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IS. Base imponible. Imputacion temporal. Criterios de imputacion distintos del devengo.
Criterio del cobro. Una empresa inmobiliaria que siguiendo el plan contable inmobilia-
rio contabiliza la venta de pisos antes de que se produzca la entrega y el cobro, realizd
ajustes extracontables para minorar el resultado contable por las ventas que no fueron
entregadas ni cobradas en ese ejercicio. No se admiten los ajustes extracontables porque
la entidad no solicitd ni justifico la aplicacion de criterios de imputacion distintos, porque
los ingresos no pueden computarse en ejercicio posterior al de su contabilizacion y porque
las operaciones no pueden calificarse como operaciones a plazo.

Recargos por ingresos extemporaneos. En el caso de que se regularicen liquidaciones
del IS de varios ejercicios como consecuencia de la aplicacion de criterios de imputa-
cioén temporal, de manera que la cuota que se exige en un periodo procede de ingresos
declarados por la entidad en otro posterior, procede la aplicacion del recargo del 15 por
100 y no las sanciones ni los intereses de demora, pues para la exigencia de tal recargo
no se requiere que se presente declaracion complementaria y el ingreso extemporaneo
se produjo antes de los 12 meses del vencimiento.

Palabras clave: imputacion temporal, diferimiento de ingresos y recargos extempo-
raneos.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 290, mayo 2007 o en
Normacef Fiscal (NFJ025275).
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 26 de octubre de 2006
representa una muestra mas del criterio que defienden ciertos Tribunales sobre la aplicacion del recar-
g0 por ingreso extemporaneo del articulo 61.3 de la Ley 230/1963, anterior Ley General Tributaria
(LGT), cuando tal ingreso se efectlia a través de una declaracion referida a un periodo posterior, lo
que se conoce como «falsas complementariasy, pero con la novedad de que atafie a un supuesto sobre
el que hasta ahora no se habia planteado tal posibilidad, referido al Impuesto sobre Sociedades (IS)
por diferimiento de los ingresos en aplicacion de un criterio de imputacion temporal.

Lo que llama la atencién de la sentencia no es tanto que se considere de aplicacion el recargo
a las declaraciones o ingresos referidos a un periodo posterior a aquel en que se produjo la falta de
ingreso, lo cual como luego veremos es mantenido con cierta insistencia por diversos Tribunales,
sino el concepto impositivo sobre el que se estima aplicable y la cuestion que motiva el desplaza-
miento del ingreso. Hasta ahora, los casos tipicos que se enjuiciaban eran los de pagos a cuenta
(Retenciones a cuenta del IRPF o del IS) o pagos periddicos (IVA) que se dejaban de ingresar total
o parcialmente en unos periodos para efectuar el ingreso del saldo acumulado en otros periodos, de
manera que lo que se dejaba de ingresar en los periodos anteriores se compensaba con el exceso
ingresado en los posteriores. La cuestion que surgia era si procedia imponer sanciones por la falta de
ingreso en los primeros periodos o, en su lugar, cabia exigir el recargo por ingreso extemporaneo. En
el caso planteado en la sentencia, el Tribunal considera que también es aplicable el recargo a un
ingreso del IS de un ejercicio que se corresponde con la falta de ingreso de la cuota del ejercicio pre-
cedente, porque la entidad difiri6 a ese ejercicio un ingreso que en virtud de la correcta imputacion
temporal correspondia aplicar en el anterior.

Que se considere aplicable dicho recargo a estos supuestos es una extension novedosa, cuyo
examen plantea no solo el tema de la aplicabilidad o no de esa medida al caso concreto, sino que
introduce nuevos elementos de analisis que enriquecen la reflexion sobre las cuestiones de la natu-
raleza del recargo y su relacidon con otras medidas, como las sanciones, que han estado y siguen
estando en el centro del debate.

1. VICISITUDES DEL RECARGO POR INGRESO EXTEMPORANEO

Para situar el tema conviene iniciar la exposicion haciendo un recordatorio general de qué es
el recargo y cuales son las cuestiones sobre las que se discute.
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El recargo fue introducido por la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, que modifico el apartado 2
del articulo 61 de la LGT con la siguiente redaccion: «Los ingresos realizados fuera del plazo sin
requerimiento previo comportaran asimismo el abono de interés de demora, con exclusion de las
sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de
aplicar el interés de demora no podra ser inferior al 10% de la deuda tributariay.

Asi pues, el recargo, que algunos consideran heredero del antiguo recargo de prorroga, nacié
como un interés de demora especial, minimo del 10%, cualquiera que fuera el tiempo que transcu-
rriera entre la fecha establecida para el pago y la del ingreso efectuado.

El aspecto mas sobresaliente del recargo es que la circunstancia que motiva su exigencia es
una conducta (falta de ingreso en periodo voluntario) que en si misma constituye una infraccion tri-
butaria, a la que corresponderia imponer una sancioén. Sin embargo, con la doble finalidad de pena-
lizar el retraso en el pago y de facilitar el cumplimiento voluntario aunque tardio de la obligacion, se
establece que en estos supuestos no se apreciard la existencia de una infraccion, ni por tanto se exi-
gen sanciones, a cambio de una cantidad superior a los intereses de demora que corresponderian. La
presentacion de la declaracion o el ingreso fuera de plazo sin requerimiento de la Administracion
seria una excusa absolutoria que impide que exista una infraccion tributaria.

Sin embargo, pese a esa calificacion que le dio la norma de interés de demora, la doctrina y
los Tribunales plantearon la posibilidad de que el recargo tuviera realmente, aunque la norma dijera
lo contrario, naturaleza sancionadora, cuestionamiento que desembocé en cuestiones de inconstitucio-
nalidad que fueron resueltas por la sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 164/1995, de 13 de
noviembre.

