ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL RECARGO POR DECLARACION EXTEMPORANEA

I. CONCEPTO DE RECARGO POR PRESENTACION
EXTEMPORANEA SIN REQUERIMIENTO PREVIO.

a Norma Foral General Tributaria de Alava re-
gula los recargos por presentacién extempo-
rdnea sin requerimiento previo en su articulo

27.

De acuerdo con este articulo 27, los recargos por
declaracién extempordnea son prestaciones
accesorias de la obligacion principal, que tiene
por objeto el pago de la cuota tributaria, aligual
que lo son también, entre ofras que se establez-
can por Norma Foral, la obligacién de satisfacer
el interés de demora y los recargos del periodo
ejecutivo.

Se puede afirmar que las obligaciones acceso-
rias son obligaciones complementarias a la obli-
gacién principal.

No son obligaciones accesorias de la obligacion
principal las sanciones tributarias que no forman
parte de la deuda fributaria.

De acuerdo con la normativa tributaria de Alava,
las condiciones necesarias para la imposicion
del recargo por presentacién extempordnea sin
requerimiento previo (en adelante recargo) son
fres:

- Que la autoliquidacion o declaracidon se
presente fuera de plazo.

- Que de la autoliquidacién resulte una can-
tidad aingresar o que de la liquidaciéon de-
rive una canfidad a ingresar.

- Que la presentacién extempordnea se
haya producido sin requerimiento previo de
la Administracién fributaria.

(*) Técnica del Servicio de Normativa Tributaria de la
Diputacioén Foral de Alava.

Ester URRUZOLA MORENO (*)

Il. CAPACIDAD NORMATIVA DEL TERRITORIO HIS-
TORICO DE ALAVA PARA REGULAR LOS RECAR-
GOS.

Cualquier andlisis de una figura tributaria desde
el punto de vista de los Territorios Histéricos con-
lleva, sin lugar a dudas, analizar hasta dénde lle-
ga la capacidad o competencia normativa de
las Instituciones de los Territorios Histéricos en la
materia.

De acuerdo con el Concierto Econémico vigen-
te, las Instituciones competentes de los Territorios
Histéricos pueden mantener, establecer y regular,
dentro de su territorio, su régimen tributario, por lo
que la competencia normativa del Territorio Histd-
rico es amplia a la hora de regular, en este caso,
el recargo, si bien es necesario que la regulacién
que se establezca respete los principios generales
establecidos en el texto concertado y que se res-
peten las normas sobre armonizacién fiscal.

Por lo que se refiere a la armonizacion fiscal el
limite principal, en el caso que nos ocupa, viene
establecido por la necesaria adecuacion de la
normativa tributaria, en este caso, de Alava que
regule los recargos, ala Ley General Tributaria en
cuanto a terminologia y conceptos, sin perjuicio
de las peculiaridades establecidas en el propio
Concierto Econdémico.

Esta limitacion, en cuanto a los recargos, ya fue
analizada por el Tribunal Supremo', pero a mi
modo de ver, el andlisis de esta Sentencia fue
parcial, es decir, el tema del que se trataba en
este pronunciamiento era la supresiéon, en deter-
minados supuestos, del recargo por presento-
cidén extempordnea por parte de la normativa
del Territorio Histérico de Alava.

Esta supresion, dijo entonces el Tribunal Supremo,
no afectaba a la terminologia y conceptos, pero

1 Sentencia del Tribunal Supremo 6836/1999, de 30
de octubre.
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se quedd sin pronunciarse, porque el supuesto no
lo requeria, sobre si los Territorios Histdricos podian
regular un concepto de recargo radicalmente di-
ferente al contenido en la Ley General Tributaria.

Se puede afirmar que, ala luz de la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y de acuerdo con el
Concierto Econdmico, los Territorios Historicos,
pueden, si asi lo estiman oportuno, suprimir, en
determinados supuestos, el recargo por presen-
tacién extempordnea o incluso suprimirlo en to-
dos los supuestos, si asi lo estiman oportuno, pero
la regulacién del recargo se tiene que adecuar
en cuanto a la terminologia y conceptos a lo es-
tablecido en la Ley General Tributaria.

En este sentido, los Territorios Histéricos pueden
tener una regulacion del recargo diferente a
la de Territorio ComUn porque de otra manera
quedaria vacia de contenido la capacidad nor-
mativa de los mismos en materia tributaria y la
Jurisprudencia ha dejado claro, en numerosas
ocasiones, que la armonizacién en ningun caso
significa que tenga que existir uniformidad entre
ambos ordenamientos, el comun vy el foral.

lll. FINALIDAD DEL RECARGO.

El Tribunal Constitucional define en su doctrina? cla-
ramente cudl es la finalidad del recargo por pre-
sentacidn extempordnea sin requerimiento previo.
En este sentido, comienza por senalar que el
pago puede producirse en fres momentos distin-
fos:

a) Dentro de plazo.

b) Fuera de plazo pero antes del requer-
imiento de la Administracion.

c) Después del requerimiento de la Adminis-
tracién.

No cabe duda de que la aspiracién del orde-
namiento juridico tributario es que se paguen las

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 164/1995, de
13 de noviembre.

deudas dentro del plazo establecido, pero en
ausencia de dicho pago, senala el Tribunal Cons-
titucional, el recargo por presentacién extempo-
rdnea lo que pretende es estimular el pago en el
segundo de los momentos senalados, es decir,
fuera de plazo pero antes de que exista un re-
querimiento de la Administracion. Con este recar-
go, y esta finalidad, se eliminan las sanciones que
corresponderian si ya hubiera mediado dicho re-
querimiento y nos encontrdramos, por tanto, en el
tercer escenario posible en el que ya se ha produ-
cido el requerimiento de la Administracion.

La puntualidad en el pago, apunta el Tribunal
Constitucional?, tiene una importancia incompa-
rablemente mayor para la Administracion que
para el ciudadano que ocasionalmente se pre-
sente como acreedor de aquélia.

En este sentido, piénsese en los danos que pro-
duciria a la Hacienda Publica un retraso masivo
en el pago de las deudas tributarias y la reper-
cusion que dicho retraso podria tener sobre la
sostenibilidad, econdmica o financiera, de los
servicios publicos. En efecto, no puede olvidar-
se que los servicios puUblicos se financian, como
todos sabemos, principalmente a fravés de los
tributos o por lo menos asi deberia ser.

A este respecto baste apuntar, y me parece in-
teresante recordarlo, los problemas de tesoreria
que se han producido por la concesidén de los,
por ofra parte, necesarios aplazamientos y frac-
cionamientos de deudas tributarias debidos a la
pandemia, situacién que ha obligado a las Ad-
ministraciones a acudir al endeudamiento.

El gasto publico se ha visto claramente resenti-
do, pero si la situacién se prolongara en el tiem-
po, y esto no creo que cause sorpresa a nadie,
no se podria hacer frente a los gastos publicos.

Por lo tanto, es necesario habilitar medidas para
asegurar el pago puntual de las deudas tributa-
rias, habilitacion que, por otra parte, tiene respal-
do constitucional en el articulo 31.1 de la Consti-

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de
26 de abril.
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tucion, que ampara, de acuerdo con la doctrina
constitucional, no solo la compensaciéon o el re-
sarcimiento al erario publico por el perjuicio que
le supone la disposicion intempestiva de los fon-
dos necesarios para atender a los gastos publi-
cos, sino también la de salir preventivamente al
paso de una posible actitud dilatoria en el pago
de las deudas tributarias por los contribuyentes
y, mds aun, ante el riesgo de que dicha actitud
pueda generalizarse.

IV. NATURALEZA DEL RECARGO.
1. Doctrina del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha analizado en varias
ocasiones la naturaleza del recargo por presen-
tacién extempordnea y, de forma concreta, si el
mismo tiene o no un verdadero sentido sancio-
nador.

Ya hemos comentado anteriormente que en la
Norma Foral General Tributaria se distingue entre
sanciones fributarias y prestaciones accesorias,
sin que las primeras formen parte de deuda fri-
butaria, nilas segundas gocen de las mismas ga-
rantias que las primeras, con lo cual, de alguna
forma, la normativa general ya excluye expresa-
mente el cardcter sancionador de los recargos.

Lo que sucede es que, de acuerdo con el Tri-
bunal Constitucional, la voluntad del legislador
en este senfido, si bien es relevante, no es de-
cisiva a la hora de determinar la naturaleza de,
en este caso, los recargos porque, como sucede
en ofras figuras tributarias, por mucho que el le-
gislador o la Administracién determine una con-
figuracién de la naturaleza del recargo, hay que
atender a la verdadera naturaleza de la misma.
Por consiguiente, la calificacién que se otorgue
a una determinada figura no altera, por ellos, su
auténtica naturaleza.

