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Cooperativas respecto de las demas entidades crediti-
cias, siendo en este extremo reproducible sin mas la
doctrina de las SSTC 48/1988, F.J. 3 e) y 49/1988,
FF.JJ 2y 26».

En el caso actual, sin embargo, no nos encontramos
ante el establecimiento de un érgano social, componente
de la estructura minima comun de las Cooperativas de
Crédito, sino ante la regulacion de la composicién interna
de ese organo con un grado excesivo de detalle, que
invade el espacio confiado constitucionalmente a la
potestad de desarrollo normativo de la Comunidad Valen-
ciana, sin que se aporten razones convincentes para que
pueda aceptarse que esa regulaciéon detallada constituye
un complemento necesario de la regulacion legal.

La minuciosidad de la regulacién reglamentaria que
nos ocupa se pone de manifiesto por simple contraste
con la actual Ley de Cooperativas, Ley 27/1999, de 16
de julio, cuyo articulo 33 confia la regulaciéon de la com-
posicién del Consejo Rector de las Cooperativas a los
Estatutos de la entidad, lo que evidencia que desde el
plano de la Ley, que es el que ordinariamente corres-
ponde a la regulaciéon de las bases (entre otras muchas,
SSTC 227/1998, de 29 de noviembre, F.J. 32;
131/1996, de 11 de julio, FJ. 2; 213/1994, de 14
de julio, FJ. 10; 133/1997, de 16 de julio, F.J. 6;
66/1998, de 18 de marzo, F.J. 2, y 128/1999, de 1
de julio, F.J. 15), no se ha considerado necesario avanzar
mas en la regulacion de dicho érgano rector.

Hemos de afirmar, en suma, que desde la vertiente
material analizada el art. 2.1 f) del Reglamento de Coo-
perativas de Crédito excede los limites de lo basico, e
invade por ello la competencia de desarrollo normativo
que corresponde a la Comunidad Valenciana.

Esta conclusién, segln se advirti6 en su momento,
reduce en este caso la transcendencia de la vertiente
formal, lo que hace innecesaria una argumentacion de
mayor detalle al respecto. Baste, en todo caso, con la
simple referencia global a nuestra reiterada doctrina
sobre la correspondencia entre la dimensiéon formal de
lo basico y el principio de ley formal (SSTC ya citadas
antes, 227/1998, de 29 de noviembre, F.J. 32;
131/1996, de 11 de julio, FJ. 2; 213/1994, de 14
de julio, F.J. 10; 133/1997, de 16 de julio, F.J. 6;
66/1998, de 18 de marzo, FJ. 2, y 128/1999, de 1
de julio, F.J. 15) y sobre las condiciones exigibles para
la posible utilizaciéon de normas de rango reglamentario
en la regulacion de bases (SSTC 220/1992, de 11 de
diciembre, F.J. 4; 131/1996, de 11 de julio, FJ. 2;
197/1996, de 28 de noviembre, F.J. 5; 128/1999, de 1
de julio, F.J. 15; 242/1999, de 21 de diciembre, F.J. 8;
227/1988, de 29 de noviembre, F.J. 32,y 118/1998,
de 4 de junio, F.J. 16), condiciones que en este caso
no se cumplen, por lo que también desde la vertiente
formal el precepto reglamentario impugnado vulnera las
competencias de la Comunidad Valenciana.

10. En cuanto a la impugnacién de la Disposicidon
final cuarta del Reglamento de las Cooperativas de Cré-
dito, al atribuir caracter basico a los preceptos antes
analizados, como ya se advirtié en el fundamento juri-
dico 1 de esta Sentencia, es el juicio sobre éstos el
presupuesto légico de la decisidon a pronunciar a la hora
de enjuiciar dicha Disposicién final. Resulta asi que, una
vez que hemos negado el caracter basico al art. 2.1 f)
del Reglamento de Cooperativas de Crédito, tal consi-
deracién conduce a la afirmaciéon de que la Disposicién
final cuarta, al atribuir caracter béasico a dicho articulo,
resulta contraria al orden constitucional de competen-
cias.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

1.° Declarar la pérdida sobrevenida de objeto del
conflicto positivo de competencia nim. 2143/93, pro-
movido por el Gobierno Valenciano contra el Reglamento
de Cooperativas de Crédito, aprobado por Real Decre-
to 84/1993, de 22 de enero, en cuanto a su art. 9.1 c).

2.° Estimar parcialmente el conflicto y, en su con-
secuencia, declarar que la Disposicién final cuarta de
dicho Reglamento vulnera las competencias de la Gene-
ralidad Valenciana en cuanto atribuye caracter basico
en el inciso primero del art. 2.1 f).

3.° Desestimarlo en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a dieciséis de noviembre de dos
mil.—Pedro Cruz Villalon.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael
de Mendizabal Allende.—Julio Diego Gonzéalez Cam-
pos.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomas S.
Vives Antén.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachoén
Villar.—Fernando Garrido Falla.—Vicente Conde Martin de
Hijas.—Guillermo Jiménez Sadnchez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Firmado y rubricado.

22615 Pleno. Sentencia 276/2000, de 16 de
noviembre de 2000. Cuestiones de incons-
titucionalidad acumuladas 662/97,
1.740/97, 1.757/97 y 1.7568/97. Planteadas
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunia,
respecto del articulo 61.2 de la Ley General
Tributaria, en la redaccion de la ley 18/1991,
de 6 de junio, que impone un recargo del
50 por 100 para ingresos fuera de plazo.
Supuesta vulneracion del derecho a la lega-
lidad de las sanciones administrativas, y vul-
neracion del derecho de defensa en el pro-
cedimiento administrativo sancionador. Nuli-
dad del precepto. Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Pedro Cruz Villalén, Presidente; don Carles Viver
Pi-Sunyer, don Rafael de Mendizabal Allende, don Julio
Diego Gonzalez Campos, don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera, don Tomas S. Vives Antén, don Pablo Garcia
Manzano, don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido
Falla, don Vicente Conde Martin de Hijas, don Guillermo
Jiménez Sanchez y dona Maria Emilia Casas Baamonde,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
nums. 662/97, 1.740/97, 1.757/97 y 1.758/97, pro-
movidas por la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, respecto del articulo 6 1.2 de la Ley General
Tributaria, en su redaccién dada por la Disposicién adi-
cional 14.2 delalLey 18/1991, de 6 de junio, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas. Han compa-
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recido y formulado alegaciones el Fiscal General del Esta-
do y el Abogado del Estado, y ha sido Ponente el Magis-
trado don Tomas S. Vives Antdn, quien expresa el parecer
del Tribunal.

. Antecedentes

1. El dia 19 de febrero de 1997 tuvo entrada en
el Registro de este Tribunal un escrito de la Seccidn
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, al que se acom-
pana, junto al testimonio del correspondiente procedi-
miento, el Auto de la referida Sala de 19 de diciembre
de 1996, mediante el que se acuerda elevar a este Tri-
bunal cuestidon de inconstitucionalidad en relacién con
el art. 61.2 de la Ley General Tributaria (en adelante,
L.G.T.), en su redaccion dada por la Disposicién adicional
14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (I.R.P.F., desde
ahora), por entender que dicho precepto vulnera los arts.
24 y 25.1, en relacion con el 9.3, todos ellos de la CE.

2. Dicha cuestién de inconstitucionalidad trae causa
del recurso contencioso-administrativo num. 1203/93
planteado por don Honorio Rodriguez Garcia contra la
Resolucion de 30 de abril de 1993, del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de Catalufia, desestima-
toria de la reclamaciéon econdmico—administrativa ins-
tada contra la liquidacién de un recargo del 50 por 100
de la cuota tributaria del I.R.P.F. correspondiente al cuar-
to trimestre de 1991 no ingresada en plazo (en total,
3.752.422 pesetas), dictada por la Delegacion de
Hacienda de Girona (Administraciéon de Figueres). Una
vez concluso el procedimiento, la Sala, al amparo del
art. 35.2 LOTC, acordd, mediante providencia de 16 de
octubre de 1996, oir a las partes y al Ministerio Fiscal
por plazo de diez dias acerca de la procedencia de plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad sobre el citado art.
61.2 L.G.T. en su redaccion dada por la Disposicion adi-
cional 14.2 delalLey 18/1991, de 6 de junio, del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas. Solicitado por
el Ministerio Fiscal, en escrito de 29 de octubre de 1996,
aclaraciéon sobre los preceptos constitucionales que el
organo judicial entendia vulnerados por el citado art.
61.2 LG.T. la Sala, mediante providencia de 5 de
noviembre de 1996, cité como tales los arts. 24 y 25.1
C.E., enrelacion con el 9.3 C.E., confiriendo nuevamente
a las partes y al Ministerio Fiscal el plazo de diez dias
para que pudiesen alegar lo que entendiesen oportuno
sobre la pertinencia de plantear la mencionada cuestion
de inconstitucionalidad. Dentro del plazo conferido, el
recurrente estimé oportuno que se elevase la corres-
pondiente cuestidn, pretension a la que, por el contrario,
se opusieron el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.