No nos vamos a detener en el comentario de esa sentencia, pues ha sido suficientemente glo-
sada por muchos autores, pero si puede ser oportuno destacar de manera resumida las conclusiones
principales del pronunciamiento, por cuanto las mismas han de ser tenidas en cuenta forzosamente
al analizar cualquier cuestion sobre su naturaleza. Estas conclusiones son:

a) El recargo cumple una finalidad mixta: indemnizatoria y disuasoria .

b) No tiene sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva, retributiva o de cas-
tigo 2.

¢) La calificaciéon como sancion depende del importe o cuantia del recargo.

! En relacién a esta finalidad mixta en el Fundamento Juridico 3. se dice: «... (recargo) cuya finalidad sea no solo la de «com-
pensar o resarcir al Erario Publico por el perjuicio que le supone la no disposicion tempestiva de los fondos necesarios para
atender a los gastos publicos», sino también la de «salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago
de sus deudas tributarias por los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse».

Fundamento Juridico 4.° «... cabe pensar que la imposicion del pago de una suma de dinero cuya cuantia se aleja muy
destacadamente, y por debajo, de las multas, no tiene una finalidad represiva, especialmente cuando se trata de una cifra
descendente a medida que el tiempo transcurre y que en ltimo término llega a desaparecer cuando el interés de demora
alcanza el 10% de la deuda tributaria. Por otro lado, el hecho de que el recargo impugnado pueda tener una finalidad
disuasoria del pago impuntual de las deudas tributarias no lo convierte en una sanciony.
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d) Se acude a una figura nueva que explicaria el caracter del recargo: la clausula penal, que
permite la imposicion de una cuantia de manera automatica, sin tener en cuenta lo mas
minimo las circunstancias del contribuyente.

En definitiva, la sentencia estima que la calificacion como sancion depende de la cuantia del
recargo: si como ocurria en el momento de su creacion el recargo era del 10%, estaba alejado del
porcentaje minimo de las sanciones por infracciones graves por lo que, a juicio del TC, era claro que
no tenia naturaleza sancionadora.

Ahora bien, a sensu contrario, si el recargo alcanzase un valor comparable al de la sancion,
habria que atribuirle tal caracter, lo que ocurrié con la reforma de la Ley 18/1991, por la que se ele-
vo el recargo al 50%, pudiendo llegar en ciertos casos al 100%. Este aumento, que tuvo su razon de
ser en la necesidad de estimular la aplicacion de la regularizacion establecida por las disposiciones
adicionales 13 y 14 de dicha Ley, situ6 el recargo al mismo nivel que la sancion minima por infrac-
cion grave, por lo que siguiendo el criterio de la STC 164/1995, fue declarado inconstitucional por
la STC 276/2000, de 16 de noviembre .

Pero ya antes de que esa sentencia declarase inconstitucional el recargo en la redaccion de la Ley
18/1991, se habia reformado nuevamente el articulo 61 de la LGT, rebajando significativamente su cuan-
tia. La Ley 25/1995 establecio asi un recargo diferente segtin el tiempo que hubiera transcurrido desde la
finalizacion del plazo voluntario de presentacion e ingreso, cuyos valores eran los siguientes:

a) E1 5, 10 6 15% segun que el tiempo transcurrido fuese inferior a 3, 6 6 12 meses, incompa-
tible con la sancién pero también con los intereses de demora.
b) E1 20% cuando el tiempo transcurrido excediese de 12 meses, incompatible también con la

sancion, pero no con los intereses de demora, que se exigen simultaneamente.

La nueva LGT de la Ley 58/2003 reproduce basicamente lo anterior, si bien introduce ciertas
mejoras que comentaremos mas adelante.

En consecuencia, con la redaccion vigente desde 1995, como los recargos se sitiian en un
maximo del 20%, aplicando la doctrina del TC, habria que concluir que, en principio, son inferio-

3 Enla fundamentacion juridica de este pronunciamiento se sefiala: «... De manera que, no existiendo una diferencia impor-
tante entre la cuantia de este recargo y la de las sanciones debemos llegar a la conclusion de que este recargo cumple,
ademas de las ya indicadas, la misma funcion de castigo que es propia de los actos sancionadores... En definitiva, el
recargo del 50% de la deuda tributaria establecido en el articulo 61.2 de la LGT, en su redaccion dada por la Ley 18/1991,
en tanto que supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en supuestos en los que ha existido una infraccion
de la Ley y desempefia una funcion de castigo, no puede justificarse constitucionalmente mas que como sancion... En
suma, la prevision de un recargo del 50%, con exclusion del interés de demora, establecida por el articulo 61.2 de la LGT,
en aquellos casos en los que los contribuyentes ingresen la deuda tributaria fuera de plazo, tiene consecuencias punitivas
que, al aplicarse sin posibilidad de que el afectado alegue lo que a su defensa considere conveniente y al obviar la decla-
racion de culpabilidad en un procedimiento sancionador, que la imposicion de toda sancion exige, conduce derechamen-
te a la declaracion de inconstitucionalidad del mandato normativo impugnado por vulneracion del articulo 24.2 de la CE,
con los efectos previstos en el inciso final del articulo 40.1 de la LOTC».
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res al importe de la sancion y que, por tanto, son constitucionales. No obstante, esta afirmacion
debe matizarse con el nuevo régimen sancionador de la Ley 58/2003 en el que se parte para las
infracciones consistentes en dejar de ingresar, ya sean graves o leves, del 50% de la cuantia no
ingresada, porcentaje al que se aplican las reducciones del 30% si hay conformidad a la propuesta
de regularizacion y del 25% de la cantidad resultante si se ingresa la sancion y se renuncia a la
interposicion de recursos, con lo que la sancion neta queda en el 26,25%. Si se compara este por-
centaje con el recargo por ingreso extemporaneo, que llega al 20% cuando el retraso excede de 12
meses, se advierte que la diferencia entre uno y otro no es tan apreciable como lo era antes. Con
todo, la diferencia podria ser suficiente para considerar que el criterio del TC se cumpliria, por lo
que no se calificaria de sancion.

