Estados de adoptar las leyes que estimen

necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos (...)». Cabe citar el reciente caso Imbert de Tremiolles c. Francia, decisién de 4 de enero de 2008, en el que
el Tribunal reconoce el amplio margen de apreciacion que tienen los Estados en materia de politica tributaria, lo que per-
mite al Estado francés recaudar el impuesto sobre la fortuna (impét de solidarité sur la fortune) sin menoscabar el dere-
cho de propiedad de los demandantes, que se quejaban de que la liquidacion por dicho impuesto habia superado el 85 por
100 de sus ingresos. El Tribunal considera que dicha imposicion no atenta de manera desproporcionada o abusiva contra
la situacion financiera de los demandantes-contribuyentes.

2 Véasela opinién discrepante del Juez Myjer a la STEDH O 'Halloran y Francis. El juez neerlandés critica esta aplicacion anti-

cipada y considera que, en todo caso, lo 16gico hubiera sido reconsiderar la jurisprudencia clasica sobre la aplicabilidad del
articulo 6 del CEDH a las infracciones del codigo de circulacion (STEDH Oztiirk c. Alemania de 21 de febrero de 1984).
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En relacion al primero de los criterios Engel, el cual comporta verificar si los textos que pre-
vén la medida en cuestion pertenecen al ambito del Derecho penal, en el caso que nos ocupa, la
infraccion por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion se
encuentra regulada en el articulo 191 de la LGT. Asi, al igual que sucede en los ordenamientos juri-
dicos franceses o suecos, tanto la infraccion como la correspondiente consecuencia juridica —ya sea
denominada sancion o recargo— se encuentran recogidas en leyes tributarias y su recurso sélo cabe
frente a los Tribunales contencioso-administrativos. Este factor no ha impedido al TEDH calificar
como «penales» las medidas recogidas en leyes tributarias, siempre y cuando se cumpla alguno de
los otros criterios.

El segundo criterio Engel —la naturaleza de la infraccion— es el que posee mayor importancia
a la hora de determinar el caracter «penal» de la medida tributaria. En primer lugar, cabria pregun-
tarse si en el supuesto que nos ocupa existe dicha infraccion. En la mayoria de los casos analizados
por el TEDH los sujetos pasivos habian llevado a cabo conductas constitutivas de infracciones tri-
butarias (presentacion de liquidaciones incorrectas o incompletas; impago del impuesto mediante la
utilizacion de medios fraudulentos). Ademas, todas estas conductas habian sido descubiertas por la
Administracion tributaria sin que el sujeto infractor hubiese regularizado previamente su situacion.
Por tanto, cabe determinar si el contribuyente que presenta su declaracion de forma extemporanea
voluntaria, regularizando asi su situacion a través del recargo, ha cometido el tipo infractor. En este
punto, como tuvimos ocasion de observar durante el analisis de la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal espafiol, el recargo puede ser considerado postconsumatorio —actuando a modo de excusa abso-
lutoria— o preconsumatorio —entendiendo que el momento de la consumacion se retrasa hasta el
momento de actuacion de la Administracion—.

Adoptando una interpretacion autonoma, el TEDH no tendria muchas dificultades en seguir
la primera tesis, considerando asi que el recargo se impone tras la comision de una infraccion, aun-
que el legislador espafiol haya optado por extraer esta conducta del tipo infractor al considerar que
la misma genera un menor perjuicio a la Hacienda Publica. A pesar de que el comportamiento que
se reprocha al individuo —la presentacion voluntaria fuera de plazo de la declaracion del impuesto—
difiere, tanto desde el punto de vista de peligrosidad de la conducta como del perjuicio econémico
para la Hacienda puiblica, del comportamiento de aquellos contribuyentes que incumplen sus debe-
res tributarios y son sancionados tras la intervencion de la Administracion, y que dichas diferencias
se reflejen en la calificacion juridica y las consecuencias que ésta conlleva, ello no obsta a que se
apliquen un minimo de garantias propias del procedimiento sancionador tal y como lo entiende el
TEDH. Debemos recordar que el Tribunal de Estrasburgo no est4 vinculado por las politicas legis-
lativas de los Estados e interpreta los derechos del Convenio de manera auténoma y efectiva, con
la finalidad de crear un estandar comun europeo aplicable a los supuestos de hecho analogos exis-
tentes en los Estados parte. Asi, el hecho de que un Estado haya optado por extraer la conducta en
cuestion de la categoria de infracciones tributarias no puede suponer la privacion de las garantias
minimas aplicables que el articulo 6 del CEDH exige a cualquier procedimiento sancionador en el
sentido autonomo del término.

El andlisis de este segundo criterio Engel también pasa por revisar los denominados criterios
Bendenoun. En primer lugar, el alcance de la norma en cuestion, es decir, si ésta afecta a todos los
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ciudadanos «en su calidad de contribuyentes». La LGT, cuyo articulo 27 regula los recargos por
declaracion extemporanea voluntaria, es la norma que establece los principios y las normas juridicas
generales del sistema tributario, asi lo dispone su articulo 1, relativo a su objeto y ambito de aplica-
cion. Estamos frente «a la ley que constituye el eje central» del ordenamiento juridico tributario
espaiiol, cuya aplicacion es general al conjunto de los tributos con independencia de que existan nor-
mas reguladoras de ellos en concreto. El Estado espafiol no podria alegar —como hizo, de forma
infructuosa, por otro lado, el Estado finlandés en la sentencia Jussila c. Finlandia respecto a la Ley
del IVA— que su aplicacion se circunscribe a un determinado grupo de contribuyentes.