3. Las consideraciones del Auto de planteamiento
de la cuestién pueden, sintéticamente, exponerse del
modo que sigue:

a) Comienza en primer lugar la Sala destacando la
necesidad de dilucidar cual es la verdadera naturaleza
del recargo del 50 por 100 de la deuda tributaria por
ingreso fuera de plazo, liquidado al actor en el recurso
contencioso-administrativo nim. 1203/93 por el ingreso
extemporaneo del I.R.P.F. correspondiente al cuarto tri-
mestre de 1991, dado que si se tratara de una sancion
habria que decretar la nulidad de dicha liquidacién por
su contradiccién con los arts. 24 y 25.1, en relacion
y combinacién con el 9.3, todos ellos de la CE, «al haber-
se prescindido de cualquier tipo de procedimiento san-
cionador y tratarse, en suma, de una sancion de plano».

b) Seguidamente, después de transcribir el art. 61.2
L.G.T. cuestionado y recordar que la Administracion gird
al recurrente en el proceso a quo un recargo del 50

por 100 por un retraso de 103 dias, destaca la Sala
proponente que mientras que el art. 61.2 L.G.T. cuya
constitucionalidad fue confirmada por la Sentencia de
este Tribunal de 13 de noviembre de 1995 contemplaba
para los supuestos de ingresos espontaneos fuera de
plazo la aplicacién de un interés de demora con un tipo
minimo del 10 por 100 de la deuda, en la redaccidn
del precepto que ahora se recurre se establece «un recar-
go unico con exclusion del interés de demora y de las
sanciones que pudieran ser exigibles».

c) Sentado lo anterior, sostiene la Sala que la natu-
raleza sustancial del recargo cuestionado coincide con
la de las sanciones. Efectivamente, tras subrayar, con
palabras extraidas del voto particular a la STC
164/1995, antes citada, que la «naturaleza de las ins-
tituciones esta en su estructura y en su funcion», afirma
el 6rgano judicial que el recargo del 50 por 100 de
la deuda tributaria tiene «igual naturaleza que la de la
sancién pecuniaria por retraso en el pago». La naturaleza
sancionadora que se denuncia es especialmente clara
—siempre a juicio de la Sala— en el caso del recargo
del 50 por 100 de la cuota tributaria que la norma esta-
blece para los retrasos superiores a tres meses, cuantia
ésta que coincide exactamente con la sancién minima
prevista en el art. 87.1 L.G.T. para las infracciones tri-
butarias tipificadas en el art. 79 a) L.G.T. consistentes
en dejar de ingresar la totalidad o parte de la deuda
tributaria dentro de los plazos reglamentariamente sefia-
lados (dicha sancion, que en el momento en el que se
produjo el retraso en el ingreso del I.LR.P.F. por el actor
era del 50 al 300 por 100 de la deuda, tras la reforma
de la L.G.T. operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio,
seria del 50 al 150 por 100). En fin, lo que como medida
sustitutoria ordena el art. 61.2 L.G.T. a juicio del érgano
que promueve la cuestion «es, sencillamente, la impo-
sicion de la sancién en su grado minimo, si la infraccion
es de simple retraso superior a tres meses y si el retraso
es de caracter leve, esto es, no superior a los tres meses,
el incremento de la deuda tributaria sera sélo del 10
por 100, que, por lo demds, coincide con el importe
del anterior interés de demora minimo y con el antiguo
recargo de prorrogan.

A juicio de la Sala, también tendria muy claramente
naturaleza sancionadora el recargo unico del 100
por 100 que establece el precepto cuestionado para
aquellos supuestos en los que no se efectle el ingreso
al tiempo de la presentacidon extemporanea de las decla-
raciones, liquidaciones o autoliquidaciones. Sin embargo
—se aclara—, no se solicita que este Tribunal se pronuncie
sobre el particular dado que «este segundo parrafo del
precepto, no tiene incidencia directa en la resolucion
del recurso contencioso—administrativo que pende ante
este Tribunal», tal y como requiere el art. 35 LOTC.

En fin, a mayor abundamiento, descarta el Auto de
planteamiento que los recargos previstos en el art. 61.2
L.G.T. tengan la misma naturaleza de los recargos sobre
las bases o las cuotas que, de conformidad con el art.
58.2 L.G.T., junto con la cuota, pueden formar parte de
la deuda tributaria. Tales recargos, efectivamente, a dife-
rencia de los previstos en los casos de ingresos extem-
poraneos sin previo requerimiento de la Administracion
—que, se insiste, constituyen verdaderas sanciones—,
«son una técnica de creacion de tributos tomando por
base otro ya existente y con el cual se acumula a efectos
de su gestion».

d) Sentada la naturaleza punitiva del «recargo uni-
co» cuestionado, segun la Sala proponente, hay que con-
cluir que su aplicacidon «no puede tener lugar de una
manera automatica, sino siguiendo los tramites del pro-
cedimiento sancionador y de acuerdo con los principios
que lo inspiran y a los que, en todo momento, debe
ajgstarse la potestad sancionadora de la Administra-
ciony.
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A este respecto, es evidente para el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia que los recargos mencionados
vulneran el art. 24 C.E., ya que su configuracién legal
«como “algo” distinto a las sanciones y a los intereses
de demora, impide la aplicacién del sujeto pasivo de
las distintas garantias que asisten al administrado en
materia sancionadora», previstas en dicho precepto cons-
titucional, «e incluso la posibilidad de moderacion de
su responsabilidad en aplicacién de los criterios de culpa
y de proporcionalidad vigentes en materia sanciona-
doran.

De conformidad con el Auto de planteamiento, tam-
bién violarian los recargos cuestionados los arts. 25.1
y 9.3, ambos de la C.E.: configurados tales recargos —se
dice en el Auto—«como una medida disuasoria de natu-
raleza diferente a la sancidén, la aplicacion del mismo
encubre una auténtica sancién administrativa no prevista
como tal en la Ley», lo que implicaria contravencion de
los principios «de legalidad, seguridad juridica e irretroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos».

4. Por providencia de 8 de abril de 1997, la Seccion
Cuarta de este Tribunal acordé admitir a trdmite la cues-
tién registrada con el num. 662/97; dar traslado de las
actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.2
LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por
conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por conducto
del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado,
al objeto de que, en el improrrogable plazo de quince
dias, las partes mencionadas pudieran personarse en
el proceso y formular las alegaciones que estimasen
pertinentes.

Mediante escrito registrado de entrada el dia 24 de
abril de 1997, el Presidente del Senado traslada el acuer-
do de la Mesa por el que se ruega se tenga por personada
a la Camara y ofrecida su colaboracién a los efectos
del art. 88.1 LOTC. Asimismo, en escrito presentado el
25 de abril de 1994, el Presidente del Congreso de los
Diputados comunica que, aun cuando la Cadmara no se
personara en el procedimiento ni formulara alegaciones,
pone a disposicidn del Tribunal las actuaciones de aqué-
Ila que pueda precisar.

5. El Abogado del Estado formulé sus alegaciones
mediante escrito presentado el 28 de abril de 1997,
en el que suplica que se dicte Sentencia totalmente
desestimatoria de la cuestién promovida. Comienza en
dicho escrito poniendo de manifiesto que, en sintesis,
la Sala proponente fundamenta la cuestién de incons-
titucionalidad en que el art. 61.2 L.G.T., en su redaccion
dada por la Ley 18/1991, encubre bajo el apelativo «re-
cargos» lo que en realidad constituyen sanciones, impi-
diendo, de este modo, la aplicacién de las garantias for-
males y materiales contenidas en los arts. 9.3, 24 vy
25.1 C.E. Planteada la cuestion en estos términos, recuer-
da, ademas, la representacién estatal, que de todos los
previstos en el art. 61.2 L.G.T. en el proceso a quo uni-
camente se aplicéd al actor el recargo del 50 por 100
de la deuda tributaria, razéon por la cual, en virtud del
art. 35.1 LOTC, sdlo respecto del mismo cabe razonar,
debiéndose excluir cualquier pronunciamiento sobre los
recargos del 10 y del 100 por 100 que, como reconoce
la Sala proponente —al menos respecto del ultimo de
los citados—, carecen de incidencia directa en la reso-
lucién del recurso contencioso-administrativo.