Pero, /cierra esto el debate sobre la naturaleza del recargo? Ciertamente no. Son varios los
autores y comentaristas que se resisten a dejar de considerarlo una sancion *. En sintesis, estos auto-
res opinan que la finalidad perseguida por la exigencia del recargo, disuadir del incumplimiento de
la obligacion de ingreso tempestivo, es mas propia de lo punitivo que de lo indemnizatorio. Algin
autor (GARCiA NovoA) apunta que se trata de sanciones de cuantia inferior, por lo que mas que excu-
sa absolutoria seria un caso de atenuacion de la responsabilidad por arrepentimiento activo.

2. REQUISITOS DEL RECARGO: DECLARACION COMPLEMENTARIA

Aparcando por un momento el tema de la naturaleza, sobre el que volveremos mas tarde, nos
centraremos ahora en el examen de las condiciones exigidas por la norma para la puesta en accion
del recargo. Estos son basicamente dos: la realizacion de un ingreso o presentacion de una declara-
cion extemporanea, transcurrido el plazo establecido en la respectiva norma, y el caracter voluntario
o espontaneo de tal ingreso o declaracion, lo que implica falta de requerimiento de la Administra-
cion.

De este ultimo requisito hay que destacar que la aplicacion del recargo depende de que la
declaracion sea espontanea, es decir, que no sea debida a un requerimiento previo de la Administra-
cion, con lo que la cuestion gira en torno a lo que se entienda por tal requerimiento previo. Bajo la
vigencia de la LGT anterior, en la que no se delimitaba en la norma tal concepto, la doctrina habia
propuesto tres posibles formas de reconocimiento de este requerimiento: a) sentido estricto: reque-
rimiento expreso de pago; b) notificacion que despache la ejecucion del patrimonio del deudor; c)
sentido amplio: comunicacion de la Administracion que directa o indirectamente indique la falta de

4 Podemos citar, entre otros, a HURTADO GONZALEZ, F. [«La regularizacion tributaria mediante el cumplimiento voluntario
fuera de plazoy. Impuestos (Compendio). Afio 1997. Tomo 1. Pags. 1.391 a 1.418]; BokoBO MOICHE, S. [«La naturaleza
juridica de los recargos tributarios del articulo 61.3 de la Ley General Tributaria». Impuestos (Compendio). Afio 2000.
Tomo 1. Pags. 703 a 713]; GARciAa Novoa, C. [«Las consecuencias del impago del tributo tras la reforma de la Ley Gene-
ral Tributaria. Régimen de compatibilidades de sanciones, intereses y recargos». Impuestos (Compendio). Afo 1996.
Tomo 2. Pags. 241 a 274]; LOPEZ MARTINEZ, J. [«Analisis constitucional de las reacciones del Ordenamiento ante el cum-
plimiento extemporaneo de las obligaciones tributarias. Al hilo del comentario de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de noviembre de 1995». Impuestos (Compendio). Afio 1999. Tomo 1. Pags. 408 a 442].
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pago de una deuda °, aunque mayoritariamente se habian inclinado por el sentido amplio, compren-
sivo de cualquier comunicacion de la Administracion. En la actual regulacion se concreta cuando se
considera que existe este requerimiento en el apartado 1 del articulo 27 de la Ley 58/2003, dispo-
niendo que se considera requerimiento previo de la Administracion «cualquier actuacion administra-
tiva realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento,
regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributariay, coin-
cidente, por tanto, con el criterio amplio antes indicado.

El otro requisito consiste en la presentacion de una declaracion extemporanea, seguida o no
de ingreso. Si se produce el ingreso se exige el recargo del 5, 10, 15 6 20% segun el tiempo de retra-
so y, ademas, si fuera de aplicacion el recargo del 20%, por exceder el retraso de 12 meses, se exigi-
ran intereses de demora, pero no la sancion. Si no se ingresa al presentar la declaracion se liquida el
mismo recargo anterior y, en su caso, los intereses de demora y, ademas, se abre la via ejecutiva, por
lo que se anaden los recargos e intereses propios de esta via.

Como senalamos al principio de este trabajo, lo que se discute, y esto es lo que centra el deba-
te en torno a esta sentencia, es si es preciso que se trate de lo que se conoce como «complementarias
expresas» o caben también las llamadas «falsas complementarias», es decir, si se requiere que la
declaracion extemporanea se refiera precisamente al mismo periodo que la declaracion o ingreso
omitidos o puede efectuarse la regularizacion incrementando la cuota de otro periodo posterior.

Es un tema que ha dado bastantes quebraderos de cabeza a la Administracion, porque algunos
Tribunales han seguido una interpretacion antiformalista de la norma, admitiendo que el ingreso se
pueda realizar a través de falsas complementarias. Algunos sujetos pasivos, con el fin de retrasar sus
pagos de los impuestos periodicos y pagos a cuenta (IVA y retenciones, sobre todo) y obtener asi un
ahorro financiero, dejaban de ingresar todo o parte de las cuotas que les correspondian a lo largo del
aflo, acumulando al ultimo periodo del afio las que no habian declarado en los periodos anteriores.
Para ciertos Tribunales, siguiendo esa postura antiformalista que menciondbamos antes, en esos casos
cabe exigir el recargo por ingreso extemporaneo, pero no las sanciones tributarias.