En segundo lugar, la doctrina del Tribunal Consti-
fucional entiende que ofro elemento a tener en
cuentaq, si quiera con valor indiciario para saber
si se frata o no de una sancién, es la cuantia del
recargo.

R DECLARACION EXTEMPORANEA

A pesar de este valor indiciario que, segun la
doctrina del Tribunal Constitucional, fiene la
cuantia del recargo, la realidad es que, en mi
opinion, la cuantia del recargo resulta ser el prin-
cipal argumento de este Tribunal a la hora de
decantarse, o no, por la naturaleza sancionado-
ra del mismo. En este sentido sdlo hay que ver los
pronunciamientos de este Tribunal que comen-
taremos mds adelante.

De esta manera, senala el Tribunal Constitucio-
nal que si la cuantia del recargo alcanzase o se
aproximase al importe de las sanciones tributa-
rias podria concluirse que se trata de una san-
cién. Pero si, por el contrario, se aleja muy des-
tacadamente, y por debajo, del importe de las
sanciones fributarias, entonces no tiene una fina-
lidad represiva.

En todo caso, nos indica dicho Tribunal que hay
que tener en cuenta que el hecho de que el re-
cargo tenga una finalidad disuasoria del impago
en el plazo establecido de las deudas tributarias,
no lo convierte en una sancidn, porque aAun-
que las sanciones tengan finalidad disuasoria,
no toda medida con finalidad disuasoria es una
sancién.

Alerta en este sentido el referido Tribunal de la
improcedencia de extender indebidamente el
concepto de sancién con la finalidad de obte-
ner la aplicacién de las garantias constituciona-
les propias de este campo a medidas que no
responden propiamente al ejercicio del ius pu-
niendi del Estado.*

De manera que, si el recargo no cumple los re-
quisitos para tener naturaleza de sancién y no es
por tanto una manifestacion del ius puniendi del
Estado, no le son de aplicacién las garantias que
para el ejercicio de la potestad sancionadora
establecen los articulos 24.2 y 25.1 de la Cons-
titucion.

De acuerdo con todo lo que acabamos de co-
mentar, dependiendo de las caracteristicas del
concreto recargo, son diferentes, como no pue-

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988.
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de ser de otra forma, las conclusiones sobre su
naturaleza juridica.

Asi, en ocasiones, se enfiende que el recargo
tiene una funcién resarcitoria, pero también di-
suasoria en el pago de los fributos, de manera
que el recargo estimula negativamente el pago
puntual de éstos ante la amenaza de que, en
caso de incumplimiento del plazo de ingreso del
tributo, supone un estimulo positivo para que el
contribuyente regularice de manera voluntaria
su situacion fiscal, en la medida en que el impor-
te del recargo es inferior al de las sanciones que
serian impuestas si no rectifica de manera volun-
taria su omisién y, consecuentemente, da lugar
a la actuacién intimidatoria de la Administracion
fributaria.

Sin embargo, cuando no existe una diferencia
importante entre la cuantia del recargo vy la de
las sanciones, el Tribunal Constitucional® llega a
la conclusion de que el recargo cumple, ade-
mds de las funciones recogidas en el caso ante-
rior, una funcidn de castigo propia de los actos
sancionadores, ya que se estd imponiendo el
pago de una suma de dinero, cuya cuantia al-
canza el valor de las sanciones, al menos de las
sanciones atenuadas.

En este segundo caso, el recargo se aplica como
consecuencia de una infraccién de la norma vy,
precisamente, a la persona que aparece como
responsable de la misma. La medida supone la
imposiciéon del pago de una cantidad, concre-
tamente un 50 por ciento de la deuda tributaria
dejada de ingresar en plazo, que incide negati-
vamente sobre el patfrimonio de los obligados a
satisfacerlas, de manera que, al igual que en el
caso de las sanciones, la medida se fraduce en
la restricciéon de un derecho.

Por Ultimo, la cuantia del recargo se atempera
al comportamiento ilicito, es decir, se gradia en
funcién de la cantidad dejada de ingresar en
plazo y del tiempo de morosidad.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 276/2000, de
16 noviembre.

A la misma conclusién llega el Tribunal Constitu-
cionalé en el caso del recargo del 100 por cien-
to 7 en tanto que supone una medida restrictiva
de derechos que se aplica en supuestos en los
que ha existido una infraccion de la norma y des-
empena una funcién de castigo, que no puede
justificarse constitucionalmente mds que como
sancién.

Resumiendo, el recargo, en su regulacion actual
tanto en Territorio Comun, como en los Territo-
rios Histéricos, no tiene naturaleza sancionado-
ra, en tanto en cuanto su cuantia estd lejos de
la cuantia de las sanciones. Ahora bien, si fuera
un recargo de mds del 50 por ciento de la deu-
da tributaria, entonces estariamos hablando de
naturaleza sancionadora porque el Tribunal ya
ha senalado que recargos del 50 y del 100 por
ciento de la deuda tributaria tienen naturaleza
sancionadora.

Entiendo que a la vista de este criterio surge la
duda de dénde se pone el limite por debajo del
50 por ciento, aspecto importante, porque las
consecuencias de que la naturaleza del recargo
sea 0 no sancionadora no son intrascendentes
para el obligado fributario.

También indica el Tribunal que, a la hora de ana-
lizar si un recargo fiene naturaleza sancionadora,
es necesario también descartar que responda
Unicamente a determinadas finalidades como
las que citamos a continuacion.

Tal es el caso de la funcidn de los intereses de
demora, que pretenden compensar al erario pu-
blico por el perjuicio que le supone la no dispo-
sicion tempestiva de los fondos necesarios para
atender a los gastos publicos.

Asi, estariamos hablando de esta finalidad cuan-
do la normativa se limita a ordenar el ingreso de

6 Sentencias del Tribunal Constitucional 276/2000,

de 16 de noviembre; 307/2000; 312/2000, de 18 de
diciembre; 23/2001, 25/2001, 26/2001, de 26 de enero;
y 93/2001, de 2 de abril. Estas sentencias se dictaron
en recursos de amparo.

7 Enlaredacciéon dada al articulo 62.1 por la Ley
18/1991.
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la deuda tributaria debida y la aplicacion de
medidas de neutralizacién financiera para com-
pensar a la Administracién del coste econdémico
qgue le supone dejar de disponer a tiempo de las
cantidades dinerarias que le son legalmente de-
bidas.

Mds adelante volveremos a comentar este tema
al hilo de la modificacion en la cuantia de los
recargos readlizada recientemente en Territorio
Comun.

Oftra finalidad diferente a la sancionadora es
que las medidas establecidas tengan por finali-
dad constrenir a la realizaciéon de una prestacion
o al cumplimiento de una obligacién concreta.

Por Ultimo, también debe descartarse que el re-
cargo pueda ser calificado como ftributo. Para
ello habrd que analizar si su funcién bdsica o
secundaria es el sostenimiento de los gastos
publicos o la satisfaccion de necesidades co-
lectivas o si se establecen como consecuencia
de la existencia de una circunstancia revela-
dora de riqueza, caracteristicas propias de los
tributos o, por el contrario, si su finalidad es Unica
y exclusivamente castigar a quienes cometen un
ilicito, como sucede en el caso de las sanciones.

Resulta en este sentido que elrecargo no es con-
secuencia de la realizacién de un nuevo hecho
imponible revelador de una nueva capacidad
econdmica. El hecho de referencia realizado es,
en principio, aquel que ha dado lugar a la obli-
gacion de ingresar la deuda tributaria. Mediante
el recargo se exige un plus por haber incumplido
el deber de ingreso en el plazo que la normati-
va tributaria establece. Por esta razén la medida
enjuiciada no es encuadrable en el articulo 31.1
de la Constitucién.

Por ofra parte, es posible plantearse, como lo
han hecho algunas Sentencias, si el recargo
debe atender a la capacidad econémica del
contribuyente. En este sentido el Tribunal Consti-
tucional afirma que el principio constitucional de
capacidad econdmica proyecta sus exigencias
en relacién con los tributos, que son las figuras
contributivas, pero no asi necesariamente y en la

R DECLARACION EXTEMPORANEA

misma medida en relacién con las obligaciones
accesorias a la deuda tfributaria propiamente di-
cha. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en-
tiende el Tribunal que la capacidad econdmica
del confribuyente ya viene reflejada al fijarse el
recargo en funcion de un porcentaje de la deu-
da tributaria.