Respecto del fondo de la cuestién, para el Abogado
del Estado resulta manifiesto que el legislador de 1991
no ha considerado que los recargos del art. 61.2 L.G.T.
constituyan sanciones, dado que el propio precepto las
excluye expresamente, apreciacion ésta del legislador
que, dada la funcién plural de los recargos reconocida
en el F.J. 5 de la STC 164/1995, no puede calificarse

como arbitraria. En efecto, a juicio del Abogado del Esta-
do, la incompatibilidad de los recargos previstos en el
art. 61.2 L.G.T. con los intereses moratorios demuestra
que éstos asumen una parcial funcidon resarcitoria o
indemnizatoria, lo que impide que puedan ser concep-
tuados como una pura sancién administrativa. También
cumplirian dichos recargos una funcién coercitiva, esti-
muladora o disuasiva, funcién de estimulo-disuasién que,
desde el punto de vista constitucional, como ha reco-
nocido la STC 164/1995 (F.J. 4), no es exclusiva de
las penas o sanciones incluidas en la esfera del art. 25.1
C.E., sino que puede ser también legitimamente adscrita
por el legislador a figuras diversas de la pura sancion
penal o administrativa. Desde la perspectiva del art.
25.1 C.E. —afirma—, sdlo existe sancion cuando se ejerce
efectivamente el ius puniendi del Estado, esto es, cuando,
sin perjuicio de otras finalidades posibles de la sancion,
existe el castigo, retribucion o represién de un injusto
previo. Pues bien, para la representacion estatal, ninguno
de los recargos previstos en el art. 61.2 L.G.T. cues-
tionado tienen por qué conceptuarse como sancién en
este sentido, lo que no excluye que también tales recar-
gos «disuasivos» estén sujetos al principio constitucional
de proporcionalidad, de manera que, como expresaria
la citada STC 164/1995, FF. JJ. 4 y 5, cuando son
desproporcionados resultan sancionadores por el exce-
so. Desde luego, no podria calificarse como despropor-
cionado el recargo del 10 por 100 exigible cuando el
ingreso se efectla dentro de los tres meses siguientes
al término del plazo voluntario de presentacién e ingreso,
recargo al que le resulta de aplicacién integra la doctrina
sentada en la STC 164/1995. Tampoco el del 50 por
100, previsto para retrasos superiores a tres meses,
recargo que, al absorber intereses de demora, va pro-
gresivamente ganando funciéon indemnizatoria al tiempo
que se pierde o se debilita su funcién estimuladora del
pago. Entiende, a este respecto, el Abogado del Estado
que el designio del legislador al establecer el recargo
del 50 por 100 de la deuda tributaria ha sido estimular
el arrepentimiento completo en los tres primeros meses
siguientes a la finalizaciéon del plazo voluntario, periodo
durante el cual el recargo a satisfacer por el ingreso
extemporaneo es sensiblemente inferior (sélo del 10 por
100). Reconoce que hubiera sido mas conforme al prin-
cipio de proporcionalidad prever —como hace el art. 61.3
L.G.T. en su redaccién dada por la Ley 25/1995— una
elevacion paulatina del recargo del 10 al 50 por 100
en proporcidon a la magnitud del retraso; no obstante,
conforme a doctrina de este Tribunal (STC 55/1996,
FF. JJ. 6 y ss.) —sefala—, para que pueda apreciarse
la inconstitucionalidad no basta con que existan formulas
mas ajustadas al principio de proporcionalidad que la
elegida por el legislador, sino que debe existir una clara
infraccidon de dicho principio, y no puede decirse que
el 50 por 100 «sea un tipo que suponga patente exceso
innecesario».

Por lo que se refiere al recargo del 100 por 100
establecido para los casos en los que los obligados tri-
butarios no efectien el ingreso al tiempo de la presen-
taciéon de las declaraciones, liquidaciones o autoliquida-
ciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento o fraccionamiento, se trata, a juicio del
Abogado del Estado, de un recargo uUnico que cumple
una doble funcién, indemnizatoria (la parte que com-
pensa los danos del retraso en el pago) y disuasiva (el
resto del recargo), y que no puede entenderse despro-
porcionado: en efecto, si (salvo cuando se ingresa dentro
de los tres primeros meses siguientes al vencimiento
del periodo voluntario) el arrepentimiento total lleva con-
sigo un recargo del 50 por 100, no puede calificarse
como falto de proporcidn «que un arrepentimiento
incompleto —al que falta lo principal: el ingreso de la
deuda— dé lugar a un recargo del 100 por 100, cuando
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el plus del 50 por 100 sobre el recargo normal absorbe
ademas el 20 por 100 del recargo de apremio». Por
otro lado, considera que tampoco puede decirse que
el recargo del 100 por 100 trate comparativamente peor
al «arrepentido incompleto» que al infractor, dado que
mientras que éste es un recargo Unico (excluye intereses
de demora y sanciones y absorbe el recargo de apremio),
la sancién aplicable por la infraccién tipificada en el
art. 79 a) L.G.T. es compatible con los intereses de demo-
ra (art. 87.2 L.G.T.) y, si procede, con el recargo de apre-
mio. En fin, a juicio del Abogado del Estado, no es correc-
to comparar un recargo fijo con el minimo absoluto de
una sancién proporcional, dado que, conforme a la regu-
lacion anterior a la Ley 25/1995, la sancién minima
debia incrementarse en 50, 75 o 100 puntos porcen-
tuales cuando el perjuicio para la Hacienda Publica deri-
vado de la infraccion tributaria grave representara, res-
pectivamente, mas del 10, del 50 o del 100 por 100
de la deuda tributaria [art. 13.1 a) Real Decreto
2631/1985]. Todo lo expuesto lleva al Abogado del
Estado a excluir que los recargos del art. 61.2 LGT cons-
tituyan sanciones y que, por tanto, les resulten de apli-
cacion las garantias de los arts. 24.2 y 25.1 C.E.

No ignora el Abogado del Estado que en la STC
164/1995 este Tribunal declaré que si, pese al nomen
iuris utilizado por el legislador, la cuantia del recargo
alcanzase o se aproximase al importe de las sanciones,
incluso las atenuadas, podria concluirse que se trataba
de una sancién. Por esto, con caracter subsidiario a las
consideraciones anteriores, examina seguidamente el
recargo del 50 por 100 establecido en el art. 61.2 L.G.T.
aceptando «polémicamente su caracter sancionador».
Admite, a este respecto, el Abogado del Estado que en
el momento en que el recurrente en el proceso a quo
efectud el pago retrasado, conforme a la normativa apli-
cable (arts. 87.1, 88.3 y 82.3 L.G.T., y art. 13.3 Real
Decreto 2631/1985), la infraccion tributaria grave «por
excelencia» —no ingresar en plazo la totalidad o parte
de la deuda tributaria [art. 79 a) L.G.T.]— llevaba apa-
rejada una sancién minima del 50 por 100 de la deuda
tributaria. Sentado esto, sin embargo, entiende la repre-
sentacién estatal que el recargo cuestionado podria ser
signo de sancién Unicamente si el xexceso sancionador»
del recargo alcanzara o superara la cifra del 50 por 100,
lo que no sucederia en este caso, dado que del recargo
del 50 por 100 previsto en el art. 61.2 L.G.T., al menos
un 13,5 por 100 no puede considerarse sancionador:
en efecto, a juicio del Abogado del Estado, al menos
un 3 por 100 del recargo tendria una clara funcion
indemnizatoria (el retraso de fue de 103 dias y el interés
legal del dinero en el momento en el que hubiera debido
hacerse el ingreso era del 10 por 100, siendo para las
deudas tributarias de un 12 por 100 conforme a la Dis-
posicion adicional séptima de la Ley 31/1991); otro 0,5
por 100 tendria una funcion disuasoria (la parte corres-
pondiente «a tres meses y medio de los dos puntos en
que el interés de demora anual para las deudas tributarias
era superior al legal del dinero»); y cabe admitir que
otro 10 por 100 resulta adscribible a la funcién disua-
soria/estimuladora/coercitiva a la que alude la STC
164/1995. En definitiva, el exceso sancionador seria
del 36,5 por 100, con lo que no se alcanzaria el umbral
del 50 por 100 que permitiria considerar preponderante
el caracter sancionador del recargo. En suma, deduce
el Abogado del Estado de la STC 164/1995 que a un
recargo tributario —como el cuestionado— de fines o
funciones plurales soélo cabe aplicarle las garantias de
los arts. 24.2 y 25.1 C.E. cuando su faceta sancionadora
sea evidente y preponderante, esto es, en los supuestos
en los que el «exceso sancionador» del recargo resulte
superior al umbral de la sanciéon. No habiéndose alcan-
zado dicho umbral en el caso concreto del demandante

en via contencioso—administrativa, no le resultaban apli-
cables las garantias del art. 24.2 C.E.

Con caracter subsidiario a los anteriores razonamien-
tos, mantiene ademas el Abogado del Estado que el
art. 61.2 L.G.T. cuestionado no contradice en su lite-
ralidad los arts. 9.3, 24 y 25.1 C.E., dado que se limita
a prever el recargo y su cuantia, sin excluir de ningun
modo la aplicacién de las garantias establecidas en los
arts. 24.2 y 25.1 C.E. o, lo que es igual, como razonaba
el Voto particular a la STC 164/1995, sin impedir que
en su aplicacion la Hacienda publica haya de «tener en
cuenta las circunstancias concurrentes con respeto a
los principios de culpabilidad y proporcionalidad, en la
resolucién motivada que ponga fin al procedimiento san-
cionador adecuado y en paridad de tratamiento con las
demas infracciones tributarias». Apunta, para finalizar,
el Abogado del Estado, una cuestién que califica de pura
legalidad ordinaria: si este Tribunal declarara la natu-
raleza sancionadora de alguno o algunos de los recargos
regulados en el art. 61.2 L.G.T. redactado por Ley
18/1991 vy, por ende, la necesidad de observar en su
imposicion las garantias formales y sustantivas de los
arts. 24.2 y 25.1 CE, la consecuencia no podria ser otra
que la de aplicar a los recargos con naturaleza sancio-
nadora lo prescrito por la Disposicién transitoria primera
de la Ley 25/1995.