La posicion de la Administracion, en cambio, siempre ha sido tajante: aunque el articulo 61.3
de la LGT no lo sefialase con esas palabras, la aplicacion del recargo requiere que la declaracion
extemporanea se refiera al mismo periodo. Asi se manifiesta en el Informe de 26 de enero de 1998,
de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica, sobre el tratamiento fiscal de
las cantidades correspondientes al IVA que no fueron declaradas ni ingresadas en plazo y que se
ingresan en una autoliquidacion posterior presentada en plazo. En este Informe se concluye que
«cuando en el curso de comprobaciones inspectoras se descubra que un sujeto pasivo, en vez de pre-
sentar la correspondiente declaracion rectificativa extemporanea, estd incluyendo e ingresando en
autoliquidaciones presentadas formalmente en plazo cuotas devengadas en periodos anteriores, de
forma que no ponga en conocimiento de la Administracion Tributaria la existencia de ingresos efec-
tuados fuera de plazo, no procedera aplicar el régimen de recargos previsto en el articulo 61.3 de la

5 CARRASCO PARRILLA, P.J. «Los recargos por declaracion voluntaria extemporanea y el recargo de apremio». Carta Tribu-
taria (Monografias). N.° 297. 1998. Pags. 1 a 12.
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LGT. Si se aprecia culpabilidad en la conducta del sujeto pasivo, procedera la aplicacion de las san-
ciones correspondientes por infraccion grave del articulo 79 a) de la citada Ley».

3. POSTURAS DE LOS TRIBUNALES SOBRE LA CUESTION

El Informe fue emitido como reaccion a que para ciertos Tribunales esto no era asi. Entre ellos,
el TSJ de Madrid ©, que en repetidas ocasiones ha declarado que no altera la prevision legal del articu-
lo 61.3 de la LGT «el hecho de que el sujeto pasivo efectuase los aludidos ingresos extemporaneos
con las declaraciones de trimestres posteriores y sin rectificar sus previas autoliquidaciones, pues ese
defecto formal no puede determinar sin mas la existencia de infraccion tributaria ya que el elemento
fundamental de la no aplicacion de sanciones es la realizacion del ingreso fuera de plazo sin reque-
rimiento previo de la Administracion». Aunque tampoco podemos dejar de hacer notar que en algu-
nas ocasiones el mismo Tribunal ha resuelto en sentido opuesto, como en la sentencia de 15 de
octubre de 2003 —Normacef Fiscal-".

Pero el TSJ de Madrid no es el tnico, otros Tribunales sostienen la misma postura, como el
TSJ de la Comunidad Valenciana (sentencias de 30 de junio y 24 de noviembre de 2004 —Normacef
Fiscal-) 8, el TSJ de Aragon (sentencias de 24 de julio y 15 de septiembre de 2003 y 30 de junio de
2004 —Normacef Fiscal-) °.

Incluso dentro de la Administracion también se han producido algunas resoluciones aisladas
que amparan la tesis de la aplicacion del recargo, como la del TEAR de Cataluia de 15 de octubre
de 1998 1°.

® Entre otras sentencias en las que este Tribunal ha mantenido la postura de que el recargo del articulo 61.3 de la LGT
se aplica a los ingresos producidos a través de declaraciones posteriores, citamos las de 11 y 19 de julio de 2005 —Nor-
macef Fiscal—.

En esta sentencia se dice: «... la aplicacion no solo viene condicionada por la realizacion de un pago fuera de plazo sin
requerimiento previo, sino que exige igualmente que dicho pago vaya acompaiiado de la presentacion de la correspon-
diente declaracion que ponga de manifiesto la existencia de un ingreso extemporaneo, requisito indispensable para que
la Agencia Tributaria tenga conocimiento del incumplimiento del contribuyente y pueda cobrar el pertinente recargo. Y
tal circunstancia no concurre en el presente caso, toda vez que la entidad actora no present6 las necesarias declaraciones
extemporaneas, sino que incluy6 en las declaraciones correspondientes al cuarto trimestre de 1996 y al segundo de 1997
cuotas devengadas en periodos anteriores, impidiendo de tal forma que la Administracion conociese la realidad de lo
ocurrido y pudiese actuar en consecuencia, situacion que fue descubierta con posterioridad en virtud de las actuaciones
de comprobacion realizadas por la Inspeccion de los Tributosy.

En la sentencia de 30 de junio de 2004 se sefiala que: «La tesis de la Administracion de que procede la sancion porque la
demandante no hizo constar en las declaraciones presentadas, que eran «Complementariasy», cualquiera que sea el fin de
dicha exigencia, es contraria a este precepto».

En la de 15 de septiembre de 2003 el Tribunal estima, ante la falta de exigencia expresa de las normas anteriormente
transcritas —a pesar de lo que afirman las resoluciones citadas—, por estimar bastante la regularizacion material para excluir
la infraccion y determinar la aplicacion del articulo 61.3 de la LGT, con independencia de que la misma formalmente no
se ajuste exactamente a las exigencias legales y que la presentacion de una declaracion complementaria que rectifique la
anterior formulada en plazo, pueda facilitar en mayor medida la gestion del impuesto.

En la resolucion se afirmaba: «La conducta del obligado tributario no cabe encuadrarla como infraccion tributaria grave tipifi-
cada en el articulo 79 a) de la LGT, puesto que el obligado tributado regularizé el importe debido, sin requerimiento previo,
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Una linea intermedia mantiene el TSJ del Principado de Asturias, que para el caso de los ingre-
sos que se realicen en el mismo ejercicio considera aplicable el recargo del articulo 61.3 de la LGT
(sentencia de 11 de septiembre de 2006 —Normacef Fiscal-), y en cambio no lo admite cuando se
trata de un ejercicio a otro (sentencia de 5 de mayo de 2006 —Normacef Fiscal—- referida al traspaso
de las cuotas de IVA de un trimestre de un afio a trimestres de otros afios, o la de 20 de abril de 2006
—Normacef Fiscal- referida especificamente al IS).