A continuacién, examinaremos las consecuen-
cias fundamentales que conllevan los supuestos
en los que, al cumplirse las condiciones citadas
anteriormente, se llega a la conclusion de que,
conforme a la regulacién del recargo, su natura-
leza es sancionadora.

La consecuencia fundamental, en estos supues-
tos, es que alrecargo le resultardn de aplicacion
las garantias materiales y procesales aplicables
a las sanciones; garantias que se deducen de los
articulos 24.2 y 25.1, ambos de la Constitucion.

El articulo 25.1 comprende una doble garantia.®
La primera, de alcance material y absoluto, se
refiere a la imperiosa exigencia de la predeter-
minacién normativa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes, es decir, la
existencia de preceptos juridicos (“lex previa”)
que permitan predecir con el suficiente grado
de certeza ("lex certa”) dichas conductas, y se
sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja res-
ponsabilidad y a la eventual sancién; la otra
garantia, de alcance formal, hace referencia al
rango necesario de las normas tipificadoras de
dichas conductas y sanciones, rango que no €s
otfro que el de ley.

En cuanto al articulo 24 de la Constitucion,? el
mismo exige que el acuerdo de imposicién del
recargo se adopte a través de un procedimien-
to en el que el presunto inculpado tenga opor-
tunidad de aportar y proponer las pruebas que
estime pertinentes y alegar lo que a su derecho
convenga.

8 Sentencias del Tribunal Constitucional 42/1987, F. 2;
69/1989, F. 1;219/1989, F. 2; 207/1990, F. 3y 341/1993,
F. 10.

9 Sentencias del Tribunal Constitucional 7/1998, de 13
de enero, F. 6y 14/1999, de 22 de febrero, F. 3.
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Ello supone que se respeten, entre ofros, el de-
recho de defensa, que proscribe cualquier in-
defensién; el derecho a la asistencia letrada,
frasladable con ciertas condiciones; el derecho
a ser informado de la acusacién, con la inelu-
dible consecuencia de la inalterabilidad de los
hechos imputados; el derecho a la presuncion
de inocencia, que implica que la carga de la
prueba de los hechos constitutivos de la infrac-
cién recae sobre la Administracién, con la pro-
hibicidn absoluta de utilizar pruebas obtenidas
con vulneracién de derechos fundamentales; el
derecho a no declarar contra si mismo; o, en fin,
el derecho a la utilizacién de los medios de prue-
ba adecuados para la defensa, del que deriva
la obligacion de motivar la denegacién de los
medios de prueba propuestos.

2. Doctrina de los autores.

DIAZ RAVN'® senala que el Tribunal Europeo de

10 DIiAZ RAVN. N. “Fiscalidad y derechos humanos
andlisis del sistema fributario espanol desde el punto
de vista del convenio europeo de derechos humanos.”

En el caso Engel contra Paises Bajos, el Tribunal de Es-
trasburgo senald tres criterios a tener en cuenta para
incluir una infraccién concreta dentro del concepto
de “materia penal”:

- En primer lugar, la clasificacién en el Derecho domés-
tico de cada pdais (el cual incluird una determinada
conducta en el acervo de normas que regulan el De-
recho Penal, o el Derecho Administrativo...). Este crite-
rio sirve, a juicio del Tribunal, como punto de partida
y posee una importancia relativa: los hechos que la
legislacion interna remita al Derecho Penal quedardn
protegidos por el articulo é CEDH, pero ello no implica,
a sensu confrario, que necesariamente las infraccio-
nes reguladas por otfras ramas del ordenamiento (por
ejemplo, por el Derecho Administrativo Sancionador)
gueden automdticamente fuera de dicho precepto.

- En segundo lugar, la naturaleza de la infraccidn, cri-
terio éste de mayor importancia que el anterior. En
este punto, el Tribunal examina si la norma afecta a
un grupo concretfo de ciudadanos (en cuyo caso pu-
diera ser calificada la sancidon como “disciplinaria”) o,
por el contrario, a la generalidad de ciudadanos (lo
cual determinaria calificar la sancion como penal, a
los efectos del citado articulo 6).

- En fercer lugar, el objetivo y la severidad de la pena.
Tratdndose de sanciones pecuniarias, el Tribunal se de-
tiene en la circunstancia de si su importe se fija con
fines reparadores del dano causado o, por el contra-
rio, con penas para prevenir nuevas infracciones. Es-

Derechos Humanos ha afirmado, sin vacilacién
en varias de sus Sentencias, que el principal ob-
jetivo de los recargos es presionar al confribu-
yente para que cumpla con sus obligaciones
legales y sancionar los incumplimientos de tales
obligaciones y que por lo tanto tienen cardcter
disuasivo y punitivo, y este Ultimo es el que, tradi-
cionalmente, se emplea para considerar a una
sancion como “penal” a los efectos del articulo
6.1 CEDH.

De todas formas, dicho autor considera que no
cabe inferir una regla general de calificacion
de los recargos fiscales como “materia penal”
que haga entrar en funcionamiento el articulo é
CEDH.

Asi recuerda que en el asunto Smith contra Rei-
no Unido (decision de la Comisidn de 29 de no-
viembre de 1995, en el que se planteaba, entre
otras cuestiones, la posible infraccién del articulo
6 CEDH por la imposicidén a un contribuyente de
un recargo del 10%) se considerd que, dado el
importe del mismo, ademds de tratarse de un
recargo que no tenia en cuenta elemento subje-
tivo alguno (no se aplicaba necesariamente en
los casos de dolo o negligencia) vy, finalmente,
no era sustituible por pena de prisién, no nos en-
contrdbamos ante una acusacién penal.

Sin embargo, SANCHEZ GERVILLA," citando en su
apoyo la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (caso Nykdnen contra Finlan-
dia -Sentencia de 20 de mayo de 2014-) entien-
de que la naturaleza del recargo es penal por
cuanto los recargos no fueron pensados como
una compensacién econdémica por los danos,
sino como un castigo para disuadir de volver a
delinquir. Los recargos se impusieron, por tanto,

tas Ultimas, aunque no impliquen pena de prision, se
considerarian “materia penal” a efectos del articulo é
CEDH. De igual modo, a juicio del Tribunal, encajan en
la *materia penal” las privaciones de libertad suscepti-
bles de ser impuestas a titulo represivo, excepto aque-
llas que por su naturaleza, su duracion o sus modali-
dades de ejecucién no son susceptibles de causar un
perjuicio importante. A modo de ejemplo, una pena
de prision de muy corta duraciéon puede no ser consi-
derada como “materia penal” a estos efectos.

11 “Fundamentos del derecho sancionador tributa-
rio. “Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2020
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por una regla cuya finalidad era disuasiva y pu-
nitiva.

Afirma, en este sentido, que lo que sobrepase
del interés de demora es imposible otorgarle
ofra funcionalidad que no sea disuasoria y re-
presiva.

En todo caso, lo que estd claro es que el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a la hora de
decidir si el recargo tributario tiene o no natura-
leza penal, tiene en cuenta la naturaleza de la
infraccién, por encima de otros criterios como su
cuantia.

V. ANTECEDENTES DE LA REGULACION ACTUAL.

En un principio, la Ley General Tributaria contem-
plaba bdsicamente deudas tributarias liquida-
das por la Administracion, que se llamaban de
“contraido previo", las cuales, una vez notifica-
das, debian ingresarse en el plazo establecido
en el Reglamento General de Recaudacion de
1948.

Una vez transcurrido el plazo de ingreso volun-
tario sin que se hubiera efectuado el pago, se
iniciaba el procedimiento de apremio. Pero
para iniciar este procedimiento era indispensa-
ble que se hubiera expedido el titulo ejecutivo,
no inicidndose el mismo, por tanto, hasta que se
liguidara el recargo de apremio en la propia pro-
videncia de apremio.

De esta maneraq, el inicio del procedimiento de
apremio requeria que hubiere vencido el plazo
de pago de la deuda en periodo voluntario, que
no se hubiere safisfecho la deuda y que se ex-
pidiese el correspondiente titulo ejecutivo (cer-
tificacién de descubierto, providencia de apre-
mio).

Entre tantfo, las deudas fributarias descubiertas
por la Inspeccion de los Tributos, aunque por
definicién estaban fuera del periodo voluntario
de ingreso, no llevaban consigo un recargo de
apremio, sino las sanciones propias de la infrac-
cion tributaria, sin exigencia de intereses de de-
mora.

R DECLARACION EXTEMPORANEA

Por lo que se refiere a las declaraciones presen-
tadas fuera de plazo, sin requerimiento previo
por parte de la Administracion, se liquidaban sin
sancion, ni recargo de apremio, ni intereses de
demora, a modo de una “excusa absolutoria”.