6. El Fiscal General del Estado evacud el tramite
conferido mediante escrito registrado de entrada el dia
8 de mayo de 1997, en el que interesa que, de con-
formidad con lo dispuesto en los arts. 86.1 y 80, ambos
de la LOTC, y 372 L.E.C., se dicte por este Tribunal Sen-
tencia declarando la incompatibilidad del art. 6 1.2, inciso
primero, de la L.G.T., en su redaccion dada por la Ley
18/1991, con los arts. 24.1 y 24.2 C.E. Comienza en
dicho escrito transcribiendo el citado art. 61.2 LGT y
precisando que, a juicio de la Sala cuestionante, dicho
precepto encubriria bajo el nomen iuris de recargo una
verdadera sancién que, al imponerse de plano, contra-
vendria tanto las garantias del art. 24 C.E. como los
principios de legalidad y tipicidad de las infracciones
administrativas consagrados en el art. 25.1 en relacién
con el 9.3, ambos de la C.E. Seguidamente, tras aclarar
que el precepto de la LGT aplicable al proceso conten-
cioso—administrativo subyacente que debe resolver la
Sala que propone la cuestion es el art. 61.2 L.G.T. en
su redacciéon dada por la Ley 18/1991 (no el originario
de 1963, ni el posterior derivado de la reforma operada
por la Ley 46/1985, ni, en fin, el vigente desde la Ley
25/1995), recuerda el Fiscal General del Estado que
sobre el art. 61.2 L.G.T. redactado por la Ley 46/1985
se plantearon diversas cuestiones de inconstitucionali-
dad que fueron resueltas por la STC 164/1995, en la
que este Tribunal declaré la adecuacién de dicho pre-
cepto con la Norma Suprema, Sentencia que la Sala
proponente de la cuestién conoce y cita, aunque entien-
de inaplicable al caso de autos. A su juicio, pues, el
nucleo del problema que se plantea en la presente cues-
tion radica precisamente en dilucidar si la doctrina sen-
tada en la STC 164/1995 respecto del art. 61.2 L.G.T.
redactado por la Ley 46/1985 es trasladable al mismo
precepto reformado por la Ley 18/1991.

Considera seguidamente el Fiscal General del Estado
que, como reconoce la propia Sala cuestionante respecto
del inciso tercero del art. 61.2 L.G.T. (que establece el
recargo unico del 100 por 100) vy se deduce del tenor
del Auto de planteamiento en relacién con el inciso
segundo del precepto (que prevé el recargo del 10
por 100), ninguno de ellos tienen relevancia en el fallo
a dictar, razén por la cual el pronunciamiento de este
Tribunal debe contraerse al inciso primero (que establece
el recargo del 50 por 100), pues el control de cons-
titucionalidad propio de las cuestiones no es abstracto
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y desligado del caso particular sino concreto y cenido
a la obligacion que tienen los Tribunales de atenerse
tanto a la Constitucion como a la Ley (STC 17/1981
yATC 1316/1988).

A continuaciéon comienza el Fiscal General del Estado
el analisis del fondo del asunto recordando que, con-
formealaSTC 164/1995 (F.J. 3), el art. 31.1 C.E. habilita
al legislador para proteger el interés de la Hacienda Publi-
ca en el pago puntual de las deudas tributarias con medi-
das cuya finalidad sea no sélo la de resarcir al erario
publico por el perjuicio que le supone la no disposicion
tempestiva de los fondos precisos para atender los gas-
tos publicos, sino también la de salir al paso de una
actitud dilatoria en el pago de las deudas tributarias por
los contribuyentes. Esta posibilidad, sin embargo, no
resolveria, en su opinién, el posible caracter sancionador
de la nueva redaccién dada al art. 61.2 L.G.T. por la
Ley 18/1991. En este sentido, después de transcribir
el art. 61.2 L.G.T. redactado por la Ley 46/1985 vy el
redactado porlaLey 18/1991, y recordar que el recargo
del 10 por 100 que establecia el primero de ellos fue
declarado conforme a la constituciéon por la STC
164/1995, destaca el Fiscal General del Estado que la
version ahora cuestionada del precepto ha elevado hasta
el 50 por 100 el recargo en los supuestos de retraso
superior a tres meses, circunstancia que hace preciso
estudiar con detalle los términos en que fue declarada
la constitucionalidad del precepto entonces cuestionado.
A este respecto, después de transcribir extractos de los
FFJJ. 2, 4 y 5 de la STC 164/1995, el Fiscal General
del Estado resume la doctrina sentada en los mismos
en los siguientes puntos: en primer lugar, la finalidad
del recargo es estimular el ingreso que no se ha realizado
en plazo antes de que exista requerimiento, pero este
favorecimiento del pago no puede ser tan intenso que
disuada de hacerlo dentro del plazo; en segundo lugar,
el recargo carece de cardcter sancionador siempre que
su cuantia no alcance ni se aproxime a la de las san-
ciones; en tercer lugar, la funcién disuasoria del recargo
pasa a ser represiva si alcanza el valor de las sanciones,
aunque sean atenuadas. Tras sefialar que la aplicacion
de la doctrina constitucional citada al caso de autos pre-
cisa estudiar cudl hubiese sido el importe de la sancion
correspondiente en el supuesto de que el ingreso se
hubiese realizado como consecuencia del requerimiento
de la Administracién, el Fiscal General del Estado llega
a la conclusion de que, en virtud de la aplicacion de
los arts. 79 a), 82 e) y 87.1, todos ellos de la L.G.T.,
el importe de la sancién correspondiente en el caso plan-
teado hubiera sido probablemente la misma que el recar-
go impuesto, salvo el interés de demora. Con estas pre-
misas —subraya—, se establece un sistema poco positivo
para la finalidad de la norma de favorecer el pago volun-
tario, dado que el Unico beneficio que recibe el con-
tribuyente moroso que ingresa voluntariamente su deuda
es el ahorro del interés de demora, mientras que si elude
el pago pierde la atenuante, pero tiene la posibilidad
de que la Administracion tributaria no perciba su omision.
Por otro lado, el recargo del 50 por 100 se aproxima
claramente al importe de las sanciones atenuadas con
lo que, conforme a la doctrina sentada en la STC
164/1995, viene a perder su caracter disuasorio para
acercarse al represivo.

En definitiva, para el Fiscal General del Estado nos
encontramos ante una sancién encubierta para cuya
imposicién no se han tenido en cuenta ni los aspectos
subjetivos del retraso (culpabilidad), ni se ha instruido
el pertinente expediente sancionador, con la preceptiva
audiencia previa del interesado. Las garantias del pro-
cedimiento administrativo sancionador pueden, en suma,
quedar burladas, por lo que, a su juicio, habria que con-
cluir que el inciso cuestionado del art. 61.2 redactado

por la Ley 18/1991 seria contrario al art. 24 C.E. Entien-
de, sin embargo, el Fiscal General del Estado que la
norma cuestionada respeta el art. 25.1 en relacién con
el 9.3, ambos de la C.E., dado que el art. 61.2 L.G.T.
posee a todas luces la cobertura de ley formal que dichos
preceptos constitucionales exigen para la imposiciéon de
una sancion sin que, a estos efectos, tenga relevancia
alguna la circunstancia de que tal regulacion se encuen-
tre dentro de los capitulos relativos a las sanciones o,
como sucede en este caso, en otra parte de la Ley. La
inconstitucionalidad del art. 61.2 L.G.T. redactado por
la Ley 18/1991, por consiguiente, radicaria Unicamente
en la quiebra de las garantias del art. 24.2 C.E., aplicables,
conforme a la doctrina de este Tribunal, al procedimiento
administrativo sancionador.

El Fiscal General del Estado tiene en cuenta que, con-
forme al art. 5.3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
s6lo cabe cuestionar un precepto legal cuando por via
interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma
al ordenamiento constitucional, lo que, en principio, per-
mitiria dos posibilidades: bien seguir el criterio mante-
nido por dos Magistrados en el voto particular a la STC
164/1995, en cuyo caso bastaria que la Sala cuestio-
nante anulase el acto administrativo impugnado, para
que se dictase otro previa la tramitacién de un expe-
diente sancionador con todas las garantias, sin nece-
sidad, por tanto, de expulsar del Ordenamiento juridico
el inciso cuestionado; o bien que tal criterio interpretativo
no se considere posible, en cuyo caso deberia estimarse
la presente cuestion de inconstitucionalidad. Pues bien,
pese a la presuncién de constitucionalidad de las leyes
(STC 17/1981), el principio de seguridad y lo artificioso
de la primera solucidn inclinan al Fiscal General del Esta-
do a optar por la segunda de las opciones, con la con-
siguiente expulsion del inciso primero art. 61.2 L.G.T,,
en su redacciéon dada por la Ley 18/1991, dado que
genera indefensién (art. 24.1 C.E.) vy es contrario a las
garantias que establece el art. 24.2 C.E.

