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El presente trabajo se ha realizado con la intencién de analizar el contenido
del actual articulo 61.2 de la Ley General Tributaria’, que establece la figura
juridica del recargo anico, cuestionado de inconstitucionalidad por varios tri-
bunales espafioles?, habiendo sido el Tribunal Superior de Justicia de {a Comu-
nidad Valenciana quien inicid este proceso mediante un Auto de 16 de abril de
1991, sobre el cual atin no se ha pronunciado el Tribunal Constitucional.

Para ello, previamente se realizard una breve referencia a la evolucidn de
este precepto, que por cierto se ha modificado en varias ocasiones dentro de
un periodo de tiempo relativamente breve. A continuacion, tras el andlisis de
la actual redaccién del articuio 61.2 de 1a LGT, asi como de su pretendida
reforma contenida en el Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la mis-
ma, se tratard la naturaleza juridica del recargo tinico, tan debatida por la doc-
trina, para finalizar con un estudio de su posible inconstitucionalidad. Por tlti-
muo, propongo unas conclusiones,

I. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Antes de proceder al estudio de dichos antecedentes quiero advertir al lec-
tor que este precepto se refiere al tratamiento de los ingresos efectuados fuera
del plazo voluntario sin haber mediado un requerimiento previo.

"En lo sucesivo LGT.

2 Cir. las cuestiones de inconstitucionatidad admindas por el TC son la nam. 947/1991 del TS]
de la Comunidad Valenciana, la niim. 1286/1991 del TSJ de Cantabria y las cuestiones 1890/1991,

2781994 y 4196/94 plantcadas por fa Seccitn 4.7 de 1a Saka de 1o Contencivso-administrativo del
TSJ de Catalunia.
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A continuacidn se expone la evolucién normativa del articulo 61.2 de la
LGT:

1. Considero que el primer antecedente del objeto de este trabajo estd cons-
tituido por el articulo 61.2 de la Lev de Reforma Parcial del afo 1985%, que
dice:

«Los ingresos realizados fuera de pluzo, sin requeriniento previo,
comportardn asimismo el abono de interés de demora, sin perjuicio de las
sanciones que pudieran sev exigibles por las infracciones cometidus, »

Del transcrito precepto se deducen las siguientes consideraciones:

a) Derivado del término «asimismos se deduce que el efecto juridico que
se produce es doble: la obligacion de pagar intereses de demora, asi como la
sancion correspondiente por incurrir en infraccion grave o simple?,

b} De lo anterior se deriva que esta norma pecod de ser un tanto exagerada,
¥d que suponia una excesiva carga pard el sujeto pasivo.

Como consecuencia, el Real Decreto sobre el Procedimiento para sancio-
nar las infracciones tributarias® quiso suavizar el rigor de a citada Ley, y asi.
en su articulo 19.1, disponia que:

«Los ingresos redlizados fuera de plazo, sin requeriniiento previo,
dardn lugar a la liguiducion de los intereses de demora que fuesen proce-
dentes v a la imposicion de las sanciones por las infracciones sinyles
cometidus. »

Puede apreciarse. gue se excluye la exigencia de sanciones derivadas de
infracciones graves, o que favorecio a los afectados por esta norma®.

2. La Ley General de Presupuestos del Estado para 19867 dotd de un nue-
vo contenido a este precepto®;

FLey 10/1983 de 26 de abril.

A art. 78y 79.4) de la LGT.

SO R D 263171985 de 18 de diciembre.,

o Asimismo, este Real Decreto en su Disposicién Adicional Primera 6 establecid que. para aque-
los ingresos extemporineos realizados con anterioridad al 27 de abril de 1985, la Administracion
aplicaria el recargo de prérroga vigente el dia en que vencio el plazo reglumentario de ingreso, sin
aplicar los intereses de demora.

TClr. Ley 46/1985 de 27 de dicicmbre.

SOOI art, 61.2 de Ta Ley 46/1985 de 27 de diclembre: « Loy ingresos reafizados fuera de plazo,
sitt requerimicnto previo, comperiardan asiiismo el abovio de interés de deniora, coi exclusion de lus
senciones gue pudieran yer exigibles por las infeacciones cometidas. En estos caxos, ol yesuitado de
aplicar el interés de demora o podrd ser inferior al 10 por 100 de lu dendu tributariar.
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«Log ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento previe,
comportardn asimismo el abono de inlerés de demora, con exclusion de
las sanciones gue pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas.
En estos casos, el vesultado de aplicar el interés de demora no podrd ser
inferior af 10 por 100 de la deuda tributaria. »°

Se establece, por tanto, la inaplicabilidad de sanciones, ni simples ni gra-
ves, con o que se derogd tdcitamente el articulo 19.1 comentado cuya vigen-
cia, como se puede observar, fue breve.

3. La Disposicion Adicional 14.° Uno de la nueva Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas', establece que:

«Hasta el 31 de diciembre de 1991 podrdn realizarse, sienipre gue no
medie requerimiento o actuacidn adminisirativa o judicial en relacion con
las deudas tributarias de los sujetos pasivos, declaruciones complementa-
rias e ingresos por cualquier concepto tributario devengado con anterio-
ridad a | de enero de 1990V, con exclusion de lus sanciones ¢ intereses de
demora que pudieran ser exigibles.»

Esta fue una medida que coadyuvé a otras de «amnistia fiscal» para incen-
tivar a los sujetos pasivos a ingresar sus deudas tributarias en las arcas del
Tesoro Pablico.

En resumen, se puede decir que las diferentes modificaciones sufridas por
el articulo 61.2, se han orientado a evitar la presentacion de declaraciones
positivas fuera de sus plazos reglamentarios, huyendo de calificar estas actua-
ctones como sancionables (salvo la Ley 10/85), prefiriendo el uso de [a figura
juridica del interés de demora, sustituido en la nueva redaccion por el recargo
tinico, cuya regulacion se analiza en el siguicnte epigrafe.

II. EL REGIMEN JURIDICO

En primer lugar se procurard un exhaustivo estudio del actual articulo 61.2,
para comentar a posteriori el Proyecto de Ley de Modificacién Parcial de la
LGT, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 5 de diciem-
bre de 1994.