En segundo y tercer lugar, se debe analizar si los recargos persiguen la reparacion pecuniaria
del perjuicio causado a la Hacienda Publica, o bien impedir la repeticion de comportamientos simi-
lares, esto es, una funcidon preventiva-punitiva. Aunque tres de los recargos en cuestion (de 5, 10y
15%) incluyan los intereses de demora por el perjuicio causado, medida que queda fuera del ambito
de aplicacion del articulo 6 del CEDH segun jurisprudencia del Tribunal (Mieg de Boofzheim), esto
no es obice para que la figura en su conjunto, o al menos en su componente que excede el mero inte-
rés de demora, pueda ser considerada como una figura preventiva y punitiva. Asi, por ejemplo, en el
caso Morel el TEDH considera que un recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento pre-
vio, independiente aqui del interés de demora, tiene una finalidad preventiva y represiva, aunque
luego determine la inaplicabilidad del articulo 6 del CEDH basandose en la levedad de la cuantia del
mismo (10%). Esta decision puede darnos alguna pista sobre como el TEDH calificaria los recargos
espaioles a efectos de la aplicabilidad del derecho a un juicio justo.

Asimismo, en cuanto a la funcion preventiva y represiva, tal y como hemos sefialado, el Tribu-
nal Constitucional atribuye al recargo, o mas bien a la parte del mismo que excede la funcion mera-
mente resarcitoria, una funcion Ginicamente preventiva y no punitiva. A las dudas ya planteadas sobre
la posibilidad de separar ambas funciones, el TEDH, aun reconociendo que la funcion represiva-puni-
tiva es la caracteristica del Derecho penal, en la practica, no llega nunca a separarlas. Por tanto, seria
dificil que el TEDH siguiera la tesis del Tribunal Constitucional y calificara los recargos como mera-
mente preventivos y no punitivos.

En lo que se refiere a la gravedad de la sancidn, tercer criterio Engel o cuarto criterio Bende-
noun, la STEDH Jussila pone de manifiesto que se trata de un criterio secundario, en comparacion
con el de la naturaleza de la infraccion. Asi, en caso de que se planteara la cuestion en Estrasburgo,
el TEDH seguramente haria hincapié en la naturaleza de la infraccion y en la finalidad preventiva y
punitiva del recargo, sin que la moderacion de la cuantia excluyera de antemano la aplicabilidad del
articulo 6 del CEDH. Como se ha sefialado con anterioridad, la solucion del caso Morel no constitu-
ye jurisprudencia consolidada, tal y como clarifica la Gran Sala del TEDH en la sentencia Jussila.
La unica posibilidad que le quedaria al TEDH para excluir la aplicabilidad del articulo 6 del CEDH
a los recargos en cuestion seria adoptar un examen cumulativo de los tres criterios Engel, al consi-
derar que la naturaleza de la infraccion no es lo suficientemente clara.

A modo de conclusidn, se puede sostener que la jurisprudencia del TEDH, sobre todo a la luz
de la reciente sentencia Jussila, proporciona suficientes indicadores que permiten constatar la natu-
raleza punitiva de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, previstos en

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 320 39

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



Ester Marco Pefias LA NATURALEZA DE LOS RECARGOS POR DECLARACION EXTEMPORANEA VOLUNTARIA

el ordenamiento espaiol. Si bien es cierto que el Tribunal de Estrasburgo utiliza las nociones estu-
diadas en un contexto particular, esto es, en el examen de la aplicabilidad del articulo 6 del Conve-
nio en su dimension «penal», ello no obsta a que se puedan extraer conclusiones en lo que se
refiere a su naturaleza punitiva del recargo desde el punto de vista del ordenamiento espaiiol. Del
estudio comparativo realizado se desprende que el TEDH es mucho mas generoso que el Tribunal
Constitucional en la apreciacion de la naturaleza punitiva de medidas tributarias analogas al recargo
por declaracion extemporanea voluntaria. Esta diferencia de estandares es cuestionable, puesto que
el Convenio y su jurisprudencia constituyen un minimo comin denominador que los Estados miem-
bros del Consejo de Europa deben respetar y proteger. Por tanto, los Estados pueden ofrecer una
mayor proteccion de los derechos fundamentales en sus respectivos ordenamientos juridicos, pero
en ningun caso un nivel inferior.

La creacion de una doble categoria de procedimientos penales «de segunda clase» ha sido la
opcion adoptada por el TEDH para evitar un exceso de garantismo °3, aun calificando las figuras por
su verdadera naturaleza. Con esta opcion del doble estandar de proteccion, el TEDH logra desvincu-
lar, acertadamente a nuestro juicio, la naturaleza que otorga a la medida, de las garantias que esta
dispuesto a proteger.

93 Véase COSTEA, 1., «L’arrét Jussila de la Cour européenne: vers une pénalisation au rabais du régime des sanctions fisca-

les? Cour européenne des droits de I’homme (Grande Chambre), Jussila c. Finlande, 23 novembre 2006», Revue trimes-
trielle des droits de I’homme, n.° 73, 2007, pag. 242: «L’arrét Jussila sera par suite inévitablement salué par les
justiciables comme annonciateur, voire comme déja constitutif d’une entiére pénalisation des procédures fiscales sanc-
tionnatrices. Il n’en demeure pas moins que la solution retenue au fond sur le respect des garanties du procés équitable
est de nature a frustrer le contribuabley.
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