7. El dia 28 de abril de 1997 tuvo entrada en el
Registro de este Tribunal un escrito de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, al que se acompana,
junto al testimonio del correspondiente procedimiento,
el Auto de la referida Sala de 27 de febrero de 1997,
mediante el que se acuerda elevar a este Tribunal cues-
tion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 61.2
L.G.T., en su redaccién dada por la Disposicion adicional
14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del L.R.P.F,,
por entender que dicho precepto vulnera los arts. 24
y 25.1, en relacion con el 9.3, todos ellos de la C.E.

a) Dicha cuestion de inconstitucionalidad trae causa
del recurso contencioso-administrativo num. 205/94
planteado por don Matias Tornadijo Pardo contra la Reso-
lucion de 16 de noviembre de 1993, del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de Catalufia, desestima-
toria de la reclamacién econémico-administrativa instada
contra el Acuerdo dictado por la Administracion de
Hacienda de Letamendi y notificado el 24 de mayo de
1993 por el que se desestimaba el recurso de reposicion
interpuesto por el actor contra la liquidacion de un recar-
go del 50 por 100 de la cuota tributaria del IRPF corres-
pondiente al primer trimestre de 1992 no ingresada
en plazo (106.870 pesetas en total). Una vez con-
cluso el procedimiento, la Sala, al amparo del
art. 35.2 LOTC, acordd, mediante providencia de 29 de
enero de 1997, oir a las partes y al Ministerio Fiscal
por plazo de diez dias acerca de la procedencia de plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad sobre el citado
art.61.2 L.G.T., en su redaccién dada por la Disposicion
Adicional 14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
I.R.P.F., por su posible contradiccién con los arts. 24,
25.1 y 9.3, todos ellos de la Constitucion. Dentro del
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plazo conferido, el recurrente estimé oportuno elevar
la correspondiente cuestidon, pretensiéon a la que, por
el contrario, se opusieron el Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal.

b) El Auto de planteamiento de la cuestiéon es idén-
tico al elevado con ocasion de la cuestion nam. 662/97,
cuyo contenido [apartado 2 de estos antecedentes]
resulta pertinente dar aqui por reproducido.

8. Mediante providencia de 15 de julio de 1997,
la Seccién Primera acordé admitir a tramite la cuestion
registrada con el num. 1740/97, asi como dar traslado
de las actuaciones recibidas, conforme establece el art.
37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado,
por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de
quince dias, las partes mencionadas pudieran personarse
en el proceso y formular las alegaciones que estimasen
pertinentes.

9. El Abogado del Estado, en virtud de escrito regis-
trado de entrada el 29 de julio de 1997, vierte sus ale-
gaciones en el procedimiento de la cuestion num.
1.740/97. En dicho escrito, amén de poner de mani-
fiesto que en dicha cuestién se plantea la constitucio-
nalidad del art. 61.2 L.G.T. por los mismos motivos que
en las cuestiones de inconstitucionalidad registradas con
los nums. 662/97 y 1758/97, en las que la Abogacia
del Estado formul6 alegaciones, razén por la cual interesa
que se den aquéllas por reproducidas en el presente
procedimiento, solicita la acumulacién de la cuestion
num. 1.740/97 con los procedimientos anteriormente
aludidos. Procede, pues, remitirse en este momento a
lo expuesto en el apartado 4 de estos antecedentes.

Mediante escrito registrado de entrada el 12 de sep-
tiembre de 1997 el Presidente del Congreso de los Dipu-
tados comunica que, aun cuando la Camara no se per-
sonara en el procedimiento ni formulard alegaciones,
pone a disposicion del Tribunal las actuaciones de aqué-
lla que pueda precisar. Asimismo, en escrito presentado
el 15 de septiembre de 1997, el Presidente del Senado
traslada el acuerdo de la Mesa por el que se ruega se
tenga por personada a la Cadmara y ofrecida su cola-
boracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

10. El escrito del Fiscal General del Estado tuvo
entrada en este Tribunal el dia 18 de septiembre de
1997. En la medida de que, amén de solicitar la acu-
mulacion la presente cuestiéon con las registradas bajo
los nims. 662/97, 1757/97 y 1781/97, aquél es mera
reproduccién del formulado a propdsito de la ndm.
662/97, bastard con remitirse en este momento a lo
expuesto en el apartado 5 de estos Antecedentes.

11. El dia 29 de abril de 1997 tuvo entrada en
el Registro de este Tribunal un escrito de la Secciéon
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, al que se acom-
pana, junto al testimonio del correspondiente procedi-
miento, el Auto de la referida Sala de 10 de marzo de
1997, mediante el que se acuerda elevar a este Tribunal
cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el art.
61.2 L.G.T., en su redaccion dada por la Disposicion
adicional 14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
I.R.P.F., por entender que dicho precepto vulnera los arts.
24 y 25.1, en relacion con el 9.3, todos ellos de la C.E.

a) Dicha cuestion de inconstitucionalidad trae causa
del recurso contencioso-administrativo nim. 44 /94 plan-
teado por la entidad Lineas Regulares, S.L., contra las
resoluciones de 16 de noviembre de 1993 y 21 de sep-
tiembre de 1993, del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Cataluia, desestimatorias de las reclama-
ciones econémico-administrativas instadas contra sen-

das liquidaciones, dictadas por la Administracién de
Hacienda de Eixample-Cerdd, de un recargo del 50 por
100 de la deuda tributaria como consecuencia del retra-
so en la presentaciéon e ingreso de las declaraciones-li-
quidaciones correspondientes a las retenciones a cuenta
del LLR.P.F. del cuarto trimestre del ejercicio 1990
(342.904 pesetas) y del segundo trimestre del ejercicio
1991 (1.756.064 pesetas).Una vez concluso el proce-
dimiento, la Sala, al amparo del art. 35.2 LOTC, acordd,
mediante providencia de 19 de febrero de 1997, oir
a las partes y al Ministerio Fiscal por plazo de diez dias
acerca de la procedencia de plantear cuestion de incons-
titucionalidad sobre el citado art.61.2 L.G.T., en su redac-
cion dada por la Disposicion adicional 14.2 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPF, por su posible con-
tradiccion con los arts. 24, 25.1 y 9.3, todos ellos de
la Constitucién. Dentro del plazo conferido, el recurrente
estimo oportuno elevar la correspondiente cuestion, pre-
tension a la que, por el contrario, se opusieron el Abo-
gado del Estado y el Ministerio Fiscal.

b) El Auto de planteamiento de la cuestion es idén-
tico al elevado con ocasion de la cuestion nam. 662/97,
cuyo contenido [apartado 2 de estos antecedentes]
resulta pertinente dar aqui por reproducido.

12. Mediante providencia de 15 de julio de 1997,
la Seccion Cuarta acordd admitir a tramite la cuestion
registrada con el num. 1.757/97, asi como dar traslado
de las actuaciones recibidas, conforme establece el art.
37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado,
por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de
quince dias, las partes mencionadas pudieran personarse
en el proceso y formular las alegaciones que estimasen
pertinentes.

13. ElAbogado del Estado, en virtud de escrito regis-
trado de entrada el dia 29 de julio de 1997, vierte sus
alegaciones en el procedimiento de la cuestion ndm.
1.757/97. En dicho escrito, ademas de poner de mani-
fiesto que en dicha cuestion se plantea la constitucio-
nalidad del art. 61.2 L.G.T. por los mismos motivos que
en las cuestiones de inconstitucionalidad registradas con
los nims. 662/97 y 1.758/97, en las que la Abogacia
del Estado formul6 alegaciones, razén por la cual interesa
que se den aquéllas por reproducidas en el presente
procedimiento, solicita la acumulacién de la cuestion
niam. 1.757/97 con los procedimientos anteriormente
aludidos. Procede, pues, remitirse en este momento a
lo expuesto en el apartado 5 de estos antecedentes.

14. Mediante escrito registrado de entrada el 12
de septiembre de 1997 el Presidente del Congreso de
los Diputados comunica que, aun cuando la Camara no
se personara en el procedimiento ni formulara alega-
ciones, pone a disposicion del Tribunal las actuaciones
de aquélla que pueda precisar. Asimismo, en escrito pre-
sentado el 15 de septiembre de 1997, el Presidente
del Senado traslada el acuerdo de la Mesa por el que
se ruega se tenga por personada a la Camara y ofrecida
su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

15. El escrito del Fiscal General del Estado tuvo
entrada en este Tribunal el dia 18 de septiembre de
1997. En la medida de que, amén de solicitar la acu-
mulacion la presente cuestiéon con las registradas bajo
los nims. 662/97, 1.740/97 y 1.781/97, aquél es mera
reproduccién del formulado a propdsito de la ndm.
662/97, bastara con remitirse en este momento a lo
expuesto en el apartado 6 de estos antecedentes.

16. El dia 29 de abril de 1997 tuvo entrada en
el Registro de este Tribunal un escrito de la Seccidon
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
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Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, al que se acom-
pana, junto al testimonio del correspondiente procedi-
miento, el Auto de la referida Sala de 10 de marzo de
1997, mediante el que se acuerda elevar a este Tribunal
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art.
61.2 L.G.T., en su redaccion dada por la Disposicion
adicional 14 .2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
IRPF, por entender que dicho precepto vulnera los arts.
24 y 25.1, en relacién con el 9.3, todos ellos de la C.E.

a) Dicha cuestion de inconstitucionalidad trae causa
del recurso contencioso-administrativo nim. 138/94
planteado por la entidad Fuerzas Eléctricas de Catalu-
na, S.A., contra la Resolucién de 8 de octubre de 1993
del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cata-
luha, desestimatoria de la reclamaciéon econémico-ad-
ministrativa instada contra la liquidacidn, dictada por la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (Delegaciéon
de Barcelona, Oficina Nacional de Inspeccion), de un
recargo del 50 por 100 de la deuda tributaria como
consecuencia del retraso en la presentacién e ingreso
de la declaracidn-liquidacion correspondiente al concep-
to retenciones e ingresos a cuenta de grandes empresas,
periodo diciembre 1991 (un total de 2.558.224 pesetas).
Una vez concluso el procedimiento, la Sala, al amparo
del art. 35.2 LOTC, acordd, mediante providencia de 12
de febrero de 1997, oir a las partes y al Ministerio Fiscal
por plazo de diez dias acerca de la procedencia de plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad sobre el citado
art.61.2 L.G.T., en su redaccion dada por la Disposicion
adicional 14.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
I.R.P.F., por su posible contradiccién con los arts. 24,
25.1 y 9.3, todos ellos de la Constitucién. Dentro del
plazo conferido, el recurrente estimé oportuno elevar
la correspondiente cuestion, pretension a la que, por
el contrario, se opusieron el Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal.

b) El Auto de planteamiento de la cuestiéon es idén-
tico al elevado con ocasion de la cuestion nam. 662/97,
cuyo contenido (apartado 2 de estos antecedentes) re-
sulta pertinente dar aqui por reproducido.