¥ Esta nueva norma se aplicd retroactivamente a agucllos expedicntes sancionadores sujctos a la
Ley de Retorma Parcial de la LGT, sobre lo que no hubiera recaido resolucion firma a la fecha de
1 de encro de 1986. Tomando como base los articulos 9.3 de la Constitucidn, y 24 del Cédige Penal,
que establecen la aplicacion retroactiva de las disposiciones sancionadoras favorables.

" En lo sucesivo LIRPE.

" Para los devengados can posterioridad sigue vigente ¢l articulo 61.2 de la LGT, por lo que sc
puede considerar que se ha producido una suspension del mismo s0le en el periodo comprendido
entre el 8 de junio y el 31 de diciembre de 199].
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1. Regulacion actual
A) Hechos generadores

El 1 de cnero de 1992 entra en vigor la Disposicidn Adicional 14.Dos de lu
actual LIRPF, dando nueva redaccidn al pdrrafo segundo del articulo 61 aho-
ra en vigor,

El hecho generador del recargo tinico es la declaracion-liquidacion efec-
tuada fuera de plazo, por tanto extemnporanea, y sin requerimiento, es decir,
realizada espontancamente,

El contenido del articulo 61.2 de 1a LGT es el siguiente:

«Los ingresos correspondientes a declaraciones-liguidaciones o aulo-
liquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrivdn
un recarge tinico del 50 por 100, con exclusion del interés de demora v de
las sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, ¢l vecargo serd del
10 por 100 si el ingreso se efectia dentro de los tres meses siguientes al
termino del plazo voluntario de presentacidn ¢ ingreso.

Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso al tiempo de ly
presenitacion de las declaraciones, liguidaciones o autoliguidaciones extem-
pordneas, sin solicitar expresamente el aplacamiento o fraccionaniento de
pagn, se les exigivd en via de apremio con un recarge tnico del 100 por 100.»

Este precepto ofrece los siguientes supuestos diferenciados agrupados en
dos hechos generadores: segin exista @ no ingreso de la deuda tributaria.

a) Con ingreso:

En funcion del momento en que ¢l contribuyente ingrese, diferenciamos
dos supuestos:

a') Si e) ingreso se realiza dentro de los tres meses siguientes al término
del plazo voluntario de presentacion e ingreso de la deuda, el recargo serd del
10 por 100, con exclusion de sanciones ¢ intereses de demora,

b') Si el ingreso se efectia después de los tres meses precitados. el men-
cienado recargo serd del 50 por 1002

En cualquiera de ambos casos, la liquidacion del recargo tnico se practica por
los agrganos de Gestion Tributaria, distintos de los de Inspeccion por la sencilla
razén de gue el hecho ante ¢l que nos encontramos tiene su origen en un acto
espontaneo del contribuyente, vy se le notifica mediante liquidacion administrativa.

2 Vid, respecto al mencionado cémputo de plazos el arliculo 48 de Ja Ley 30/1992 de Régimen
Juridice de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
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b} Sin ingreso:

En este caso, a su vez resulta obligado dar cuenta de la diferenciacién legal
en cuanto a que exista o no solicitud de aplazamiento de pago:

a') 8i no se solicita expresamente el aplazamiento o fraccionamien-
to de pago, el ingreso se exige por via ejecutiva con un recargo del /00
por 100.

Este se liquida por los drganos de Recaudacion, con la peculiaridad de que
no sc devenga recargo de apremio ni intereses de demora por su impago, sin
perjuicio de los que puedan corresponder por el principal.

»') Si se formula la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, los drga-
nos gestores liquidan el recargo del 10 o del 50 por 100, dependiendo del
momento en que se encuentre, pero no se¢ liquidan sanciones ni intereses por
el tiempo transcurrido hasta dicha solicitud.

Entonces, los drganos recaudadores liquidan los intereses generados por el
aplazamiento o fraccionamiento.

B} Caracteristicas

De los comentarios doctrinales del precepto indicado he seleccionado las
siguientes caracteristicas:

1" De las liquidaciones efectuadas por la Administracién se deduce que
esta norma se esid aplicando con cardcter refroactive a aquelias decla-
raciones presentadas a partir del 1 de enero de 1992, momento en que
entrd en vigor este precepto, cuya obligacion tributaria surgié con ante-
rioridad a esta fecha. Al respecto Jos Tribunales se han pronunciado en
contra de dicha aplicacién'*.

2.* El recargo tnico precisa de una liquidacion adminisirativa que debe
notificarse al sujeto pasivo, pudiéndose presentar contra €sta recurso de
reposicidn o reclamaciéon econémico-administrativa.

3. La tmposicidn del recargo es incompatible con cualquier sancidn y con
los intereses de demora por el tiempo que pudiera transcurrir desde el
fin del periodo voluntario, hasta el pago de la cuota tributaria, y asi lo
establece expresamente cste precepto.

4.* §i el recargo Unico no es ingresado en periodo voluntario, podrd exi-
girse su ingreso en via de apremio, aplicando sobre éste el recargo de
su nombre y devengdndose «entonces» intereses de demora por el tiem-

po que transcurra hasta su pago.

" Vid. las Resoluciones sipuicntes: TEAR de Andalucia de 25 de noviembre de 1993 y de 26 de
octubre de 1993; TEAR de Cataluiia de 17 de septiembre de 1993
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C)y Consideraciones criticas

a) Estimo que esta norma resulta demasiado gravosa para el contribuyen-
te que ingresa fuera de plazo sin requerimiento por parte de la Administracion,
debido al hecho de no tener en cuenta a la hora de aplicar el mencionado recar-
go los dias exactos de retraso en el pago"™, limitindose a determinar sus por-
centajes por trimestres enteros'®, ya que esto supone un trato desigual para
aquel que ingrese su deuda tributaria el primer dia del trimestre, frente al que
la haga efectiva el dltimo dia del mismo.

b) Ademds incentiva a aquellos sujetos pasivos cuya intencion era cance-
lar su deuda a partir del cuarto mes, 4 esperar a que la Administracidn les exi-
Jael pago en via de apremio, ya que por esta via se les impondra el 20 por 100,
mientras que la cuantia de! recargo en este plazo es del 50 por 100,

2. PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION PARCIAL DE LA LGT

Distingo aqui la Exposicion de Motivos, el texto articulado. las disposicio-
nes transitorias y por dltimo unas consideraciones terminoldgicas.