Por el contrario, otros Tribunales entienden que el recargo no es de aplicacion a esos supues-
tos. Los TSJ de Castilla-La Mancha (sentencias de 1 de septiembre de 2004 y 20 de enero de 2005
—Normacef Fiscal-) y de Cantabria (sentencia de 9 de enero de 2004 —Normacef Fiscal-) son ejem-
plos de este planteamiento.

La Audiencia Nacional en su sentencia de 1 de julio de 2005 —Normacef Fiscal— se alinea
decididamente con los partidarios de excluir la aplicacion del recargo. En ella afirma que: «Para la
Sala es claro que el régimen de recargo aplicable a los ingresos extemporaneos exige su identifica-
cion ante la Administracion. Asi resulta del articulo 27.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (nue-
va LGT), que para la aplicacion del régimen de recargos, exige que las autoliquidaciones
extemporaneas identifiquen expresamente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren.
Igualmente, el articulo 61.2 de la LGT vigente en el momento de los hechos exigia, para la aplicacion
de los recargos, la presentacion de la declaracion, liquidacion o autoliquidacion correspondiente al
ingreso efectuado extemporaneamentey.

Por tultimo, como no podia ser menos, y pese a algiin pronunciamiento discrepante como el
que hemos mencionado antes, los Tribunales administrativos avalan la interpretacion estricta de la
norma, por la cual la exigencia del recargo exige que se presente una declaracion referida al mismo
periodo en el que se dejo de ingresar (TEAC de 9 de mayo de 2001 y 12 de marzo de 2004 —Norma-
cef Fiscal-).

Pues bien, la polémica ha sido tenida en cuenta por el legislador, que para atajar cualquier
duda ha incluido en el precepto, articulo 27 de la nueva LGT, que regula en la actualidad el
recargo un apartado en el que se establece que: «Para que pueda ser aplicable lo dispuesto en
este articulo, las autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expresamente el periodo
impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener nicamente los datos relativos
a dicho periodo».

4. CASO PLANTEADO EN LA SENTENCIA

Una vez situados en la controversia que afecta al caso planteado en la sentencia, pasaremos a
describir brevemente en qué consiste y por qué nos parece de interés.

regularizando su situacion tributaria y excluyendo con ello la aplicacion de sancion, aun cuando utilizara un medio formal, la
declaracion-liquidacion correspondiente al primer trimestre de 1994, distinto de la declaracion complementariay.
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El caso planteado es el de una empresa dedicada a la promocién inmobiliaria que en sus decla-
raciones de los ejercicios 1993, 1994 y 1995 practico determinados ajustes extracontables con el fin
de restar del beneficio contabilizado el que correspondia a las ventas de viviendas que atin no habian
sido terminadas y cobradas. Es decir, aunque no se dice expresamente en la resolucion, es de suponer
que la entidad seguia el criterio de imputacion contable de los ingresos establecido en la norma de
valoracion 18.% de la Orden de 28 de diciembre de 1994, por la que se aprueban las normas de adap-
tacion del Plan General de Contabilidad (PGC) a las empresas inmobiliarias, conforme a la cual las
ventas de inmuebles se deben registrar por el importe de los contratos y si se encuentran en fase de
construccidn se entendera producida la venta en el momento en el que estén sustancialmente termi-
nados por haber superado el 80% de los costes de construccion. Pues bien, la entidad consider6 que
la aplicacion de esa norma de valoracion podia implicar un adelanto de los beneficios reales, pues se
declararian como obtenidos los resultados de la venta de bienes que atn no se habian entregado ni
cobrado, por lo cual entendia que deberia corregirse el beneficio contable detrayendo el que corres-
pondiese a la venta de bienes pendientes de cobro.

El Tribunal rechaza las pretensiones de la entidad y confirma el criterio de la Administracion,
por lo que no se aceptan los ajustes extracontables efectuados por la sociedad, basandose para ello
en tres razones:

a) El contribuyente esta proponiendo la aplicacion de criterios de imputacion temporal de los
ingresos distintos de la regla general del devengo, lo que requiere una peticion formal al
respecto y, sobre todo, que se justifique, lo que en ninguna medida llevo a cabo la enti-
dad.

b) Conforme a lo dispuesto en el articulo 88.9.4.% del Real Decreto 2631/1982, de 15 de octu-
bre, del Reglamento del IS, el computo fiscal de los ingresos no puede ser posterior a su
registro contable.

¢) No cabe la aplicacion de la regla de imputacion de las operaciones a plazo porque entre la
entrega y el vencimiento del tltimo plazo no habia transcurrido mas de un afo.

En definitiva, se trataba de un caso en el que el obligado tributario pretende aplicar un criterio
de imputacion temporal especial, distinto del devengo, que no se acepta porque la entidad no cumplié
los requisitos formales para solicitar y obtener la aprobacion del criterio especial y ademas porque
lo impedia la norma de imputacion temporal al tenerlo ya contabilizado.

Bajo nuestro punto de vista, no hay nada que comentar en este sentido. No consideramos dis-
cutible la resolucion adoptada en este punto.

Sin embargo, una vez rechazado el criterio de imputacion adoptado por la entidad, el Tribunal,
al enjuiciar la procedencia de la sancion, analiza el planteamiento de la entidad de que si su criterio
de imputacion fuese incorrecto, lo que se habria producido es un ingreso extemporaneo de la cuota
del ejercicio 1993 en la declaracion del ejercicio 1994, ingreso que solo puede ser objeto de un recar-
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go del 15% sin sancion y sin intereses de demora, aplicando de forma retroactiva el articulo 27 de la
Ley 58/2003.