17. Mediante providencia de 15 de julio de 1997,
la Seccion Cuarta acordd admitir a tramite la cuestion
registrada con el num. 1758/97, asi como dar traslado
de las actuaciones recibidas, conforme establece el art.
37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado,
por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por con-
ducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de
quince dias, las partes mencionadas pudieran personarse
en el proceso y formular las alegaciones que estimasen
pertinentes.

18. ElAbogado del Estado, en virtud de escrito regis-
trado de entrada el 29 de julio de 1997, formulé sus
alegaciones en el procedimiento de la cuestion ndm.
1758/97. En dicho escrito, ademas de dar por repro-
ducidas las alegaciones que presentara en relacion a
la cuestion de inconstitucionalidad num. 662/97, exa-
mina detenidamente los argumentos en los que la Sala
proponente de la cuestion fundamenta la naturaleza san-
cionadora del 50 por 100 de la deuda tributaria al que
el art. 61.2 L.G.T. denomina «recargo»: en primer lugar,
la circunstancia de que su magnitud coincide con la de
la sancidon en su grado minimo por infraccién grave; en
segundo lugar, las diferencias existentes entre ese que
seria un «falso recargo» y los recargos previstos en el
art. 58 L.G.T.

A este respecto, advierte el Abogado del Estado que
la «naturaleza juridica» es una forma de clasificacién de
las instituciones que tiene cierta utilidad sistematica para
caracterizar figuras dotadas de cierta estabilidad, cua-
lidad ésta —la estabilidad— de la que no gozarian los

recargos por demora, dado que el precepto que los regu-
la en la L.G.T. ha sido objeto de diversas redacciones
en poco tiempo, siempre con la misma finalidad: agravar
las consecuencias de la morosidad fiscal mediante una
formula sencilla y de aplicacion poco costosa. Ahora
bien, a su juicio, que la morosidad tuviera consecuencias
sancionadoras en la redacciéon primitiva de la L.G.T. o
que el recargo actual sea dificilmente encajable entre
los recargos que, conforme al art. 58 L.G.T., forman parte
de la deuda tributaria, no debe llevar a la apresurada
conclusion de su caracter sancionador. Y es que —afir-
ma— no existe inconveniente alguno en que el legislador
se separe de su propia clasificacion tedrica y disefie un
nuevo tipo de recargo no reconducible en las categorias
anteriormente configuradas; en tales casos, en efecto,
la legislacion habra experimentado una modificacion
que, aunque padeciera defectos o imperfecciones de
orden sistemdtico, no podria tacharse de inconstitucional
sin estar cuestionando al mismo tiempo la posibilidad
misma de un efecto derogatorio.

Pone de manifiesto seguidamente el Abogado del
Estado que la STC 164/1995 ha rechazado la actitud
simplista o reduccionista que prefigure los fines del legis-
lador como alternativas absolutas y excluyentes. A su
juicio, el legislador pretende conseguir la pronta y efec-
tiva solucién de sus créditos tributarios, finalidad para
la que dispone de distintas técnicas en la elecciéon de
las cuales goza de una amplia libertad. En el fundamento
segundo del Auto de planteamiento se rechaza que la
naturaleza de las instituciones quede vinculada al nomen
iuris impuesto por el legislador, trasladando de este
modo a los textos legales la vieja regla segun la cual
en los contratos prevalece su verdadera naturaleza sobre
la terminologia empleada por las partes. Esta exportacion
de una regla calificadora de los contratos, empero, para
el Abogado del Estado, ofrece no pocas dificultades, por-
que el legislador dispone de una libertad de configu-
racion originaria de las instituciones que le permite ofre-
cer calificaciones auténomas que no se correspondan
con el sentido usual o sistematico con que son conocidas
y aplicadas en el resto del Ordenamiento juridico. En
materia tributaria —sefala la representacién estatal— son
frecuentes las «calificaciones juridicas» discordantes con
las contenidas en la ordenacién sustantiva que, sin
embargo, no permiten descalificar la norma fiscal ape-
lando sin mas a la «naturaleza sustancial» de la insti-
tucién. La inconstitucionalidad, a su juicio, ha de utilizar
otra medida diferente a la pura estimaciéon de la natu-
raleza juridica. EI Auto de planteamiento fundamenta
la objecién de inconstitucionalidad en una estimacion
econdmica que toma en cuenta un doble juicio com-
parativo: de un lado, el recargo del 50 por 100 excede
del perjuicio experimentado por la Administracién a cau-
sa de la morosidad del obligado tributario; de otro, al
coincidir con el porcentaje minimo aplicable a las san-
ciones graves permite su asimilacion a éstas. De este
modo, de acuerdo con el Auto, la caracterizaciéon como
sancion del recargo encuentra una doble justificacidon
que no existiria si éste tuviera una magnitud mas redu-
cida que permitiera referirlo a la idea de compensacion
de un perjuicio. Esta estimacion, sin embargo, a juicio
del Abogado del Estado, descansa en la perspectiva de
las relaciones juridico privadas y no en las exigencias
y necesidades de la Hacienda Publica.

A este respecto, pone de manifiesto el Abogado del
Estado que el coste derivado de los impagos en una
compafia de suministro de energia, como la recurrente
en via contenciosa, es minimo, dado que cuenta siempre
con el mas enérgico medio de estimulo para el pago
puntual de los recibos pasados al cobro: la interrupcion
de un bien de primera necesidad como es el suministro
de energia. Asi pues, las demoras seran pequenas y los
impagos muy reducidos, y no precisara articular un equi-
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po de letrados y gestores para el cobro de los pequenos
perjuicios que pudiera padecer como consecuencia de
la suspensién del suministro. Cualquier otro acreedor
particular carente de ese medio excepcional —apunta
la representacion estatal—, ante el impago de una deuda
podria telefonear al deudor para interesarse por el cobro,
de manera que si éste atiende el pago, el acreedor habra
experimentado un dafno minimo (el gasto de una llamada
telefénica y algunos dias de intereses de demora) que
seria exagerado pretender compensar con un 10
por 100 de recargo de la deuda. Ahora bien, ese mismo
acreedor podria reclamar en juicio el pago de la deuda
obteniendo el interés del dinero y el pago de las costas
que podrian alcanzar una cifra muy por encima del 50
por 100 de la deuda; incluso si la falta de pago hubiese
producido perjuicios de mayor magnitud el deudor podria
verse abocado a una indemnizacién cuantitativamente
desproporcionada al importe de la deuda. El Estado, sin
embargo —afirma el Abogado del Estado—, no puede
hacer ninguna de estas cosas: no puede llamar por telé-
fono al deudor, seguir un complejo procedimiento judicial
o administrativo o suspender a un ciudadano moroso
en el disfrute de sus servicios y prestaciones; y ademas,
ha de disponer de un gigantesco aparato investigador
y correctivo para conseguir el pago de sus deudas. En
definitiva, el Estado, para el cobro de las deudas tribu-
tarias no cuenta, como la compania recurrente en el
proceso a quo, con un mecanismo simple, barato y eficaz,
sino que, debiendo partir de la hipotesis de que los ciu-
dadanos no realizaran el pago espontaneo y puntual de
las deudas, ha de arbitrar un aparato tan complejo como
el que deriva de la propia magnitud de su actividad tri-
butaria. De lo anterior se infiere, a juicio del Abogado
del Estado, que no es posible concluir sin mas que el
recargo del 50 por 100 es una sancidn porque, aunque
el deudor podria salir perdiendo en comparacion con
un retraso en sus obligaciones privadas, el Estado no
se enriquece de manera correlativa, dado que el mon-
tante de los gastos soportados por la disposicion de
todo su aparato fiscalizador y correctivo superard con
mucho el producto de los ingresos obtenidos por la apli-
cacion de recargos y sanciones.

A juicio del Abogado del Estado resulta inadecuado
suponer, como hace la Sala proponente de la cuestion,
que la diferencia entre la sancién y la compensacion
de perjuicios se cifra en las magnitudes individuales que
tenga el recargo, de manera que, si éste —en este caso
el del 50 por 100— es superior a los intereses de demora
—en los que se concreta el perjuicio del acreedor—, la
diferencia tiene un signo sancionador porqgue rebasa lo
que estrictamente se conceptia como equivalente eco-
némico del perjuicio. Tal razonamiento —senala— resulta
simplista, porque no cuenta mas que con la perspectiva
del ciudadano moroso que, efectivamente, puede salir
perdiendo con un pago tardio, pero no con el sujeto
activo del tributo, que no tiene por qué haberse enri-
quecido de manera correlativa. Para el Abogado del Esta-
do, para saber si éste se ha lucrado o no habria que
hacer otros computos, concretamente, calculando lo que
el Estado gasta —costes de personal, de material y finan-
cieros— en el conjunto de actividades de toda indole
causadas por los incumplimientos tributarios.