A) El Proyecto de Ley de Modificacion Parcial de la LGT en su Exposi-
cion de Motivos se refiere al 1ema que tratamos con estas palabras: resulta
necesaria «una regulacion adecuada de los recargos por la realizacion volun-
taria de ingresos fuera de plazo que, sin incentivar el fraude y la presentacion
tardia, pueda cumplir de meanera eficaz su funcion. permitiendo al contribu-
yente rectificar de manera espontdnea su comportamiento v regularizar su
situacion de forma voluntaria.

Todo ello determinag la modificacion del articulo 61, asi como de los ar-
ticulos 77 a 89, ambos inclusive, introduciendn importantes variaciones (... )».

B) En el texto articulado se incluye en el apartado tercero del articulo 61
estableciendo que:

«Los ingresos corvespondientes a dectaraciones-liquidaciones o auto-
liguidaciones presentadas fuera de pluzo sin requeriniento previo sufrivdn

“ Que i eran tenidos on cuenta cuando se aplicaba la igura del intevés de demora,

" De la lectura del articulo 61.2 se deduce que la unidad tomada o electos de aplicar Tos distin-
tos porcentajes del recargo dnico, es ¢ trimestre, debiéndose éste computar de fecha a fecha, con las
siguientes consideraciones (cfr. art. 48 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comiin:

— Si en ¢l mes de vencimiento no hubiera din equivalenie a aguel en que comicnza ol eompulo,
se entenderd que el plazo expira el dltimo dia del mes.

— Si el dltimoe dia cs inhdbil, se entenderi prorrogado al primer dia habil siguiente,

1 Vid. Tozano SERRANO, C., «Apestura del procedimicnto de apremio y exigencia del recargon,
en Revista fmpuesios, nim. 19, octubre de 1992, p. 14,
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un recargo del 20 por 100 con exclusion de las sanciones que, en ofro
caso, hubieran podido exigirse. No obstante, si el ingreso o la presenta-
cion de la declaracion se efectia dentro de los sels meses siguientes al tér-
mino del plazo voluntario de presentacion e ingreso, se aplicard un recar-
go tnico del 10 por 100 con exclusion del interés de demora y de las
sanciones que, en otro case, hubieran podido exigirse.

Estos recargos serdn compatibles, cuando los obligados tributarios no
efecttien el ingreso al tiempo de la presentacion de la declaracidn, declu-
racion-liquidacion o auroliguidacion extempordnea, con el recargo de
apremio previsto en el articulo 127 de esta Ley.»

Esta norma diferencia dos supuesios en funcién de la mayor o menor mora
del deudor:

a) Si se presentan dentro de los seis meses siguientes al finalizar el pla-
zo voluntario, se aplicari un recargo del 10 por 100, sin exigir intereses de
demora, ni las sanciones que pudieran corresponder.

h) 8i se efectian pasados los seis meses, se aplicard un recargo del 20
por 100 con exclusion de sanciones. En este caso no se mencionan los inte-
reses de demora, pero como es sabido «las cantidades adeudadas a la
Hacienda Publica devengardn interés de demora desde el dia siguiente al de
su vencimiento»'?,

Parecc que el legislador, debido a las cuestiones que ha suscitado el
actual precepto ante los Tribunales y la opinién publica, no esperando a que
el Tribunal Constitucional'® dicte sentencia, ha rectificado su contenido alte-
rando tanto los plazes como los porcentajes del recargo unico, reduciendo su
cuantia.

C) Disposiciones transitorias.

La disposicién transitoria segunda de este Proyecto de Modificacion
Parcial establece que «el régimen de recargos contemplado en la nueva
normativa no serd de aplicacion retroactiva a los ingresos y declaraciones
extempordneas realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley».

Por tanto, en el momento en que entre en vigor esta norma se solucio-
nard el problema de la aplicacién retroactiva del recargo unico que actual-
mente le caracteriza, dando cumplimiento al articulo 25 de la CE.

De tal forma que todos aquellos recargos liquidados que no hayan alcan-
zado firmeza en el momento en que gane virtualidad dicha reforma no se
verdn favorecidos por las reducciones de los nuevos porcentajes.

O art. 360 LGP
¥ En lo sucesivo TC,



18 Muaria Luz Calero Garciu

D} Consideraciones terminoldgicas.
Estimo que la redaccion dada al articulo 61.2 por esta Ley de Modificacion
llama la atencion respecto a los dos siguientes aspectos:

@) Por lo que se refiere al adjetivo dnico, al establecer el recarge del 20
por 100 sc omite, cuando por el contrario si es mencionado al hacer referencia
al 10 por 100, fo que podria generar confusion en cuanto a si se rata cfectiva-
mente de la misma figura juridico-tributaria. Duda que se acentda cuando el
texto en su péarrafo segundo hace referencia en plural a recargos.

h) Respecto al pirrafo que se acaba de citar parece que recoge ¢l mismo
supuesto de hecho gque actualmente regula el articulo 61.2 respecto a la lalta
de ingreso sin solicitud de aplazamiento y fraccionamiento de pago'. Pero, no
obstante. su redaccion resulta algo confusa en cuanto a si se estd refiriendo a
la falta de ingreso del recargo dnico o de la cuota tributaria,

Parece logico interpretar que al sefialar que «estos recargos serdn compa-
tibles, cuando los obligados tributarios no efectden el ingreso al tiempo de la
presentacion de la declaracion, declaracion-liguidacion o auwtoliquidacion
extempordnea, con el recargo de apremio {..)», sc refiere a la falta de ingre-
so del recargo tnico, por lo que podria pensarse que segiin el Proyecto dicho
recargo se gira automdticamente junto con la cuota tributaria, no siendo nece-
saria, como sucede en la actualidad, la liquidacion y notiticacion de su cuan-
tia al contribuyente. Pudiendo, por tanto, exigirse ¢l pago de ambos en via de
apremio.