Unos anos mds tarde se generalizd el uso de las
autoliquidaciones y se establecid y reguld, en
el Reglamento General de Recaudacion, el lla-
mado recargo de prorroga. Este recargo, del 10
por ciento, era incompatible con el recargo de
apremio.

En el caso de las deudas autoliquidadas, el pla-
zo o periodo de prérroga comprendia desde el
vencimiento del plazo para presentar la auto-
liguidacién, hasta la fecha de su ingreso. En la
prdctica implicaba la existencia de un periodo
de tiempo, una prérroga, sin que pudiera ini-
ciarse el procedimiento de apremio porque no
existia deuda tributaria contabilizada y por tanto
no podia expedirse certificacién de descubierto
alguna.

A partir del Real Decreto 338/1985, de 15 de mar-
z0 (por el que se dictaron normas de gestién tri-
butaria, recaudatoria y contable) se infroduce la
posibilidad de que, si la Administracién conoce
0 puede liquidar el importe de las deudas, trans-
currido el periodo de ingreso voluntario, en lugar
de aplicarse el recargo de prérroga, se exija el
de apremio.

La Ley General Tributaria se vuelve a reformar
en el ano 1991, estableciendo que cuando los
obligados tributarios no efectien el ingreso al
tiempo de la presentacién de las declaraciones,
liguidaciones o autoliquidaciones extempord-
neas, sin solicitar expresamente el aplazamiento
o fraccionamiento de pago, se les exigird en via
de apremio un recargo Unico del 100%.

Se llega asi a la reforma introducida por la Ley
25/1995, de 20 de julio. Con arreglo a la misma,
el devengo del recargo se vincula al inicio del
periodo ejecutivo, periodo que comienza, como
se ha senalado, el dia siguiente al del vencimien-
to del plazo de ingreso voluntario y que deter-
mina, como en la etapa anterior, la exigibilidad
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de un recargo del 20% del importe de la deuda
no ingresada que se reduce al 10% si la deuda
se satisface antes de la notificacion del procedi-
miento de apremio.

Por su parte, la Norma Foral 23/1996, de 5 de julio,
del Territorio Histérico de Alava, implanta el mis-
mo sistema de recargos que el Territorio Comun
con las diferencias que veremos mds adelante.

Analizada por el Tribunal Supremo'? la redaccién
delrecargo contenido en la Ley General Tributa-
ria, redaccién dada por la citada Ley 25/1995,
de 20 de julio, se afiima que no contiene una
manifestacion del “ius puniendi” del Estado, fun-
damentalmente porque el porcentaje de los re-
cargos regulados para ingresos y declaraciones
presentadas fuera de plazo sin requerimiento
previo, en que el mdaximo es del 20%, se apar-
ta con mucho del previsto para las infracciones
graves, entre las que figura la de dejar de ingre-
sar la deuda tributaria, pues para esta infraccién
se prevé un arco porcentual que va desde el 50
por ciento al 150 por ciento.

VI. SOBRE LA IMPOSICION AUTOMATICA DEL RE-
CARGO.

De lo comentado anteriormente, queda cla-
ro que, en su actual configuracién legal, y de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitu-
cional citada, el recargo no tiene naturaleza de
sancion y, por lo tanto, no se le pueden aplicar
las garantias inherentes a la imposicion de las
mismas.

Pero una vez que se llega a esta conclusién es
necesario preguntarse si ello supone que se pue-
de imponer el recargo de forma automdtica,
esto es, sin atender a las razones que han lleva-
do al contribuyente a la presentacion extempo-
rdnea de la declaracién.

En este sentido la Audiencia Nacional, '® en el
caso de unos herederos que, después de haber

12 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccidn 29 Sentencia de 2 junio 2011.

13 Audiencia Nacional (Sala de lo Confencioso-Ad-
ministrativo, Seccidn 29) Sentencia de 11 abril 2019.

presentado su declaracion en plazo, se enteran
de que el causante tenia bienes en el extranjero
e inmediatamente los declaran, justificando que
no habian podido conocer la existencia de esos
bienes en el plazo de declaracién, afirma que, si
bien los recargos responden a la idea de facilitar
la aplicacién de los tributos, sirviendo de estimulo
al cumplimiento espontdneo de las obligaciones
fributarias, la exigencia del recargo por retraso
en el cumplimiento de la obligacién de declarar
no puede prescindir de una manera absoluta de
la voluntariedad del contribuyente.

De manera que, entiende la Audiencia Nacio-
nal, las circunstancias en que se ha producido
el retraso y la disposiciéon del obligado tributario
pueden, y deben, ser analizadas en cada caso
concreto para determinar si resulfa o no proce-
dente la imposicién del recargo.

La Audiencia Nacional recuerda, en este sentido,
la necesaria aplicacién de las normas de Derecho
comun sobre el cumplimiento de las obligaciones,
como es el caso del articulo 1.105 del Cédigo Ci-
vil, que establece que fuera de los casos expre-
samente mencionados en la ley y de los que asi
lo declare la propia obligacion, nadie responderd
de aquellos sucesos que no hubieran podido pre-
verse o que, previstos, fueran inevitables.

De esta forma, no procederd la imposicion del
recargo cuando el retraso se deba a caso for-
tuito o fuerza mayor y se cita, a modo de ejem-
plo, los supuestos de riada, terremoto conflicto
bélico o revuelta popular o, sin llegar a tales
extremos, el corte generalizado y duradero de
energia eléctrica o cualquier ofro evento que
impida de forma generalizada y persistente el
funcionamiento de instrumentos informdticos, in-
dispensables hoy en dia para la elaboracion de
las autoliquidaciones.

También anade dicha Audiencia Nacional que
incluso no cabe el devengo del recargo cuan-
do dicha demora no dependid de la voluntad
del recurrente, sino que estuvo condicionada,
en su existencia misma y en el momento de pre-
sentarse la declaracién complementaria, por
elementos ajenos a su conducta. La Audiencia
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Nacional, en la Sentencia antes citada, apela a
los principios de buena fe y confianza legitima
que deben presidir las relaciones entre la Admi-
nistracion y los ciudadanos y al principio consti-
tucional de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, que impide que se adop-
ten decisiones que no resultan justificadas y que
chocan con la légica de las cosas.

En este mismo sentido el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco' sehala que hay que re-
lativizar el automatismo del recargo en la me-
dida en que los elementos que lo caracterizan,
voluntariedad, espontaneidad vy falta de previo
requerimiento de la Administracion, encierran
conceptos juridicos interpretables que requieren
ser apreciados en cada caso en particular.

En este caso se discutia el plazo de presentaciéon
de la autoliquidacién del Impuesto sobre Socie-
dades. Concretamente el supuesto se referia a
un obligado tributario cuyo ejercicio econdmico
es diferente al afo natural (que el periodo impo-
sitivo coincida con el ano natural es el supuesto
mds comun) y por tanto sus fechas de presen-
tacién de la autoliquidacion del Impuesto so-
bre Sociedades, al depender dichas fechas de
presentacion de la fecha de cierre del ejercicio
econdémico, también eran diferentes a las de la
generalidad.

Hasta aqui nada nuevo, pero por las circunstan-
cias concurrentes en este caso, el Tribunal enten-
dié que el obligado tributario habia justificado
suficientemente su intencién objetiva y fundada
de formular la autoliquidacion en plazo y que la
regulacion relativa al plazo para la presentaciéon
de la autoliquidacién era ambigua en tanto en
cuanto que a la propia Administracién tributaria
actuante le iban a requerir una subsiguiente cla-
rificacién conforme a criterios didfanos e indiscu-
tibles sobre el momento en el que se producia el
devengo del Impuesto.

Entendié, por tanto, que la imposicion del recar-
go por extemporaneidad, de aplicarse, en este

14 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco 1429/2020, de 5 de octubre.

DECLARACION EXTEMPORANEA

caso, se convertia en un instrumento de grava-
men puramente mecdnico perdiendo su finali-
dad que es incentivar el cumplimiento espontd-
neo de las obligaciones fiscales omitidas en su
momento y plazo.

De acuerdo con lo anterior, procedié a la anula-
cion del recargo.

Sin perjuicio de ftodo lo dicho anteriormente,
queremos recordar que, en todo caso, a los re-
cargos, al no tener naturaleza de sanciones, no
les resulta de aplicacién ni el procedimiento san-
cionador, ni las causas de exoneracién de res-
ponsabilidad previstas para las sanciones.