Destaca el Abogado del Estado que, conforme a la
STC 164/1995, el rasgo mas sobresaliente en el campo
de la actividad financiera publica es el aspecto masivo
de los conflictos —es decir, no es singular, sino todo
lo contrario, el caso del contribuyente que por retrasarse
en el pago provoca la intervencién de la Administracion
financiera—, razén por la cual el sujeto activo tiende a
simplificar el procedimiento mediante mecanismos que
procuran evitar que al dafo del retraso se le agregue
el gasto de una gestion individualizada que aumentaria
el ya de por si enorme costo de la accién recaudatoria.

De este modo, el Abogado del Estado considera legitimo
establecer un tipo concreto de ingreso publico conectado
a esa especie de gasto. Seria una opcidon legitima del
poder publico —senala— dejar de considerar, o considerar
s6lo en parte, ese gasto como de consumo indivisible
y hacer pesar su importe sobre los diversos tipos infrac-
tores que lo originan. Tan posible es esta caracterizacion
del recargo como tasa o como exaccién auténoma simi-
lar, como asignarle la naturaleza de sanciéon. A este res-
pecto, si atendemos —afirma— a los gastos que soporta
la Hacienda para prevenir y reprimir las conductas incum-
plidoras, no existe diferencia entre concentrar el importe
del gasto experimentado por el Estado por causa del
incumplimiento de sus deberes entre los incumplidores
que la que podria justificar el pago de una autopista
por los usuarios.

Seguidamente, el Abogado del Estado analiza la cues-
tion desde la perspectiva del deudor. Aunque el legis-
lador —afirma— debe fijar una fecha en la que debe hacer-
se el pago, puede prever «alternativas» a esa precisa
dimensién temporal. Asi, en ocasiones, como sucedia
en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la liqui-
dacién y pago anticipado del gravamen ha comportado
una bonificacién del mismo; en la misma linea, en otros
paises ha funcionado la llamada «deuda publica fiscal
anticipada», que permite compensar con un nominal de
amortizacion superior al de compra, determinadas obli-
gaciones fiscales. En todos estos casos para el Estado
rige un criterio de compensaciéon econémicamente puro,
de manera que lo mismo le da emitir deuda que luego
podréa ser amortizada con el producto de la recaudacion
de los impuestos, que rebajar los impuestos si se pagan
anticipadamente. Por su parte, el deudor de la Hacienda
adoptard un criterio puramente econémico, en funcion
de sus excedentes de tesoreria, etc. Del mismo modo,
en teoria, el Estado podria también consentir un retraso
en la percepcion de sus ingresos a cambio de una com-
pensacion suficiente de intereses, y al particular podria
interesarle una demora en el pago ante, por ejemplo,
una situacién de deficiente tesoreria o la perspectiva
de una inmediata operacién de alta rentabilidad. Sin
embargo, a juicio del Abogado del Estado, esta segunda
posibilidad no es comparable desde un punto de vista
cualitativo con la inversa de los pagos anticipados, por-
que el Estado no es un banquero que tenga como fina-
lidad lucrarse en la intermediaciéon financiera, sino que
es una institucion que, en tanto que debe hacer frente
a una larguisima serie de prestaciones inaplazables en
el tiempo, esta llamada a soportar cuantiosisimos gastos
por la disposiciéon permanente de mecanismos de reac-
cion coactiva. En cambio, para los particulares el pago
tardio sigue siendo una alternativa susceptible de ser
considerada desde una perspectiva estrictamente eco-
ndmica: no sélo pueden existir razones circunstanciales,
como un defecto de medios de tesoreria u otros gastos
o inversiones, que hagan atractiva la demora o incluso
el impago, sino que, ademas, puede hacer célculos con
imponderables —como que la Administracion extravie
su recibo o el listado donde aparece, o que no llegue
a descubrir la relacion de crédito— que podrian hacerle
ganar la prescripcion. En fin, de alguna manera —afirma
el Abogado del Estado—, en la conducta del ciudadano
que incumple sus deberes hay un elemento Iudico que,
en pura estimacién econdémica, habria que computar
valorando su onerosidad en el porcentaje de riesgo repre-
sentado en la probabilidad de que el tributo no llegue
a pagarse.

Ante esta situacion —sefala la representacion esta-
tal— el Estado, en los supuestos de incumplimiento del
deber de pago, ha establecido como primera medida
una sancion que, en los supuestos de infraccion grave
consistente en el impago de las cantidades retenidas
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(art. 79 L.G.T.), oscila entre el medio y el triplo de la
deuda, sin contar con los intereses (art. 87 L.G.T.). En
este caso, la Ley pretende la depuracién individualizada
de las responsabilidades concretas de cada caso median-
te la técnica sancionadora; sanciones que cumplen aqui
una funcidon punitiva e intimidatoria, pero no compen-
satoria, dado que sélo existe el interés en que se pague
puntualmente, no en percibir recargos por cobros extem-
pordneos. Aunque la dureza de las sanciones pudiera
sugerir otra cosa, segun el Abogado del Estado, la acti-
vidad represiva nunca le es «rentable» al Estado, dado
que el gasto en prevenir y corregir las infracciones tri-
butarias resulta infinitamente mayor que el producto de
las multas. Esta es, precisamente la razén por la que
se articulan férmulas como los recargos cuestionados
que, conforme a la STC 164/1995, desempenan una
«funcion similar a la clausula penal». Clausula penal que
en el Derecho privado no es una sancién sino que refleja
una alternativa libre —y, por tanto, licita— a un deber
determinado, de manera que, en expresion del art. 1153
del Cddigo Civil (en adelante, C.C.) consiste en la facul-
tad de eximirse de la obligacién principal pagando la
pena. «Pena» que —subraya— no debe entenderse en
el sentido de sancién, dado que el deudor es libre de
cumplir la obligacién o de pagar la pena: es un deber
alternativo en el sentido del art. 1131 C.C. Pues bien,
entiende el Abogado del Estado que en el Derecho publi-
co no hay razones para negar que se establezcan clau-
sulas penales de idéntica significacion: ademas del ejem-
plo del art. 96 de la Ley de Contratos que contiene la
STC 164/1995, el Abogado del Estado recuerda que,
en el proceso penal, si el acusado se conforma con la
pena pedida el Tribunal debe dictar sentencia salvo en
casos muy especiales (arts. 694 y 793 L.E.C). En este
ultimo caso —senala— se elimina el juicio mismo llamado
a depurar la responsabilidad del acusado, y no se entien-
de que la convergencia de voluntades sobre ella lesione
ningun derecho constitucional. La Ley entiende que la
libertad de decisiéon que tiene el acusado entre instar
la continuacion del juicio o conformarse con la pena
estd por encima de las garantias que rodean al juicio.

En opinién del Abogado del Estado, en esta misma
linea hay que inscribir las normas que estimulan el cum-
plimiento espontaneo aunque tardio de los deberes fis-
cales con la imposicion de recargos o sanciones menores
a las que procederia aplicar sin tales regularizaciones,
supuestos en los que —afirma— campea también un prin-
cipio de libertad: el contribuyente, en efecto, puede, bien
regularizar, bien discutir el impuesto, las sanciones, etc.
También en el pago de las deudas tributarias fuera de
plazo el mecanismo es alternativo. En estos casos, el
deudor comete una conducta sancionable, pero la ley,
al objeto de facilitar el cumplimiento de las normas, per-
mite que ingrese tardiamente con un recargo. Esta es,
sin embargo, una facultad y un derecho de libre ejercicio
del deudor, que puede optar si lo desea por esperar
a que la Hacienda Publica se dirija contra él, o incluso
provocar la intervencion de aquélla y someterse al juicio
de la Administracion y eventualmente de los Tribunales
para una depuracion de su responsabilidad.

Ahora bien, para el Abogado del Estado, que el deudor
tenga una alternativa normalmente menos onerosa que
la de la sancién y que, al mismo tiempo, evita a la Admi-
nistracion el coste de las actuaciones inspectoras y san-
cionadoras, no es algo cuestionable desde un punto de
vista constitucional. A su juicio, es esta «funcion de alter-
nativa» del recargo la que precisamente habria olvidado
la Sala proponente de la cuestién, que soélo se habria
fijado en la analogia de los presupuestos que dan lugar
al recargo y la sancioén (el retraso). La pregunta acerca
de si tal recargo es también una sancidon —afirma— sélo
estard bien formulada en un plano puramente econémico
si los términos que se comparan son verdaderamente

las alternativas. Si se contrastan el recargo con el interés
de demora o con otros recargos legales, la comparacion
se limitard a un juicio de magnitudes econdémicas que
sugerird facilmente la idea de un exceso y de una san-
cion. Si, en cambio, se compara el recargo con la sancién
misma, desde un punto de vista econdmico parecera
mas leve el peso del recargo, o al menos se lo parecera
al deudor que se haya acogido al mismo. Para el Abogado
del Estado, sin embargo, lo que desde un punto de vista
juridico habria que preguntarse es si una cuestion de
naturaleza juridica deberia cambiar la aplicacidon de una
norma concreta cuando esta norma es a la que se ha
acogido el deudor. En su opinién, parece contradictoria
la conducta de quien eludiendo una sanciéon y acogién-
dose a su alternativa (el recargo), afirma luego que ésta
es también una sancion y, pese a haberla escogido libre-
mente, postula la eliminacidn de sus efectos.