III. NATURALEZA JURIDICA

Establezeo dos lineas de aproximacion al tema: cl andlisis de las tiguras
afines y el andlisis doctrinal segiin los esquemas dogmaticos del Derecho.

1. Analisis de las figuras afines

El problema que aqui se plantea cs cudl es la verdadera naturaleza del
recargo inico, aungue en principio se deba considerar que si el legislador lo
ha denominado recargo cs porque obedece a las caracteristicas de esta figura
tributaria.

Pero partiendo de este punto de vista, se debe apuntar que segin la teoria
general del Derecho, la naturaleza juridica de una figura no viene determina-
da por su mera aparicncia externa ni por la denominacion que le asigna el
legislador, que puede ser mutable v engafosa, sino conforme a su mds intimo
sentido y razon,

Ni la Disposicion Adicional 14. Dos de la LIRPE, ni la LGT definen cl

" Cfr. el epigrate 1 respecto a las hipdtesis normativas. sin ingreso. apartado a'y, p. 10,



El debatide y Hamado recargo iico 19

recargo tnico. Parte de la doctrina opina que se podia incluir en el articulo 58
de la LGT2, mientras que otro sector doctrinal considera que su posicién se
encuentra en el capituio VI de la misma Ley, donde se regulan [as normas san-
cionadoras.

Puede cuestionarse a cudl de estos conceptos se asimila el recargo tnico, y
es lo que a continuacion se procede a analizar:

A) Respecto a los recargos exigidos legalmente sobre bases o cuotas
que sean a favor del Tesoro o de otros Entes piblicos, es el legislador de
1963 quien lo establece para dar cabida a los recargos existentes entonces,
que cn la mayeria de los casos eran sobreimpuestos.

Este tipo de ingresos han sido generalmente criticados por su cardcter para-
sitario y por los efectos que dicha sobreimposicidn puede producir sobre la
carga tributaria, medida inicialmente en funcién de los criterios que ordenan
la obligacién tributaria principal.

Un ejemplo actual es el 40 por 100?' sobre la cuota del [mpuesto sobre
Actividades Econ6micas establecido a favor de las provincias.

Entiendo que el recarge Gnico no se asemeja 4 estos recargos, puesto que
son ajenos al incumplimiento del deber de pagar dentro de plazo™.

B) Tampoco es asimilable a los intereses de demora® puesto que aunque
ambos pretenden compensar a la Administracion por el tiempo que se ha vis-
to privada de un ingreso que por derecho le correspondia, los intereses de
demora cumplen esa funcion tomando en cuenta a ta hora de su cdlculo el ele-
mento temporal, le que no hace el recargo tnico. traduciéndose «en un trato
desigual ¢ injusto para los administrados por el perjuicio econdntico que se
causa al deudor en lo que excede de la estricra finalidad indemnizatoria»*.

Ademas, es el propio legistador quien los diferencia en el parrato segundo
del articulo 61, al sefialar que los ingresos realizados fuera de plazo sin reque-
ritniento previo «sufrirdn un recargo del 50 por 100, con exclusion del interés
de demora».

' Que enumera los conceptos que pueden integrar la deuda tributaria.

2t No puede ser nunca superior al 44 por 100.

2 Gilo MoNTERO entiende que el recargo Gnico no pertenece a la categoria de este tipo de recar-
208, pucsto que habla de un tanto por ciento sobre la cantidad ingresada fuera de plazo. Cfr. Guio
MonTERO, E.: «Ef articulo 61.2 de la Ley General Tributaria en ja redaceion dada al misme por la Ley
18/1991», en la Revista de Contabilidad v Tributacion del CEF, ndms. 113 y 114, agosto-septiembre,
p. 9

21 El fundamento del interés de demora en la Teorfa General def Derecho responde wl principio
de que los plazos de ingreso en ¢l periodo voluntario constituyen una intimacion al pago por obra de
la Ley, segidn los articulos 1100 y 1101; por 1o que transcurridos dichos plazos surge la situacién juri-
dica de demora del deudor, que tiene comao consecuencia la obligacion de pagar intereses, como esta-
blece ef articulo 1108 del mismo cuerpo normative.

2 Vid. la cuestion de inconstitucionalidad 947/1991 del Tribunal Superior de Justicia de 1a Comu-
nidad Valenciana, adminda por el TC.
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C) En cuanto al recargo de prorroga no pueden equipararse debido a que
desde que entrd en vigor el nuevo RGR™, este recargo no aparece regulado en
este texto reglamentario, ni se cita en los articulos 126 'y 128 de la LGT?, por
lo que al no existir ninguna referencia explicita?” a un perfodo de pago en pro-
rroga, tan sélo pueden satistacerse las deuadas tributarias en periodo voluntario
o en periodo de apremio.

Hay quienes consideran que ¢l establecimiento del recargo dnico supone
una vuelta al recargo de prérroga®™, pero aunque en principio pueda parecer
que existe una similitud derivada de la exigencia dnica de ambos recargos, un
examen en profundidad de los efectos y circunstancias derivados de la aplica-
cion de ambos conduce a una conclusion contraria por las siguientes razones
entre otras:

a) Mientras el recargo de prorroga se establecia por la ampliacién del pla-
zo de pago de la obligacion, ¢l recargo (nico se exige precisamente por la
inobservancia del mismo, existiendo por tanto negligencia del sujeto que se
retrasa en su obligacion de ingresar.

b) Asi como fa aplicacion del recargo de prérroga era automadtica, el
recargo Gnico se gira al contribuyente mediante una liquidacion administra-
tiva.

¢} Y por dltimo el recargo dnico puede suponer una mayor carga tributa-
rig, puesto que en periodo de prorroga no era exigible nunca ¢l recargo de
apremto, que por el contrario si se reclama cuando ¢l sujeto pasivo se demora
en el pago del recargo que se analiza.

D) Como es sabido, la finalidad del recargo de apremio cs resarcir a la
Administracidn por los costes y las costas que suscita dicho procedimiento
recaudatorio.