VII. SUPUESTOS DE EXCLUSION DEL RECARGO PRE-
VISTOS EN LA NORMATIVA DEL IMPUESTO SOBRE EL
VALOR ANADIDO.

La normativa del Impuesto sobre el Valor Anadi-
do establece que cuando la rectificacion de las
cuotas del Impuesto implique un aumento de las
inicialmente repercutidas y no haya mediado re-
querimiento previo, el sujeto pasivo deberd pre-
sentar una declaracién-liquidacién rectificativa
aplicando a la misma el recargo vy los infereses
de demora que procedan de conformidad con
lo establecido en la Norma Foral General Tribu-
taria.

Sin embargo, cuando la rectificacion se funda-
mente en las causas de modificacion de la base
imponible establecidas en el articulo 80 de la
Norma Foral del Impuesto sobre el Valor Anadi-
do o se deba a un error fundado de derecho,
se establece que el sujeto pasivo podrd incluir la
diferencia correspondiente en la declaracién-li-
quidacién correspondiente al periodo en que se
deba efectuar la rectificacién.

Quiere ello decir que, en caso de modificacion
de la base imponible en los supuestos tasados es-
tablecidos en el articulo 80 de la citada Norma
Foraly enlos casos de error fundado de Derecho,
se excluye el régimen de recargos, explicando
que, en ambos casos, aun rechazado el cardc-
ter sancionador o represivo de estos recargos, su
cardcter al menos disuasorio del incumplimiento
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de la obligacion de efectuar en tiempo el ingre-
so, no justifica su exigencia cuando no ha exis-
tido género alguno de negligencia o descuido
en el retraso, debido a las circunstancias sobre-
venidas al momento del devengo que determi-
nan la modificacién de la base imponible o a la
existencia de un error fundado de Derecho enla
repercusion del Impuesto.'s

De todas maneras, es necesario recordar que se
frata de una regla especial que solo es aplicable
en los casos expresamente previstos en la misma
y que tiene, en este caso, cardcter prioritario so-
bre la aplicacién de la regla general prevista en
la Norma Foral General Tributaria.

Por tanto, cuando la rectificacion implique un
aumento de las cuotas inicialmente repercutidas
y no haya mediado requerimiento previo, el su-
jeto pasivo deberd presentar una declaracion-li-
quidacién rectificativa aplicando a la misma el
recargo y los intereses de demora que procedan
de conformidad con lo establecido en la Norma
Foral General Tributaria.

Ahora bien, tal como se ha senalado, cuando
la rectificacion se fundamente en las causas de
modificacion de la base imponible establecidas
en el articulo 80 de la Norma Foral reguladora
del Impuesto sobre el Valor Ahadido o se deba
a un error fundado de Derecho, el sujeto pasivo
podrd incluir la diferencia correspondiente en la
declaracién-liquidacién del periodo en que se
deba efectuar la rectificacién.

VIil. PROCEDIMIENTO PARA LA EXIGENCIA DEL RE-
CARGO.

Si'la jurisprudencia ha abierto la puerta a que se
discuta, en determinadas circunstancias, la im-
posicion automdtica del recargo, la existencia
de las razones por las cuales el obligado tribu-
tario se ha retrasado en el pago deberdn poder
ser comunicadas por el mismo a Hacienda, de
lo que resulta que, a pesar de que el recargo no
tenga natfuraleza sancionadora, tampoco pro-
cede su imposicién automdtica, toda vez que

n 15 Resolucién del TEAC de 17 de julio de 2014

el obligado tributario deberd ser "oido” previa-
mente.

Asi lo entiende el Tribunal Econémico Adminis-
trativo Central en la resolucién emitida tras la
presentacion de un recurso extraordinario. En su
resolucion, este Tribunal se pregunta, en primer
lugar, en qué procedimiento tributario de los
existentes encajaria la exigencia de un recar-
go de este tipo. Sobre esta cuestion llega a la
conclusion de que, a falta de tal procedimiento,
habrd que acudir a las normas comunes sobre
actuaciones y procedimientos tributarios y para
lo no regulado por los mismos, supletoriamente,
habria que acudir a las disposiciones generales
sobre procedimientos administrativos.

En este sentido el Tribunal Econdmico Adminis-
trativo Central razona de la siguiente manera:
como la normativa tributaria no regula expresa-
mentfe un procedimiento para exigir el recargo
por autoliquidacion extempordnea, habrd que
acudir a las normas comunes a todos los proce-
dimientos tributarios. De esta forma, la Adminis-
tracién tributaria deberd conceder un trdmite
de audiencia al interesado, con anterioridad a
la propuesta de liquidacion, a fin de que éste
pudiera alegar cuanto convenga a su derecho.

Entiende también que, si en lugar del preceptivo
trdmite de audiencia previo a la propuesta de
resolucion, se concediera al obligado tributario
un trdmite de alegaciones -que no resulta pre-
ceptivo- por plazo similar a aquél con la notifica-
cion de dicha propuesta, tal irregularidad formal
no seria invalidante, toda vez que no determina-
ria indefensiéon alguna para el interesado, quien
tendria la oportunidad de alegar cuanto convi-
niera en defensa de su derecho con anteriori-
dad a la resolucién o liquidacién que pusiera fin
al procedimiento.

El Tribunal Econdmico Administrativo Central,
en este sentido, no hace mds que recordar la
doctrina del Tribunal Constitucional de acuerdo
con la que una indefensidon constitucionalmente
relevante no fiene lugar siempre que se vulne-
re cualguier norma procesal, sino sélo cuando
con esa vulneraciéon se aparejan consecuencias
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prdcticas consistentes en la privacion del dere-
cho de defensa y en un perjuicio real y efectivo
de los intereses del afectado por ella.

Asi las cosas, en el supuesto de que el obligado
tributario no tuviera trdmite de audiencia, pero
si hubiera tenido posibilidad de presentar las co-
rrespondientes alegaciones, no se le habria, por
tanto, causado indefension.

En relacion al tfrdmite de audiencia, quiero re-
cordar que la normativa tributaria de Alava,
establece expresamente la obligatoriedad de
dar audiencia al interesado en todos los proce-
dimientos de aplicacién de los tributos, salvo que
se trate de alguna de las excepciones expresa-
mente previstas en la propia Norma Foral Gene-
ral Tributaria.

IX. RECARGO POR PRESENTACION EXTEMPORA-
NEA E INFRACCION POR NO PRESENTAR EN PLA-
ZO AUTOLIQUIDACIONES O DECLARACIONES SIN
QUE SE PRODUZCA PERJUICIO ECONOMICO.

La imposicién del recargo por presentacion ex-
tempordnea excluye expresamente la impo-
sicion de sanciones, tanto en Territorio Comun,
como en los Territorios Histdricos, salvo en el caso
del Territorio Histérico de Bizkaia donde se esta-
blece que el recargo excluird las sanciones que
hubieran podido exigirse, salvo las correspon-
dientes a la infraccidn tributaria por no presentar
en plazo declaraciones o por incumplir la obliga-
cion de comunicar el domicilio fiscal.

A salvo, por tanto, de la excepcién del Territorio
de Bizkaia, en el resto de casos serd necesario
distinguir en qué supuestos procede el recargo
y cudndo la sancién por no presentar en plazo
autoliquidaciones o declaraciones.

El recargo por presentacion extempordnea par-
te del supuesto de que se frata de autoliquida-
ciones de las que se deriva un ingreso, porque
de otra manera dificimente se podria calcular
la cantidad resultante de aplicar el porcentaje
a la deuda tributaria. De esta forma no proce-
derd el recargo, por ejemplo, en declaraciones
informativas.

DECLARACION EXTEMPORANEA

Sin embargo, si no se produce perjuicio econdmi-
co para Hacienda, lo que procederia, de cum-
plirse el resto de las condiciones establecidas, es
la imposicion de una sancidn precisamente por
no presentar en plazo autoliquidaciones o de-
claraciones sin que se produzca perjuicio eco-
némico para la Hacienda.

Parece evidente que esta infraccidén (salvo en el
caso del Territorio Histérico de Bizkaia) tiene por
objeto las declaraciones o autoliquidaciones sin
cuantia. Por ejemplo, si no se presentan en plazo
las correspondientes declaraciones informativas,
o se presenta una declaracion del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas con resultado
a devolver o nula. Y ello es asi porque la norma-
tiva excluye expresamente el perjuicio econémi-
co.

En cuanto al perjuicio econdmico, el Tribunal Su-
premo'¢ establece la diferencia, a la hora de ver
si procede un recargo o una sancion, en el que
caso de que no haya requerimiento previo, en
funcién del perjuicio econémico para la Hacien-
da Publica.