5. JUSTIFICACION DE LA SENTENCIA PARA APLICAR EL RECARGO

En primer lugar, el Tribunal entiende que no es posible la aplicacion retroactiva del articulo
27 de la actual LGT, aprobada por Ley 58/2003, por no formar parte tal precepto del régimen san-
cionador, por lo que hay que remitirse a lo establecido en el articulo 61.3 de la LGT entonces en
vigor. A continuacion sefiala que «siguiendo el criterio que sigue la Sala en materia de ingresos extem-
poraneos cuando se efectiian de manera voluntaria con ocasion de la presentacion de la autoliquida-
cion de otro periodo impositivo anterior y no han transcurrido todavia los plazos maximos para
efectuar los ingresos que establece la ley, el recurso debe tener acogida parcial para que se imponga
a la actora exclusivamente un recargo del 15% sobre la cuota del ejercicio 1993 ingresada con la
liquidacion del ejercicio siguiente, sin sancion y sin intereses de demora, en consideracion a que la
norma no exige la presentacion de una declaracién complementaria como pretende la Administracion
y la cuota correspondiente al ejercicio de 1993 fue ingresada antes del transcurso de doce meses des-
de el vencimiento del periodo voluntario de presentacion de la correspondiente declaracion-liquida-
cion, dato este que la Administracion viene a reconocer al ordenar la devolucion con intereses de
demora del exceso de ingreso que tuvo lugar en los ejercicios posterioresy.

Del parrafo transcrito surgen dos cuestiones interesantes que comentar:

1) El Tribunal dice que la norma, el articulo 61.3 de la anterior LGT, no exige la presentacion
de una declaracion complementaria. Esto, obviamente, no puede ser mantenido con la nue-
va Ley 58/2003, porque como hemos destacado anteriormente se incluye en el articulo 27
de esa Ley un nuevo apartado que previene expresamente que las declaraciones a las que
se aplica el recargo deben «identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacion
y deberan contener unicamente los datos relativos a dicho periodo», palabras con las que
se quiere exigir que se trate de una complementaria del periodo. Antes, la redaccion del
articulo 61.3 de la Ley 230/1963 disponia tinicamente que «los ingresos correspondientes
a declaraciones-liquidaciones o autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin requeri-
miento previo asi como las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de
plazo sin requerimiento previo...». Conforme a esta delimitacion del hecho generador del
recargo, ;cabria entender admisible un ingreso incluido en una liquidacion referida a un
periodo posterior? La respuesta no estaba del todo clara y de ahi los criterios enfrentados
que hemos mencionado anteriormente. Nuestra opinion, sin perjuicio de que hubiese sido
deseable una mayor concrecion de la norma, coincide con los argumentos utilizados por los
Tribunales que no admiten la aplicacion del recargo a estos supuestos, pues para que median-
te este se evite la imposicion de una sancion se requiere que se presente «una declaracion
veraz, en la que se pongan en relacion las cuotas ingresadas extemporaneamente con los
periodos a los que corresponden. Ya que lo contrario supone la ocultacion de informacion
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con trascendencia a la Administracion, al presentarse declaraciones inexactas, con las que
el contribuyente pasando por alto las reglas del devengo del Impuesto, evita la aplicacion
del régimen de recargos y también la interrupcion de la prescripcion del derecho de la Admi-
nistracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion» (TEAC de
12 de marzo de 2004).

2) La segunda afirmacion de la sentencia que fundamenta el fallo es que «la cuota del primer
ejercicio fue ingresada en la liquidacion del ejercicio siguiente, lo cual la Administracion
reconoce al ordenar la devolucidn con intereses de demora del exceso de ingresos en ejer-
cicios posteriores». No creemos que el reconocimiento que, a juicio del Tribunal, realiza
la Administracion de que el ingreso del segundo ejercicio sea indebido por corresponder
a la cuota omitida en el primero quepa inferir que eso equivale al reconocimiento de la
procedencia del recargo. La liquidacion de intereses de demora a favor de la entidad por
el exceso ingresado en el segundo ejercicio obedece a que se reconoce un ingreso inde-
bido en ese ejercicio, que puede tener su origen en el ingreso omitido en el primero o no,
pero esto no significa que se cumplan los requisitos para que se aplique el recargo, porque
la entidad efectuo el ingreso del segundo ejercicio como correspondiente a ese ejercicio,
no al primero.

En definitiva, las conclusiones que extrae el TSJ de Madrid en esta sentencia son reiteracion
de la concepcion antiformalista con la que ha interpretado en ocasiones precedentes el precepto que
regula el recargo. Lo novedoso es que el campo de aplicacion, hasta ahora limitado a los pagos a
cuenta (retenciones a cuenta del IRPF o el IS) o periddicos (IVA), que implican la existencia de la
obligacion de declarar e ingresar en plazos o periodos inferiores al afio, trimestral o mensual, ahora
se extiende a las declaraciones anuales.

6. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL RECARGO A LOS SUPUESTOS DE LA
SENTENCIA

(Qué consecuencias o efectos cabe atribuir a esta extension? En principio, no habria cuestion,
no tendria ningtn efecto lo postulado en la sentencia si, como hemos indicado anteriormente, el cri-
terio mantenido por el TSJ de Madrid se queda en eso, en un mero criterio aislado de un Tribunal y
no prospera, bien porque se consolida la interpretacion de que también bajo la vigencia de la Ley
230/1963 la aplicacion del recargo requeria una declaracion complementaria, o bien porque con la
nueva Ley 58/2003 esa posibilidad estd vedada por preverlo asi el propio precepto. En cambio, si la
linea defendida por este Tribunal se mantiene, y no termina de imponerse la contraria, es evidente
que los supuestos en que seria aplicable se verian sustancialmente incrementados.

En efecto, se producen con cierta frecuencia traslados de bases imponibles de un ejercicio a
otro, motivados por la aplicacion de criterios de imputacion temporal que no cumplen las condicio-
nes establecidas en el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, Texto Refun-
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dido de la Ley del IS, ya sea como consecuencia de la aplicacion de la regla general del devengo o
de cualquiera de los otros criterios de imputacion alternativos previstos en la norma o que pudiera
proponer el obligado tributario. El efecto que provoca ese traslado es que lo que se ingresa o liquida
en un ejercicio se regulariza en el siguiente, en el que la cuota liquidada incluye la no liquidada en
el anterior.