Por tanto, es preciso sefialar que no existiendo cjecucion, no parece que el

5 Clr R, 1648/1990, gue contience ¢f uctual Reglamento General de Recaudacidn gue entris en
vigor el 4 de enero de 1991,

™ Articulos referidos i la recaudacidn voluntaria y en via de apremio, respectivamente.

T Aungue coma scitala Diez-Ochoa Azagrc «FEl RGR parece configurara un periodo de tiempeo
Intermedio enire ef periodo voluniario v el perfodo de apremio en el articnlo 973, af decir que en cavo
de diedus o ingresar mediante declaracidn-liquidacion o autollquidacion, ceando éstas se hayan pre-
settiueler fitera de pluzo, sin requerimiento previe ¥ sin readizar el ingrese corvespondiente en todo o en
parte, diche periode v procedimiento se tnician, pard lu denda no tngresada af dia siguiente de sy pre-
senticians. Cir DiEz-OcHoA AZAGRA: «Consideraciones en torno al articulo 61.2 de 1a Ley General Tri-
butaria ¢n su nucva redaccion», ¢a Revista Tribuna Fixcal, nim. 25, noviembre de 1992, p. 62.

% Los profesores MarTiN QUERALT, 1. ¥ LozaNo Serraxo, C.indican yue el articulo 61.2 con-
sagra la resurreecion del recargo de prdrroga, con ciertas matizaciones, dado que la Administracion
puede exigir el wibute dircelamente sin tener que esperar al transcurso de este plazo, y ademds con-
sideran gue ¢l pluzo de prérroga no se integra en ¢l periodo voluntario ni en ¢l de apremic. Clr. Mar-
TIN QUERALT J.. ¥ LoZANO SErrANO, C.. Curse de Derecho Financicie v Tritnsario, 2 cd., Bd. Tee-
nos, Madrid, 1990, p. 471.
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recargo inico tienda a cubrir los gastos generados por dicho procedimiento, ya
que este coste no existe por haberse producido el ingreso de la cuota, aunque
fuera del plazo voluntario.

E} Siguiendo la postura adoptada por otros autores, considero que la ver-
dadera naturaleza del recargo unico es la de ser una disposicion sancionado-
ra, a pesar del principio de tipicidad de las infracciones y sanciones®.

A continuacién se exponen la motivacion y las consecuencias de tal afir-
macion.

«) Motivacién:

@'} Es undnimemente aceptado que las disposiciones sancionadoras tienen
dos caracteres o elementos que son precisamente los definidores de su natura-
leza: el castigo y la intimidacion.

- Parece claro que el recargo vnico tiene por finalidad castigar o sancionar
a aquellos sujetos que ingresan su deuda tributaria fuera del plazo reglamen-
tariamenie establecido.

— Por otro lado, 1a intencidn intimidatoria de toda digposicidn sancionado-
ra persigue hacer desistir al infractor de la conducta que castiga, fin que es pro-
pio y exciusivo de dichas disposiciones.

£’} Se ha producido un endurecimiento del tratamiento dado a la pre-
sentacion de declaraciones liquidaciones fuera de plazo con la instauracion
dei recargo tnico, puesto que hasta el 1 de enero de 1992 se establecié una
amnistia fiscal en funcion de la cual los contribuyentes podian ingresar sus deu-
das fuera de plazo sin sufrir ningtin tipo de «recargo»,

¢') Considero que cuando el articulo 61.2 advierte gque el recargo inico
se exigird con exclusion de intereses de demora y de sanciones no esta
excluyendo su naturaleza sancionadora, sino que se refiere a que la con-
ducta del sujeto pasivo no serd sancionable por el régimen general previsto en
la propia LGT, sino que se sustituye por dicho recargo, que precisamente por
tal motivo se califica como dnico,

») Consecuencias:

Como seflala Guio MONTERO, son varias, y cita entre otras: la aplicacion de todo

* Recogido cn el articulo 25.1 de la CE: «Nadie puede ser condenadeo o sancionado por accio-
nes u onisiones gue en el momenta de producirse no constituvan delito, falta o infraccion adminis-
trariva, segun la legislacion vigente en aquel momeiios.

Y el 129 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin, y segin su contenido: 2, Unicamente por la comision de infraccio-
nes administrativas podrdn imponerse sanciones que, en todo caso, estardn delimitadas por la Ley.

3ol
4. Lay normas definidoray de infracciones v sanciones no serdn susceptibles de aplicacion ana-
logices,
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el régimen sancionador, y en concreto de Jas causas de exoneracién de responsabi-
lidad del articuto 77.4%,

Pero la mas relevante para este autor es la situacion que se deriva de la aplica-
cion del principio «<non bis in idem», que se traduce en i impedimento de Ta duali-
dad de sanciones penales y administrativas, respecto a un mismo hecho, destacan-
do la prioridad de Ia primera sobre [a segunda’™.

2. Ubicacion doctrinal

En este apartado mi intencion no es otra que la de situar al recargo dnico
dentro de los esquemas del Derecho Tributario de manera breve y sencilla.

De todos es conocido el concepto de obligacidn tributaria principal como
aquella consistente en el pago de la deuda y el de obligaciones accesorias, es
decir, las dependientes de [a principal.

El profesor CORRAL. GUERRERO clasifica a las obligaciones dependien-
les en dinerarias o de pago, pero no de la cuota tributaria, como son las obli-
guciones «d cuenia», infereses, multas, recargos, garantias v otras, v no dine-
rarias, como las relativas a la inspeccion, recauduacion, impugnacion, (.. }*-.

Conforme a lo expuesto se puede decir que el recargo tnico constituye una
obligacién dependiente de [a principal, pago de [a cuota correspondiente; y
dineraria, puesto que consiste en la entrega de una suma de dinero por tal
concepto tributario.

El hecho generador del recargo tnico es el incumplimiento del deber de
ingresar una cuota tributaria dentro del plazo reglamentariamente establecido,
sin ser requeride por la Administracion. De esto se deriva, respectivamente, su
cardcter extemporineo y espontdineo.

Y por dltimo respecto al sujeto pasivo del recargo, como es 16gico. coinci-
de con el de la obligacion tributaria principal, aunque sus presupuestos de
hecho sean diferentes.