Asi en la Sentencia referenciada anteriormente
se analiza el supuesto de dos sociedades de un
grupo dénde se declara una operacién de ven-
ta infragrupo sin consecuencias fiscales, ni per-
juicio econdmico para la Hacienda PUblica. El
Tribunal senala que el principio de proporciona-
lidad exige, en un supuesto como el enjuiciado,
que la respuesta se atempere a la realidad de
los hechos, de suerte que una sancidon por infrac-
cion leve respetaria mejor -qué duda cabe- el
mencionado principio que el recargo impuesto
al no haber existido perjuicio, ni falta de ingreso.

X. SOBRE LA PROCEDENCIA DEL RECARGO EN LOS
CASOS DE INGRESO DENTRO DE PLAZO Y DECLA-
RACION FUERA DE PLAZO.

La doctrina se pregunta'” qué sucede en los su-
puestos de realizarse el ingreso dentro de plazo

16 Sentencia del Tribunal Supremo nimero
1646/2020, de 2 diciembre de 2020

17 Sergio Mocholi. Notario de Beniganim (Valencia).
Publicado en la pdgina web Notaria abierta.
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y. sin embargo, la presentacién de la autoliqui-
dacién se redliza fuera del plazo establecido.

Resulta claro, a juicio del autor y existen pronun-
ciamientos reiterados de los Tribunales Superiores
de Justicia que llegan a la conclusidon de que los
recargos Unicamente cobran sentido en los su-
puestos en que el ingreso se produce fuera del
plazo establecido.

Sino fuera asi, careceria de sentido que el recar-
go se estableciese en funcién del importe de la
deuda.

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia'® ofir-
ma que la presentacién de la declaracion cum-
ple una obvia funcién de interés o utilidad para
la Administracién tributaria, en cuanto que cau-
saliza el previo ingreso tempordneo.

En apoyo de ello recuerda el Tribunal que “el
recargo se calcula sobre el importe a ingresar
resultante de las autoliquidaciones o sobre el
importe de la liquidacién derivado de las declo-
raciones extempordneas”, lo que revela que se
estd presuponiendo la inexistencia de ingreso
previo dentro de plazo.

En este mismo sentido, se cita la referencia a
los infereses de demora porque si el ingreso se
hubiera efectuado dentro de plazo quedaria
huérfana de sentido la referencia a intereses de
demora.

Asi manifiesta que el Unico encaje vdlido de pie-
zas consiste en entender que sélo cuando decla-
racion e ingreso -ambos- se han producido fuera
de plazo es cuando cobra sentido, virtualidad y
aplicacion el articulo que regula el recargo.

Pero la razédn definitiva se encuentra, a juicio del
Tribunal, en que el recargo se reduce en un 25% si
el ingreso se produce al fiempo de presentarse la
autoliguidacion extempordnea, con lo que no se
podria aplicar el recargo en su integridad si el in-
greso se produjo previamente y dentro de plazo.

18 Tribunal Superior de Justicia de Valencia, senten-
cia numero 252/2016, de 13 abril.

La misma doctrina citada anteriormente, se pre-
gunta sialno procederlaimposicién delrecargo,
pudiera proceder, en estos casos, si se cumplen
el resto de requisitos, la aplicacion de la sancidn
fributaria por no presentar en plazo autoliquida-
ciones o declaraciones, siempre que no se haya
producido o no se pueda producir perjuicio eco-
némico a la Hacienda Publica.

En contra de su imposicion se manifiesta que
dicha infraccion estd prevista para autoliquida-
ciones sin cuantia. En todo caso, se recuerda la
necesaria motivacion de la culpabilidad de la
conducta sancionable.

XI. LA DECLARACION INFORMATIVA SOBRE BIENES
Y DERECHOS EN EL EXTRANJERO.

A pesar de lo senalado anteriormente, la distin-
cidn que acabamos de realizar pierde nitidez
cuando hablamos de un supuesto especifico,
como es la obligacién de declaracién de bienes
y derechos situados en el extranjero.

Esta obligacién de declaracién se encuentra
pendiente, a fecha de hoy, de la resolucién de
un recurso interpuesto por la Comisidén Europea
ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.'”
En este recurso, la Comision entiende que deter-
minadas materias, tanto el régimen sancionador
que lleva aparejado dicha obligacién, como la
imprescriptibilidad de determinadas ganancias
patrimoniales no justificadas, podrian entrar en
conflicto con determinadas libertades fundao-
mentales de la Unidn Europea.

Lo anterior no quiere decir que en el recurso in-
terpuesto por la Comisién Europea se vaya a tra-
tar el fema de los recargos en relaciéon con esta
declaracién, porque la Comision Europea, en
principio, si que cuestiond los recargos, pero una
vez ofrecidas las explicaciones oportunas por el
Reino de Espaia, solo cuestiona el régimen san-
cionador, la negacidn de la prescripcién y la ca-
lificacién de los activos situados en el extranjero
como ganancias no justificadas.

19 Asunto C-788/19.
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En este sentido, es cierto, en mi opinidn, que la
normativa no distingue dénde estén situados
los bienes a la hora de imponer el recargo. Sin
embargo, si que hay diferencias respecto alain-
fraccion que estdn relacionadas con el recargo
como explicaré a continuacion.

Antes comentdbamos que, salvo una excepcion
en la regulacion de Bizkaia, en el supuesto que
se aplique el recargo se excluye la aplicacién de
las sanciones y deciamos que el supuesto de la
infraccién por no presentar la autoliquidacion o
la declaracion en plazo no tenia que existir per-
juicio econdmico porque o bien se imponia el
recargo o bien se imponia la sancién.

En Alava, en el caso de la presentacion extem-
pordnea de la declaracion de bienes y dere-
chos en el exiranjero, (el conocido modelo 720),
la propia presentacién extempordnea conlleva,
si se cumplen los requisitos necesarios, una san-
cion tributaria. Y, por otra parte, la regularizacién
sin requerimiento previo conlleva la aplicacion
del recargo.

En el régimen general se establece que consti-
tuye infraccién tributaria no presentar en plazo
autoliquidaciones o declaraciones, siempre que
no se haya producido o no se pueda producir
perjuicio econébmico a la Hacienda Publica vy
en el caso de la obligacion de declaracién de
bienes y derechos en el extranjero la infraccién
consiste en no presentar en plazo y presentar de
forma incompleta, inexacta o con datos falsos,
las declaraciones informativas de bienes y dere-
chos en el extranjero.

Por lo tanto, en el caso de la declaracién de bie-
nes y derechos en el extranjero, la normativa no
distingue, como sucede en el régimen generdal,
enfre si existe o no perjuicio econdmico, por lo
que parece que se pueden imponer tanto la
sancion, como el recargo. Sin embargo, el re-
cargo excluye las sanciones, con lo que son in-
compatibles. Cabe en este sentfido preguntarse
cudndo se impone uno y cudndo ofra. Parece
que no cabrd ofra solucidén que atender a si exis-
te dolo o culpa y en estos casos procederd la
sancion.

DECLARACION EXTEMPORANEA

En Gipuzkoa sucede lo mismo que acabamos de
comentar, si bien es cierto que en la Ultima mo-
dificacién se han modificado a la baja las san-
ciones en el caso de que no exista requerimiento
previo.

XIll. CONCEPTO DE REQUERIMIENTO PREVIO.

Uno de los requisitos fundamentales a la hora de
decidir si procede o no la imposiciéon del recargo
es gue medie o no requerimiento previo.

La Norma Foral General Tributaria de Alava con-
sidera requerimiento previo cualquier actuacién
administrativa realizada con conocimiento for-
mal del obligado fributario conducente al re-
conocimiento, regularizacion, comprobacion,
inspeccion, aseguramiento o liquidaciéon de la
deuda tributaria.

Este concepto es idéntico al establecido en Te-
rritorio Comun. A lo anterior, Alava afade que
también tendrd la consideracion de requeri-
miento previo la publicacién de la citacién al
obligado fributario, o a su representante, para
ser notificado por comparecencia, por una sola
vez para cada intferesado, por alguno de los me-
dios previstos en el apartado 1 del articulo 108 de
la citada Norma Foral General Tributaria.

El Tribunal Supremo® entiende que el concepto
de requerimiento que establece la Ley General
Tributaria es un concepto de requerimiento pre-
vio en términos amplios. En este sentido conside-
ra que ha existido requerimiento previo cuando
la presentacién extempordnea de la autoliqui-
dacién puede haber sido inducida por el cono-
cimiento de hechos relevantes reflejados en un
acta de conformidad relativa a un determinado
ejercicio de un Impuesto, suscrita con anteriori-
dad a la presentacién de dichas autoliquidacio-
nes correspondientes a determinados periodos
de un ejercicio anterior del mismo Impuesto.