Pero, ademas, esos traslados de bases o cantidades de unos ejercicios a otros pueden ser debi-
dos a otras causas como, por ejemplo, la valoracion de existencias. Si la entidad en un ejercicio uti-
liza un método de valoracion incorrecto y valora sus existencias por cuantia inferior a la procedente,
y la Administracion corrige esa valoracion, liquidando la diferencia, el incremento de cuota que se
liquidaria en el periodo puede considerarse ya liquidado por la entidad en el ejercicio siguiente en el
que se han vendido las existencias. Y otros casos similares podrian darse con el tratamiento de las
provisiones. Si una provision dotada en un ejercicio y deducida por la sociedad se considera no dedu-
cible por la Administracion y se liquida la diferencia de cuota, en el supuesto de que en el siguiente
ejercicio la entidad hubiese anulado la provision por aplicarse a su finalidad y hubiese registrado un
ingreso, es evidente que consecuentemente deberia considerarse no computable el ingreso, con lo
que se verificaria el mismo efecto: el ingreso que se exigiria en el primer ejercicio se compensa con
la devolucion a reconocer en el siguiente, con lo que como en el caso de la sentencia habria que
entender que se produce un ingreso extemporaneo en el segundo ejercicio de la cuota dejada de ingre-
sar en el primero.

Por consiguiente, de considerar procedente el criterio del TSJ de Madrid, el ambito de aplica-
cion del recargo experimentaria una ampliacion considerable, pues se extenderia a muchos casos
hasta ahora no contemplados como tales.

7. CUESTIONES SUSCITADAS POR LA SENTENCIA

Pero, aparte de las posibilidades de que triunfe la interpretacion que realiza el Tribunal que,
como indicabamos antes, consideramos remotas y mas desde la introduccion en el apartado 4 del
articulo 27 de la Ley 58/2003 de la exigencia de la identificacion del periodo, las conclusiones de la
sentencia suscitan otras reflexiones relacionadas con la naturaleza del recargo que pueden contribuir
a avivar el debate sobre esta figura.

Nos referimos, en primer lugar, a la paradoja de que como consecuencia de la aplicacion del
recargo, en lugar de la sancion, se pudiera perjudicar o agravar la situacion del obligado. En efecto,
que al recargo no se lo considere una sancion sino una institucion distinta, que persigue una finalidad
disuasoria y resarcitoria del perjuicio ocasionado pero no represiva, implica que se establece con
caracter automatico, con independencia de las circunstancias que concurran en la conducta del suje-
to, si se dan las condiciones de punibilidad o si cabe apreciar la existencia de alguna de las causas de
justificacion, de la responsabilidad. En el supuesto de que la conducta del sujeto estuviese amparada
por una causa de justificacion, le resulta mas gravoso realizar el ingreso extemporaneo que esperar
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a ser comprobado por la Administracion, porque en este ultimo caso no se apreciara infraccion tri-
butaria y no se liquidaria la sancién, sino solamente los intereses de demora. Asi, si realiza el ingre-
so extemporaneo pasado el plazo de un afio, el coste para el sujeto equivale al recargo del 20% mas
los intereses de demora por el tiempo que medie entre el vencimiento del afio y el momento del ingre-
so, mientras que si espera a ser comprobado, el coste seria inicamente el interés de demora.

Por consiguiente, en los casos de que la conducta no se estime merecedora de sancion, y los
Tribunales con frecuencia asi lo estiman, aparte de los casos en que la propia Administracion tam-
poco la considera procedente, por concurrir alguna circunstancia justificativa, principalmente el de
la interpretacion razonable de la norma, aplicar el recargo por ingreso extemporaneo puede significar
un perjuicio para el sujeto.

En los casos de regularizacion de pagos a cuenta o tributos periddicos (retenciones e IVA) que
se dejan de ingresar en unos periodos para ingresarlos en otros posteriores, la culpabilidad es por
regla general patente, la falta de ingreso obedece a una intencion clara de diferir el pago del tributo
y, en consecuencia, la existencia de una infraccion no admitiria discusion. Por ello, la actual LGT ha
previsto este supuesto especifico de infraccion al que atentia su calificacion al considerarla leve (art.
191.6) '

En cambio, respecto al traslado de bases imponibles de un ejercicio a otro debido a causas
como la de los criterios de imputacién temporal, supuesto contemplado en la sentencia, la apre-
ciacion de la infraccidon es mas dudosa. De las resoluciones de los Tribunales acerca de la imputa-
cidon temporal en el IS no cabe inferir ninguna regla fija o criterio consolidado sobre las
circunstancias que justifican o no el reconocimiento de la infraccion tributaria. El punto del que
pende la controversia es la consideracion de que exista o no una interpretacion razonable de la
norma que ampare la ausencia de culpabilidad del obligado tributario. Unos Tribunales, en asuntos
similares al que se dilucida en la sentencia, han estimado que la conducta del sujeto estaba ampa-
rada por una interpretacion razonable, lo que acredita empleo de la diligencia debida y buena fe y,
en consecuencia, no se impone sancion. Por citar las mas recientes podemos mencionar en este
sentido las de la Audiencia Nacional de 30 de marzo de 2006, de 22 de diciembre, 24 de noviem-
bre, 26 de julio, 17 de junio y 7 de abril de 2005 y la del TSJ de Madrid de 13 de enero de 2006
(todas ellas en Normacef Fiscal). Pero, quizas, la afirmacién mas categorica es la que se contiene
en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2004 —Normacef Fiscal— en la que pese a
no plantearse la imposicion de la sancion porque el Tribunal estimé la pretension de la recurrente
sobre el criterio de imputacion temporal, advierte la «carencia absoluta de juridicidad en la tipifi-
cacion de la infraccion y de la debida sensibilidad en una materia tan delicada como es la sancio-
nadora en via administrativa, pues cuando se trata de controversias razonables por parte de los
sujetos pasivos relativas a la pura y simple imputacion temporal, la réplica de la Hacienda Publica
deben ser los intereses de demora y no las multas». En otras decisiones referentes también a supues-
tos de imputacion temporal, los Tribunales han considerado que procedia la aplicacion de sancio-