IV, IMPUGNACTONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

En este epigrafe se procede a realizar un examen de las causas que han

SOt art. 774 LOT: «f .. ) Las ucciones w omisiones tipificadas en fas Leves no davdn Ingar a
responsabilidad por infraceion tributaria en los siguientes supuesios:

4) Crundo se vedaffcen por giicies carezoon de capocidad de obrar e ef orden tributario.

by Cuando concurra fuerza mavor

¢) Cuando deriven de una decision colectiva, para quicnes hubieran sulvado si voio o no fibice-
ran asistido o la rewnidn en que se adoptd la misma.

d) Cuando consistan en el incumpliniento de la obligacion de ingresar en alguna Administra-
cion fiscal los tributos o sus iigresos o cuenias correspondienies al réginien de cifra relativa de nego-
cius, por ficherlo echo e otre v otras Offeinas tributarias.(. j».

Vid 0. Guio MoxTerO, B, pp. 13y 14,

¥ Vid. CORRal. GUERRERU, L., Mtroduccion al Derecho Tributario (para Ciencias Empresaria-
fes), Bd. Trivium, Madrid, 1993, pp. 134 y 154
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generado la polémica doctrinal acerca de la posible inconstitucionalidad de
este precepto, en espera del pronunciamiento que al respecto haga el TC.

|. Infraccién del principio de irretroactividad de la norma
AY Planteamiento

Como senala el profesor FERREIRO, «al no haber una norma tributaria
que con cardcter general aborde el tema de la retroactividad o irretroactividad
ha de estarse a lo dispuesto por el articulo 2.°, 3, del Codigo Civil, segun el
cual las Leves no tendrdn efecto retroactive si no dispusieren lo contrario».

El recargo tnico entré en vigor el dia 1 de enero de 1992, Lo que implica
que, en virtud del principio de irretroactividad de la norma, debe aplicarse a
aquellos hechos generadores, es decir, a los pagos extempordneos espontane-
08, producidos con posterioridad a esa fecha.

No obstante, la realidad viene moestrando, sobre toedo en diversas resolu-
ciones de varios Tribunales econémico-administrativos regionales®, un hecho
claro: la aplicacién retroactiva del recargo Gnico por la Administracidn.

Estaremos ante un supuesto de la llamada retroactividad impropia, la cual,
a diferencia de la propia, supone que la aplicacion del precepto incide sobre
efectos juridicos pendientes que perviven tras e] cambio legislativo™.

B) frretroactividad de las disposiciones sancionadoras

Recordemos que nuestra Carta Magna prohibe la retroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras o restrictivas de derechos individuales®, razén por
la cual es determinante saber si el debatido recargo Gnico tiene o no naturale-
za sancionadora, cuestidn que ya ha sido expuesta®™, y, en caso de no tenerla,
cudles son las imitaciones de su aplicacion retroactiva.

Parte de la doctrina sostiene que cuando la Constitucidn se refiere a dispo-
siciones sancionadoras, se debe interpretar en un sentido amplio y no restric-
tivo en beneficio de la justicia. Entendiéndose por tales, no sélo aquellas que
impongan multas o penas, sino también las que produzcan unos efectos mas
gravosos para el obligado tributario, que los acasionados al aplicar 2 un mis-

HVid., a modo de ejempla, las resoluciones de 17 de septiembre de 1993 del TEAR de Catalufia:
de 26 de octubre y 25 de noviembre de 1993 del TEAR de Andalucia.

H Para profundizar sobre los gradoy de retroactividad, vid. PEREZ DE AaLa, C., Temas de Dere-
cho Financiero, 2.7 ed., Bd. Servicto de Publicuciones Facultad de Derecho, Madrid, 1990,
pp. 121 y ss.

¥ Nuestra Constitucion dispone «fu irretrocctividad de tas disposiciones sancionadoras no fuve-
rables o restrictivas de derechos individualess y cspecifica que «nadie puede ser sancionado por
acciones i optisiones que en el momenio de producirse no constituvan delito, falta o infraccion admi-
nistrativa, segdn la legislacion vigente en aquel momentos. Ctr, articulos 9 y 25 de la CE.

‘ Cfr. epigrafe IT1, A}
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mo supuesto de hecho la normativa anterior. Por tanto, si se compara el con-
tenido actual del articulo 61.2 con el anterior, se deduce que resulta mis gra-
voso para cl contribuyente la aplicacidn del recargo tnico que la de los inte-
reses de demora.

La doctrina def TCY, si bien no prohibe de raiz la retroactividad de las dis-
posiciones tributarias, si que impone ciertos limites, pues su constitucionali-
dad puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en colision con
otros principios consagrados en la Constitucidn.

Concretamente el TC, para los casos de retroactividad impropia, exige la
adecuada «ponderacion de bienes levada a cabo caso por caso, teniendo en
ctenta, de una parte, el principio de seguridad juridica y. de otra, los diver-
sos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento
Juridico-tributario, asi como las circunstancias que concurren en cada casos»,

Por tanto, el quebranto del principio de seguridad juridica, que se anatiza a
continuacion, seria suficiente para rechazar los efectos de la retroactividad.

Por otro lado, buscar las motivaciones del legislador nos lleva a que las
mismas cn ningan caso se hallan suficientemente fundamentadas, pues la tni-
ca pretension del recargo Gnico® fue endurceer la reaccion del Ordenamiento
juridico para aquellos ingresos realizados con posterioridad al 31 de diciem-
bre de 1991, fecha en que terminaba el plazo para la presentacién de declara-
ciones complementarias sin ningtn tipo de sancién. Es decir, me estoy refi-
riendo a la conocida y llamada operacién de Regularizacion fiscal suscitada y
alentada por la Administracion Tributaria.

El criterio del legislador para adoptar una postura mds gravosa que la pre-
vista con anterioridad carece de rigor, pues el supuesto de hecho que daba ori-
gen a la aplicacion del articulo 61.2 de la LGT antes y después de su modifi-
cacion era el mismo.

2. Inseguridad juridica

Estamos ante la introduccidn de una nueva figura juridica, el recargo uni-
co, dentro del ambito del Derecho tributario.