El Tribunal Supremo entiende que ello es asi por-
que, en esas condiciones, se puede considerar

20 Sentencia num. 1579/2020 de 23 noviembre de
2020.
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que se han realizado actuaciones administrati-
vas conducentes a la regularizacién o asegura-
miento de la liquidacién de la deuda tfributaria.

Sin embargo, considera que no ha existido re-
querimiento previo cuando las autoliquidacio-
nes extempordneas se presentaron antes de la
suscripcién del acta de conformidad en la que
se documentan las actuaciones inspectoras re-
feridas a un ejercicio anterior.

Resulta, por tanto, que, de acuerdo con el Tribu-
nal Supremo, mediard requerimiento previo o no
dependiendo de si la autoliquidacion se ha pre-
sentado con posterioridad o no a la suscripcién
del acta de conformidad.

Interpretando este criterio amplio de requeri-
miento previo al amparo de la Sentencia cita-
da del Tribunal Supremo el Tribunal Econdmico
Administrativo Central?’ cambia también su inter-
pretacién. De esta manera entiende que pese a
que falte el requerimiento previo, entendido este
concepto en su acepcidn mds estricta, la pre-
sentacion de una autoliquidacién complemen-
taria extempordnea puede haber sido inducida
por la propia Administracion con su actuar pre-
vio, al haber puesto de manifiesto la interpreta-
cién que entiende predicable de la norma que
corresponda a la actuacién del contribuyente.

De este modo, la inaplicabilidad de los recargos
que regula el articulo 27 de la Ley General Tri-
butaria no sdélo seria predicable respecto de los
supuestos en que la posterior actuaciéon del con-
fribuyente es la consecuencia necesaria de una
actuacioén previa de la Administracion, de la que
resulta la obligada correccidn posterior, sino que
debe extenderse a aquellos otros supuestos que
son inducidos o impulsados por el conocimiento,
por parte de los obligados fributarios, de datos
relevantes para el establecimiento de la deuda
tributaria dados a conocer en un procedimiento
cuyo objeto era la regularizacién de un periodo
anterior, con hechos sustancialmente coinciden-
fes.

n 21 Resolucion del TEAC de 20 de abril de 2021.

En esta misma linea, la recientemente aprobada
Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de pre-
vencién y lucha contra el fraude fiscal, estable-
ce gue no se exigirdn los recargos si el obligado
tributario regulariza, mediante la presentacion
de una declaracién o autoliquidacién corres-
pondiente a otros periodos del mismo concepto
impositivo, unos hechos o circunstancias idénti-
cos a los regularizados por la Administracion.

Para ello exige que se cumplan las siguientes cir-
cunstancias:

a. Que la declaracién o autoliquidacién se
presente en el plazo de seis meses a con-
tar desde el dia siguiente a aquél en que
la liguidaciéon se noftifique o se entienda
notificada.

b. Que se produzca el completo reconoci-
miento y pago de las canfidades resultan-
tes de la declaracion o autoliquidacion.

c. Que no se presente solicitud de rectifica-
cién de la declaracion o autoliquidacién,
ni se interponga recurso o reclamacion
contra la liquidacién dictada por la Admi-
nistracion.

d. Que de laregularizacion efectuada por la
Administracion no derive la imposicion de
una sancion.

Por Ultimo, establece que el incumplimiento de
cualquiera de estas circunstancias determina-
rd la exigencia del recargo correspondiente sin
mds requisito que la notificacién al interesado.

De estos requisitos, el mds criticado por la doctri-
na es que de la regularizacién no derive la impo-
sicién de una sancion.

En relacion a este requisito, el Consejo de Estado
detectd problemas no solucionados. En efecto,
a este respecto sefald que no hay que olvidar
que la exencidn propiamente dicha se refiere
a una declaracion o autoliquidacion tributaria
posterior correspondiente a otros periodos del
mismo concepto impositivo y con base en los
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mismos hechos o circunstancias regularizados
por la Administracién con anterioridad.

En este contexto, afirma lo siguiente: la circuns-
tancia de que se haya impuesto previamente
una sancidn tributaria no quiere decir necesaria-
mente que la misma tfenga origen en los hechos
objeto de regularizacién ni que se haya de reite-
rar en ejercicios posteriores.

El Consejo de Estado llega a la conclusidn de
que no parece que deba establecerse esta exi-
gencia, pero que si se mantiene debe revisarse
su formulacién para aclarar el concreto alcance
de la expresidn empleada, pues no queda cla-
ro si se refiere a la simple incoacién de procedi-
miento sancionador o a la imposicién efectiva
de sancion tributaria o a ambos supuestos.

Ademds, entiende que la redaccién proyecta-
da tampoco da respuesta a las distintas situacio-
nes que pueden producirse teniendo en cuenta
el horizonte temporal. El inicio del procedimiento
sancionador fiene que producirse en el plazo de
seis meses desde la notificacion de la liquidacion
practicada, siendo ese mismo el plazo estableci-
do para solicitar la exencidén. En esos seis meses,
puede imponerse sancién o puede producirse,
por causas diversas, la terminacién del proce-
dimiento sin imposicién de sanciéon; y también
cabe pensar en que el procedimiento pueda
extenderse mds alld de ese periodo y finalizar
igualmente con o sin imposicién de sancion.

XIIl. REGULARIZACION TRIBUTARIA.

Al hilo del concepto de requerimiento previo, en-
tiendo que es necesario hablar de lo que supone
este requisito de cara al delito fiscal regulado en
el articulo 305 del Cédigo Penal, ya que la falta
de requerimiento previo va a marcar una dife-
rencia importante por lo que se refiere al mismo.

El articulo 305 del Cdédigo Penal establece que
quien, por accién u omision, defraude a la Ha-
cienda PUblica estatal, autondmica, foral o lo-
cal, eludiendo el pago de tributos, cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente

R DECLARACION EXTEMPORANEA

devoluciones o disfrutando beneficios fiscales
de la misma forma, siempre que la cuantia de la
cuota defraudada, el importe no ingresado de
las retenciones o ingresos a cuenta o de las de-
voluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 eu-
ros, serd castigado con la pena de prisidén de uno
a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la
citada cuantia, salvo que hubiere regularizado
su situacién tributaria en los términos del aparta-
do 4 del citado articulo 305.

Resulta, por tanto, que la regularizacién, en las
condiciones establecidas en dicho apartado,
excluye el delito fiscal.

La regularizacién requiere que por el obligado tri-
butario se haya procedido al completo recono-
cimiento y pago de la deuda fributaria. Logica-
mente, dentro de la deuda tributaria se incluye
también el recargo por presentacion extempo-
rdnea.

Ademds, es necesario que dicho reconocimien-
to y pago se haya producido antes de un mo-
mento determinado. En efecto, se ha tenido que
producir antes de:

- gue por la Administracién Tributaria se haya
notificado el inicio de actuaciones de com-
probacién o investigacion tendentes a la
determinacién de las deudas tributarias ob-
jeto de la regularizacién, o

- en el caso de que tales actuaciones no se
hubieran producido, antes de que el Minis-
terio Fiscal, el Abogado del Estado o el re-
presentante procesal de la Administracién
autondmica, foral o local de que se trate,
inferponga querella o denuncia confra
aquél, o

- antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez
de Instruccién realicen actuaciones que le
permitan tener conocimiento formal de la
iniciacién de diligencias.

Resulta, enlo que aquiinteresa, que es el supues-
to relativo a la actuaciéon de la Administracion
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Tributaria, en el que la regularizacién se tendrd
que realizar antes de la notificacion del inicio de
las actuaciones de comprobacién o investiga-
cion.

De manera que, una vez realizado el requerimien-
to, en los términos explicados anteriormente, ya
no serd posible la regularizaciéon en el caso del
delito fiscal. A sensu contrario, si anfes de que se
produzca el citado requerimiento el obligado tri-
butario procede a la regularizacién, es decir a la
declaraciéon completa y veraz y al cumplimiento
del resto de los requisitos, dicha regularizacién
tendria los efectos de excusa absolutoria del de-
lito fiscal.

En el caso de las regularizaciones por delito fis-
cal se desdibuja claramente, en mi opinién, la
funcién dada por la doctrina del Tribunal Consti-
tucional a los recargos por presentacion extem-
pordneq, ya que en este supuesto no se puede
afirmar que cumplan una funcién de estimulo
del pago, por lo menos no solo de este estimulo.
Y se dice lo anterior porque con la regularizacion
se evita la pena asociada al delito fiscal. De esta
forma, parece que, en este sentido, el recargo
junto con el resto de elementos que comportan
la regularizacion, o que viene, en mi opinién, es
a sustituir a la pena que corresponderia al obli-
gado tributario que ha cometido unilicito fiscal si
no procediera a la regularizacion.