1" (No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituird infraccion leve la falta de ingreso en plazo de

tributos o pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliqui-
dacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley
para la aplicacion de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previoy.
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nes, como las de la Audiencia Nacional de 12 de septiembre de 2005 y de 21 de octubre de 1998,
de los TSJ de Castilla y Le6n de 31 de octubre de 2005 y de Extremadura de 24 de marzo de 2003
y la del TEAC de 20 de diciembre de 2004 —Normacef Fiscal—.

En definitiva, ante esta situacion, parece que los obligados tributarios, cuando estimen que la
falta de ingreso pudiera ser debida a una diferencia de criterio, a una razonable interpretacion de la
norma aplicable, pudieran no tener interés en regularizar voluntariamente la falta de ingreso y les
podria resultar mas ventajoso esperar a la notificacion de la Administracion para su comprobacion.
Esto, obviamente, chocaria con los intereses de la Hacienda Publica. La solucion, a nuestro modo de
ver, consistiria en reconocer la posibilidad de regularizar sin exigencia del recargo cuando la causa
se halle en una cuestion interpretativa, no sancionable. Esto, como apunta CARRASCO PARRILLA ' se
reconoce en la Ley del IVA, cuyos articulos 89 y 114 prevén que se pueda rectificar una autoliqui-
dacion, sin presentar una declaracion complementaria y sin exigencia del recargo, cuando la modi-
ficacion se deba a un «error fundado en derecho» '3. El problema es que esta limitado a ese
concepto. Para los demas, como el IS, no existe esa prevision general, aunque algunos casos, como
los incumplimientos de las condiciones para disfrutar de ciertas deducciones o beneficios fiscales, la
norma establece la regularizacion de las condiciones incumplidas con el pago de la cuota adicional
mas los intereses de demora, sin liquidar el recargo por ingreso extemporaneo (por ejemplo arts. 43,
44,101, 121, etc., del RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo, del TRLIS).

8. CONCLUSIONES

1) La STSJ de Madrid representa una continuacion de la linea seguida por ese Tribunal, que
comparten algunos otros, de considerar aplicable el recargo a las que son conocidas como
«falsas complementarias» en las que la declaracion o ingreso fuera de plazo no se produce
a través de una declaracion complementaria del mismo periodo en el que se dejo de ingre-
sar, sino integrando la cuota omitida en la liquidacion de otro periodo. Pero lo novedoso es
que lo aplica a un supuesto de imputaciéon temporal de ingresos en el IS.

2) La hipétesis de aplicacion a las liquidaciones de periodos distintos a aquel al que se refiere
el ingreso omitido ha sido desestimada por varios Tribunales, entre ellos la Audiencia Nacio-

12 Op. cit.

3l apartado cinco del articulo 89 de la Ley sefiala: «Cuando la rectificacion de las cuotas implique un aumento de las

inicialmente repercutidas y no haya mediado requerimiento previo, el sujeto pasivo debera presentar una declaracion-
liquidacion rectificativa aplicandose a la misma el recargo y los intereses de demora que procedan de conformidad con
lo previsto en el articulo 61, nimero 3 de la LGT. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la rectificacion
se funde en las causas de modificacion de la base imponible establecidas en el articulo 80 de esta Ley o se deba a un error
fundado de Derecho, el sujeto pasivo podra incluir la diferencia correspondiente en la declaracion-liquidacion del perio-
do en que se deba efectuar la rectificaciony.
El articulo 114, ultimo parrafo: «No obstante, cuando la rectificacion tenga su origen en un error fundado de Derecho o
en las causas del articulo 80 de esta Ley, este debera efectuarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
impositivo en que el sujeto pasivo reciba el documento justificativo del derecho a deducir en el que se rectifiquen las
cuotas inicialmente soportadas.
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nal, remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 61.3 de la LGT anterior. En la actualidad la
negacion de esa posibilidad ha sido incluida en la propia norma, pues el articulo 27.4 de la
Ley 58/2003 establece que para poder aplicar el recargo las declaraciones que se presenten
«deberan identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren
y deberan contener Ginicamente los datos relativos a dicho periodoy.

3) El caso al que el TSJ de Madrid considera extensible el recargo, el de la imputacion tempo-

ral de ingresos en el IS, puede comportar la paradoja de que su exigencia sea mas gravosa
para el obligado que si no se pudiera exigir y fuese aplicable el régimen sancionador. En la
medida en que la conducta del sujeto pudiera estar justificada por una interpretacion razo-
nable de la norma u otra excusa de la responsabilidad y, en consecuencia, no fuese aplicable
la sancion, la exigencia del recargo perjudicaria al obligado.

4) En los supuestos en los que el traslado de bases imponibles se deba al empleo de criterios

de imputacion o valoracion incorrectos, cuya aplicacion responda a una razonable interpre-
tacion de la norma, por lo que no seria sancionable, para regularizar la situacion puede ser
preferible esperar a que sea notificada una comprobacion, en lugar de presentar una decla-
racién complementaria.

No obstante, en la Ley del IVA esta admitida la regularizacion sin recargo cuando la rectifica-

cion obedezca a un «error fundado en derecho». Quizas fuese oportuno plantear la generalizacion al
resto de conceptos y supuestos en los que pudiera apreciarse una causa justificativa de la responsa-
bilidad en materia sancionadora.
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