En efecto, la expresion de recargoe aparece en el articulo 58.2 de la LGT que
se refiere a la composicidn de la deuda tributaria pero con un sentido diverso
al que nos ocupa, porque la doctrina entiende que estos recargos, en su doble
modalidad de bases y cuotas, no tienen el significado de sancidn sino el de
impuesto. Es decir, el de impuesto perteneciente a la categoria, que se conoce
con ¢l nombre de impuestos unidos, coligados o afladidos. Los cuales se carac-
terizan, por un lado por ser distintos del impuesto principal, a causa de ser
diversa la entidad publica acreedora. Y, por otra parte. porquc la obligacion tri-
butaria de este recargo es dependiente respecto de la obligacion principal.

¥ Cfr, STC de 4 de tebrero de 1983 v de 16 de julio de 1987,
M Recordemos su ubicacion en la DAL 14 de Ta Tey 18/1991.
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La conclusién es que la figura objeto de nuestro estudio es ajena a la con-
cepeidn precedente.

La positivacidén ex novo de una figura juridica creada por el legislador exi-
ge su previa y precisa definicidn legal y configuracion juridica para su correc-
ta aplicacion. Cuestion distinta es que ciertas figuras ya virtualmente preexis-
tentes, creadas por la costumbre, la jurisprudencia, o la doctrina, se positivicen
sin requerir definicion.

Como es posible apreciar, se provoca una indefension e inseguridad juridi-
ca para los administrados, que ignoran cudl es el verdadero sentido de una
figura juridica cuyo cumplimiento, ademds, se les exige.

3. Indefension por falta de expediente sancionador

Seguin dispone el Real Decreto sobre Procedimiento para Sancionar las infrac-
ciones tributarias; «La imposicion de multas pecuniarias proporcionales, cuando
no se realice como consecuencia de acta de inspeccion, se efectuard mediante
expediente distinto e independiente cuya tramitacion y resolucion corresponderd
a los Organos competentes para dictar los actos administrativos de liquidacion
con los gue se relacionan las infracciones cometidas»®.

Ademds establece que: «antes de dictar el acuerdo correspondiente se dard
audiencia al interesado en el expediente sancionador para que alegue cuanto con-
sidere conveniente v presente los documentos, justificaciones y pruebas que esti-
me oportunos. Para dar cumplimiento a lo previsto en el apartado anterior, el
expediente se pondrd de manifiesto a los interesados durante quince dias»*.

Ni que decir tiene que presuponiendo la naturaleza sancionadora del recar-
go lnico, y no siendo automdtica su imposicién, lo anterior deberia cumplirse
por la Administracion.

Por altimo interesa subrayar que la falta de expediente administrativo san-
cionador y la falta de audiencia al interesado conllevan una insostenible situa-
cion de indefension.

4. Infraccion del principio de igualdad

Explico otro de los motives de impugnacién. El interés de demora es, por
su naturaleza, el medio que tiene la Administracion de recibir una compensa-
cion o resarcimiento por el retraso en cobrar sus créditos. Como se sabe, su
cuantfa es consecuencia de la combinacién de tres elementos: el tipo, la base,
que ¢s la cuota y el tiempo.

Unicamente la conjuncion de los tres puede determinar cudl es el auténtico
perjuicio sufrido por la Administracién, en los supuestos de pago extempo-
raneo.

* Cfr. art. 6 del R. D. 2631/1985.
W Cfr. art. 9 del R, D. 263171985,
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A) Pues bien, respecto del recargo unico 1a supresion del elemento tem-
poral, provoca una situacion discriminatoria entre aquellos contribuyentes que
ingresan su deuda extempordaneamente, pero en fechas cercanas al término del
periodo de pago voluntario, y aquellos que dejan transcurrir un gran lapso de
tiempo?'.

En efecto, el articulo 61.2 resulta contrario a la Constilucion si intraduce
una desigualdad no razonable o sin justificacion objetiva, frente a situaciones
que se consideran iguales®.

Habra que determinar si existe identidad de razon entre aquellos supuestos
en que se aplica el interés de demora, tal como dispone el articulo 58 de la
LGT y aquellos en los que se aplica el articulo 61.2, con ¢l fin de averiguar si
la diferencia de trato es o no justificable.

A continuacidn procedo a examinar algunos de los supuestos que para el
caso son ilustrativos. En concreto me refiero a los articulos 128.1 y 61.3 de la
LGT:

a) Respecto al primero, una vez tinalizado el periodo de pago voluntario
se produce el devengo del recargo de apremio, mas los intereses de demora.

Resulta curioso comprobar como la aplicacién del articulo 61.2 produce
para cl contribuyente un perjuicio mayor, que cn el caso de que la Adminis-
tracién exija la deuda en via de apremio. Se ocasiona un trato de favor para
guien, transcurrido el plazo de ingreso voluntario, en lugar de realizar a pos-
teriori el ingreso de forma espontdnea, aguarda a sabiendas que le sca exigido
gjecutivamente.

Ademads, partiendo de que el recargo de apremio sc estima que tiene por
finalidad cubrir los gastos en que la Administracion incurre con molivo de la
cjecucion de la deuda, nos encontramos con que, en el caso de que se aplique
el articulo 61.2 LGT, el resarcimiento para la Administracion es mayor adn,
no habiendo incurrido en dichos gastos.

b} Por lo que se refiere al articulo 61.3, contempla el supuesto de fraccio-
namiento y aplazamiento, en ¢l cual solamente se exige cl interés de demora.
En este caso la deuda se paga fuera del periodo voluntario, razon por la cual,
la Administracidn resulta satisfecha en su perjuicio con el interés de demora
en Tuncidén del retraso.

Sin embargo, en ¢l ¢aso del recargo untco el pago también tiene lugar fue-
ra del plazo voluntario, pero ta Administracidn se resarce por idéntico con-
cepto, pero en una cuantia superiot.

N Vid, LOPEZ MARTINEZ, 1., Régimen juridica de los Hamados intereses moratorios en miaieric wi-
butaria (un andlisis de su ubicacion dogmdtica en ¢l seno de la denda tributaria). BEd. Civitas.
Madrid, 1994, p. 212.