Al hilo de lo anterior, en relacién a la diferente
funcién que pueden jugar los recargos depen-
diendo de la situacién en que se encuentre el
obligado tributario, entiendo que es necesario
plantearse si los recargos deberian ser iguales
para todos o mds bien, buscando dos ejemplos
extremos, si procede dar el mismo fratamiento al
confribuyente que se le pasa el plazo de presen-
tacién de una autoliquidacién cuando habitual-
mente cumple con sus obligaciones tributarias
en plazo, que al contribuyente que comete un
ilicito penal o al que reiteradamente estd incum-
pliendo sus obligaciones fributarias.

En este sentido, si acudimos a la legislacién com-
parada resulta que en unos paises no existe la
figura del recargo y en otros si existen pero con

una configuracion diferente. Este es, por ejem-
plo, el caso de Alemania. En su regulacién, no se
produce una imposicion automdatica del recar-
go sino que se foman en cuenta determinadas
condiciones concurrentes a la hora de graduar
el recargo. Estas circunstancias son la capaci-
dad econdmica del obligado tributario, la cuan-
tia de la obligacién, las ventajas obtenidas por el
refraso o la culpa.

A lo anterior quiero anadir que me parece tam-
bién importante reflexionar sobre si es posible
que la regulaciéon actual del régimen de recar-
gos, asi como de ofras figuras relacionadas, se
inclina demasiado por la funcién recaudatoria,
de manera que su finalidad original de estimular
el cumplimiento de las obligaciones tributarias se
estd viendo afectada.

XIV. CUANTIA DEL RECARGO.
1. Porcentaje de recargo aplicable.

De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de noviembre de 2010, el legislador, en
el ejercicio de la "libertad configurativa” recono-
cida por la Constitucién para dar efectividad al
sistema tributario, establecié una serie de recar-
gos cuyo rasgo comun es el franscurso del plazo
voluntario de ingreso de la deuda tributaria.

Que el porcentaje del recargo difiera en funcion
del mayor o menor retraso en que incurre el obli-
gado fributario responde a la opcidn legitima del
legislador y, dentro de cada segmento temporal
de los indicados por la ley, que el ingreso se rea-
lice antes o después responde ya a la conducta
del intferesado.

Recordamos ademds la competencia normati-
va, con los limites que expusimos anteriormente,
de los Territorios Histdricos para regular los recar-
gos.

Vamos a ver a continuacion cual es el porcenta-
je y regulacion al respecto de los recargos en los
diferentes sistemas fributarios del Estado.
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2. Territorios Histéricos de Alava y Gipuzkoa.

Supuesto: Recargo

Si la presentacion de la
autoliguidacién o declo-
racion se efectua dentro
de los seis meses siguien-
tes al término del plazo
voluntario  establecido
para la presentacion e
ingreso.

5 % con exclusidon de los
intereses de demora vy
de las sanciones que, en
otro caso, hubieran podi-
do exigirse.

Si la presentacion de la
autoliquidaciéon o declo-
racion se efectia entre
el séptimo y el duodéci-
mo mes siguiente al tér-
mino del plazo voluntario
establecido para la pre-
sentacion e ingreso.

5% con exclusidon de las
sanciones que, en otro
caso, hubieran podido
exigirse, pero no de los
intereses de demora.
Intereses de demora por
el periodo tfranscurrido
desde el dia siguiente al
término de los seis meses
posteriores a la finalizo-
cién del plazo estableci-
do para la presentacion
hasta el momento en
que la autoliquidacién o
declaracién se haya pre-
sentado.

Si la presentacion de la
autoliquidacién o declo-
racién se efectia una
vez transcurridos doce
meses desde el término
del plazo voluntario esta-
blecido para la presen-
tacion e ingreso.

10 % con exclusién de las
sanciones que, en ofro
caso, hubieran podido
exigirse, pero no de los
intfereses de demora.

Intereses de demora por
el periodo transcurrido
desde el dia siguiente
al término de los doce
meses posteriores a la
finalizacién del plazo
establecido para la pre-
sentacion hasta el mo-
mento en que la autoli-
quidacién o declaracion
se haya presentado.

En Gipuzkoa la regulacién es idéntica salvo que
no se especifica el periodo al que corresponden
los intereses de demora.

3. Territorio Histérico de Bizkaia.

Supuesto: Recargo

Presentacion de la de-
claracion fuera del plazo
previsto en la normativa
de cada fributo, sin re-
querimiento previo de la
Administracion tributaria.

5 % de la cuota a ingre-
sar resultante de la liqui-
daciodn, incluidos, en su
caso, los recargos exigi-
bles legalmente sobre las
bases o cuotas, a favor
de la Hacienda Foral o
de ofros entes publicos,
sin que se incluyan las

O POR DECLARACION EXTEMPORANEA

sanciones y excluird las
sanciones que hubieran
podido exigirse, salvo las
correspondientes a la
infracciéon tributaria por
no presentar en plazo
declaraciones o por in-
cumplir la obligaciéon de
comunicar el domicilio
fiscal.

En el caso de Bizkaia, los recargos se pueden im-
poner solo en el caso de declaraciones, no en
el caso de autoliquidaciones. Ademds, se esta-
blece un Unico porcentaje independientemente
del tiempo transcurrido desde que finalizé el pla-
zo de presentacion de la declaracion a diferen-
cia de lo que sucede en Alava y Bizkaia.

Se establece ademds que los recargos son com-
patibles con algunas sanciones.

4. Cuantia del recargo en Territorio Comun (mo-
dificacion a partir de 10 de julio de 2021).

La normativa sobre los recargos ha sido modifi-
cada en Territorio Comun, segin la exposicidon
de motivos de la ley modificadora, por propor-
cionalidad, justicia tributaria e incentivo del
cumplimiento de las obligaciones.

Asi, se senala que la flexibilizacién del régimen
de los recargos y la mejor adecuacién de su
importe a los periodos transcurridos es valorada
positivamente por parte del Consejo de Estado
ya que se readliza con la finalidad de facilitar el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tri-
butarias.

Se trata de un sistema diferente al vigente hasta
el momento del cambio que plantea otra confi-
guracioén distinta sobre el recargo. Pero esta dife-
rente configuracion no modifica, en mi opinién,
el esquema anteriormente comentado de ana-
lizar, en cada caso, las circunstancias que han
conducido al obligado tributario a presentar, de
forma voluntaria y extempordnea la autoliquida-
cion tributaria.
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Ingreso de la deuda
total mas el resto del
recargo o aplaza-
miento o fracciona-

TERMINADO EL PLAZO.
RETRASO CON EL QUE Recargo (a partir de 10

de julio de 2021).

Hasta el 9 de julio de
2021

SE PRESENTA LA AUTO-

LIQUIDACION

miento

1% sin sanciones ni inte- 5% sin sanciones, ni in-
Menos de 1 mes . 7 . ’
rés de demora 075% terés de demora.
2% sin sanciones ni inte- 5% sin sanciones, ni in-
1 a dos meses % 1.5% %,
rés de demora terés de demora.
3% sin sanciones ni inte- 5% sin sanciones, ni in-
Dos a fres meses ; 2,25 . ’
rés de demora % terés de demora.
4% sin sanciones ni inte- 10% sin sanciones ni in-
Tres a cuatro meses . 3 .
rés de demora terés de demora.
. 5% sin sanciones ni inte- 10% sin sanciones ni in-
Cuatro a cinco meses . , .
rés de demora 3.75% terés de demora.
. . 6% sin sanciones ni inte- 10% sin sanciones ni in-
Cinco a seis meses . 4,5 .
rés de demora % terés de demora.
. . 7% sin sanciones ni inte- 15% sin sanciones ni in-
Seis a siete meses . 2 .
rés de demora 525% terés de demora
. 8% sin sanciones ni infe- 15% sin sanciones ni in-
Siete a ocho meses % 6 %
rés de demora terés de demora.
9% sin sanciones ni inte- 15% sin sanciones ni in-
Ocho a nueve meses . 6,75 .
rés de demora % terés de demora.
. 10% sin sanciones ni in- 15% sin sanciones ni in-
Nueve a diez meses . , .
terés de demora 7.5% terés de demora.
. 11% sin sanciones ni in- 15% sin sanciones ni in-
Diez a once meses . 2 .
terés de demora 8.25% terés de demora.
12% sin sanciones ni in- 15% sin sanciones ni in-
Once a doce meses . 9 .
terés de demora terés de demora.
. 15% sin sanciones y mds 20% sin sancionesy mds
Doce 0 mds meses A Y 11,25% A Y
interés de demora interés de demora.
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