L EITC, en Sentencia de 20 de julio de 1981, ha declarado que «no toda desigualdad de trato en
fa Lev supone und infraccion del art. 14 de la Constitucion, sino gque dicha infraceion la produce sile
aguella desigualdud que inboduce una difevencia entre situaciones que puedan considerarse iguades
siempre gue carezca de una justificacion objetiva y razonable ».
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En ambos casos, se irata de resarcir a la Administracién por el retraso en el
cumplimiento de la obligacién tributaria, si bien la cuantia es distinta, siendo
ésta precisamente la desigualdad que ha sefialado el Tribunal Constitucional
en la sentencia citada en este mismo epigrafe.

B) De todo lo expuesto se puede decir en resumen:

a} Queda patente que se infringe, amén del principio de igualdad, el de
proporcionalidad declarado por el propio Tribunal Censtitucional como una
manifestacion de aquél®.

b) Por tanto, siendo que el recargo dnico del articulo 61.2 de la LGT exce-
de de una compensacion estricta a la Administracién por el retraso en el cobro,
tal exceso parece configurado, aparte de con fines recaudatorios, también inti-
midatorios, destinado a compeler y coaccionar al sujeto pasivo al cumpli-
miento dentro de los Iimites temporales fijados por la Ley.

¢) Ademas, el perjuicio que sufre el contribuyente que cumple con su obli-
gacion de declarar es mayor que el que sufre cuando no declara.

d) Por dltimo, es preciso apuntar que, en definitiva, se ven afectados los
articulos 31.1 y 14 de la Constitucion, que, como es sabido, establecen los
principios que rigen nuestro sistema tributario, destacando por lo que a este
tema se refiere Jos de igualdad, justicia tributaria y capacidad econdmica.

V. CONCLUSIONES
El estudio de este tema me ha llevado a las siguientes:

1. Con el establecimiento del recargo unico se ha endurecido, respecto a
etapas anteriores, el tratamiento dadoe a los ingresos realizados fuera de plazo
sin requerimiento previo de la Administracién Tributaria. Siendo esto un sig-
no mds de la creciente presién fiscal que en estos momentos existe en nuestro
pais, segin seiiala la doctrina con unammidad.

2. Esta figura produce unos efectos desincentivadores debido a que el con-
tribuyente, conocedor de las normas tributarias, que se dispusiera a realizar su
ingreso a partir del cuarto mes de finalizar el plazo voluntario, preferird espe-
rar a que se le reclame su deuda en via de apremio, ya que de esta forma el
recargo que se le va a aplicar serd del 20 y no del 50 por 100. Salvo como
resulta evidente, el riesgo que le supone ser inspeccionado.

3. Nos hallamos ante una figura juridico-tributaria que plantea dudas
en cuanto 4 su naturaleza juridica y cuyo concepto no se establece en la
Ley. Aunque en mi opinion, y salvando el principio de tipicidad, el recar-
go dnico participa de la naturaleza de una disposicion sancionadora en
cuanto a sus efectos, aunque no se encuentre en el régimen general de

43 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de abril de 1990).
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éstas, pero retine los dos elementos que las caracterizan: el castigo y la
intimidacidn.

Esta afirmacion tiene su justificacidn en que la cantidad exigida por este
concepto es mas que suficiente a la hora de resarcir a la Administracién por
las pérdidas que le pueda ocasionar la falta de ingreso de una deuda tributaria,
lo que se traduce en una intencidn de intimidar a aquel contribuyeate que se
encuentre en esta situacidn, para que ingrese en tiempo y forma.

La asimilacion del recargo tinico a una disposicién sancionadora supone una
serie de consecuencias para el interesado. citando entre ellas las siguientes:

A} Se genera una grave indefensidn al contribuyente, ya gue €ste no tiene
derecho de audiencia en un expediente sancionador, no pudiendo alegar en su
favor aquello que considere conveniente.

B} Queda afectado el principio de irretroactividad de las normas sancio-
nadoras no tavorables, debido a que se estd aplicando en la practica a situa-
ciones nacidas bajo el amparo de leyes anteriores, por lo que se estd vulne-
rando el articulo 9 y el 25 de la CE.

C) No se aplica el principio de culpabilidad.

D) Si se trata como decimos de una disposicion sancionadora, en caso de
fallecimiento del sujeto pasivo, los herederos no se subrogan en el pago de las
sanciones que pudieran existir, puesto gue, como de todos es sabido, no son
transmisibles,

4. Se infringen los principios de igonaldad y proporcionalidad de la deuda,
declarado éste por el TC como una manifestacion del primero, debido a que el
hecho de efectuar el computo por wimeslres es una manera poco precisa de
graduar una prestacion contributiva, cuando lo mas justo seria tener cn cuenta
los dias de demora en el pago. En cualguier caso, habrd que estar a la espera
de que el TC se pronuncie acerca de la inconstitucionalidad de este precepto.

5. Como es sabido, el recargo dnico se sitia en el tiempo entre el final del
periodo voluntario de ingreso y la imposicién del recargo de apremio. Como
se ha venido diciendo a lo largo de este trabajo, ambos son compatibles, por
cuanto un yecargo anico puede ser objeto de apremio. Pero la duda que se pue-
de plantear es qué sucede en el supuesto de que la Administracién notificara
al mismo tiempo ambos recargos sobre nna misma denda tributaria.

En mi opinidn, una vez que se expide la certificacion de descubierto del
procedimiento de apremio no es de aplicacion el recargo tinico, porque existe
una fundamentacidn derivada de la praxis, y es que la via de ejecutiva tiene vis
atractiva sobre la de gestion.

6. Por dltimo, y aungue considero que este punto es conveniente estudiar-
lo cuando se produzea la reforma de la LGT, podriamos plantearnos la siguien-
te cuestién: ;sobre una cuota de cinco millones de pesetas ingresada extem-
porineamente se puede aplicar un recargo unico, o por el contrario debe pasar
inmediatamente a la via judicial?
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En este caso, si se congidera que estamos ante una norma que puede asi-
milarse a una sancidn, en base al principio ron bis in idem, no resultaria apli-
cable el recargo tinico, debiendo la Administracién interrumpir su actuacion
enviando el expediente a un juez para que aprecie si existe o no delito.
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