Para el Abogado del Estado, puede incluso sostenerse
que desde un punto de vista juridico el deudor tiene
tres opciones: pagar a tiempo, pagar a destiempo mas
dinero, o, en fin, una opcién algo mas cara, pagar una
vez se le haya requerido, en cuyo caso entrara en juego
el procedimiento sancionador con todas sus garantias.
Lo que, a su juicio, no resulta légico, es que los deudores
tengan derecho constitucional a que la opcién mas bara-
ta disponga de las garantias de la cara, o que la alter-
nativa sancionadora sea también mas barata. En fin,
entiende el Abogado del Estado que quien hace un ingre-
so en aplicacion del art. 61.2 L.G.T., hace uso de un
derecho propio de ajustar el tiempo de pago a sus con-
veniencias; realiza, efectivamente, una actividad licita
que resulta mas onerosa que si el pago se hubiera efec-
tuado en tiempo, pero que, a diferencia de las infrac-
ciones tributarias, no puede dar lugar a sanciones com-
plementarias como la pérdida temporal del derecho a
obtener subvenciones, crédito oficial, beneficios o incen-
tivos fiscales, la prohibicion de contratacion con Entes
publicos, o situaciones pasivas como la reiteracién que
permitiria agravar la responsabilidad en otras infraccio-
nes (arts. 82 y 87 L.G.T.).

En definitiva, para el Abogado del Estado el recargo
del art. 61.2 L.G.T. tiene una naturaleza singular: ademas
de asumir una finalidad esencialmente disuasoria de los
retrasos y una funcién compensatoria (aunque no llegue
a compensar el gasto que el Estado soporta por causa
de estas mismas conductas), sustituye a la sanciéon que
seria aplicable de no realizar el ingreso espontaneamen-
te. No es, sin embargo, una sancién en sentido juridico,
salvo que se admita el absurdo de la existencia de san-
ciones por actos licitos y espontaneos o la figura anémala
e inexplicable de la «autosancion». Para el Abogado del
Estado, la propuesta que hace el Auto de planteamiento
(fundamento segundo) de que en los supuestos de
ingreso espontaneo se instruya un expediente sancio-
nador, excluyendo la «aplicacidn automatica» del recar-
go, carece de sentido, dado que dicho expediente sélo
podria tener por objeto comprobar la fecha de ingreso
que el sujeto ya conoce por efecto de un acto propio.
El Auto —sefiala— no podra explicar por qué el recargo
del art. 61.3 L.G.T. tiene caracter sancionador y no la
providencia de apremio.

En fin, a juicio del Abogado del Estado, no sélo el
recargo no tiene caracter sancionador, sino que tampoco
tendria ningun beneficio o utilidad visibles su configu-
racion practica como tal: no lo tendria para el contri-
buyente, que si paga tardiamente con recargo es porque
ha valorado mas Uutil esta alternativa que la de provocar
una actuacion de la Administracion y presentar, de este
modo, sin limite alguno, alegaciones y justificaciones pro-
batorias respecto de la inimputabilidad del retraso; tam-
poco para la Administracion, a la que se le cargaria con
expedientes innecesarios cuando existe una alternativa
simple en la que esta implicita la propia conformidad
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del contribuyente, simplicidad y menor onerosidad de
la opcién que, para el Abogado del Estado, seria la mejor
prueba de que el recargo cuestionado no representa una
auténtica sancion.

Por todo lo expuesto, el Abogado del Estado concluye
su escrito suplicando se dicte Sentencia desestimatoria
de la cuestién; solicita, ademads, mediante otrosi, la acu-
mulacién de la presente cuestion num. 1758/97 a las
registradas con los nims. 662/97, 1740/97 y 1997,
por cuestionarse el mismo precepto por idénticas razo-
nes.

19. Mediante escrito registrado de entrada el 12
de septiembre de 1997 el Presidente del Congreso de
los Diputados comunica que, aun cuando la Camara no
se personara en el procedimiento ni formulara alega-
ciones, pone a disposiciéon del Tribunal las actuaciones
de aquélla que pueda precisar. Asimismo, en escrito pre-
sentado el 15 de septiembre de 1997, el Presidente
del Senado traslada el acuerdo de la Mesa por el que
se ruega se tenga por personada a la Cdmara y ofrecida
su colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

20. El escrito del Fiscal General del Estado tuvo
entrada en este Tribunal el dia 18 de septiembre de
1997. En la medida de que, amén de solicitar la acu-
mulacién de la presente cuestion con las registradas
bajo los nums. 662/97, 1740/97 y 1757/97, aquél
es mera reproduccion del formulado a propédsito de la
num. 662/97, bastard con remitirse en este momento
a lo expuesto en el apartado 6 de estos Antecedentes.

21. Por Auto de 14 de octubre de 1997, este Tri-
bunal acordd acumular las cuestiones de inconstitucio-
nalidad nums. 1740/97, 1757/97 y 1758/97 ala regis-
trada con el nUm. 662/97.

22. Por providencia de fecha 14 de noviembre de
2000, se senald para deliberacion y votacion de la pre-
sente Sentencia el dia 16 del mismo mes y ano.

IIl. Fundamentos juridicos

1. Las presentes cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas, promovidas por la Secciéon Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluia, se plantean en relacion con
el art. 61.2 de la Ley General Tributaria, en la redaccién
dada por la Disposicion adicional 14.2 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, por la presunta vulneracién de
los arts. 24 y 25.1, en relacién con el 9.3, todos ellos
de la C.E.

El citado precepto legal, hoy derogado, rezaba, lite-
ralmente, asi:

«Los ingresos correspondientes a declaraciones, liqui-
daciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo
sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo Unico del
50 por 100, con exclusién del interés de demora y de
las sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante,
el recargo serd del 10 por 100 si el ingreso se efectua
dentro de los tres meses siguientes al término del plazo
voluntario de presentacion e ingreso.

Cuando los obligados tributarios no efectien el ingre-
so al tiempo de la presentacién de las declaraciones,
liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas sin
solicitar expresamente el aplazamiento o el fracciona-
miento del pago, se les exigira en via de apremio con
un recargo unico del 100 por 100.»

Antes de proceder al examen del citado art. 61.2
L.G.T. hay que advertir que durante el curso de este
procedimiento ha sido objeto de una profunda modi-
ficacion por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modi-

ficacion parcial de la Ley General Tributaria, de manera
que resulta preciso pronunciarse acerca de los efectos
que el cambio sobrevenido haya podido tener sobre las
cuestiones. Y en este sentido debe recordarse que, con-
forme a reiterada doctrina constitucional —que resume
la STC 233/1999, de 16 de diciembre, en su F.J. 3—,
«no cabe dar una respuesta univoca y general a la cues-
tién relativa a los efectos de la modificacion, derogacion
o pérdida de vigencia de una disposicién legal, ulterior
a su impugnacién, sobre la eventual desaparicion del
objeto de los diversos procesos constitucionales, la cual
ha de venir determinada én funcién de la incidencia real
de la modificacion o derogacion, no de criterios abs-
tractos (STC 111/1983, F.J. 2; STC 199/1987, F.J. 3;
STC 385/1993, F.J. 2; STC 196/1997, F.J. 2)». A tal
respecto, este Tribunal ha sefialado que en las cuestiones
de inconstitucionalidad «los efectos extintivos sobre el
objeto del proceso como consecuencia de la derogacién
o modificacidon de la norma cuestionada vienen deter-
minados por el hecho de que, tras esa derogacién o
modificacién, resulte o no aplicable en el proceso a quo
y de su validez dependa la decision a adoptar en el
mismo (STC 111/1983, F.J. 2; STC 199/1987, F.J. 3;
STC 168/1993,F.J. 7, STC 385/1993, F.J. 2)».

Pues bien, a la luz de la citada jurisprudencia hay
que concluir que el presente proceso no ha perdido su
objeto dado que el art. 61.2 L.G.T., en su redaccion dada
por la Ley 18/1991, aun después del cambio normativo
que se ha producido en la materia, resulta aplicable en
los procesos contencioso-administrativos en cuyo seno
se han suscitado las cuestiones de inconstitucionalidad.
La entrada en vigor de la citada Ley 25/1995, en efecto,
no supuso la exclusion de toda aplicabilidad del precepto
cuestionado, ya que aunque la Disposicién transitoria
segunda de dicha Ley disponia la aplicaciéon del nuevo
régimen de recargos a los supuestos de declaraciones
presentadas a partir del 1 de febrero de 1995, de los
autos se deduce claramente que en los procesos que
han dado lugar al planteamiento de las cuestiones de
inconstitucionalidad se impugnaban liquidaciones de
recargos —firmes en via administrativa— dictadas por
la Administracion tributaria, bien en 1992, bien a comien-
zos de 1993, razén por la cual la citada Disposicidon
adicional no resultaba aplicable.

En otro orden de cosas, es preciso también advertir
con caracter previo a la resolucién del fondo de las cues-
tiones que, como ponen de manifiesto tanto la Sala en
los Autos de planteamiento, como el Abogado del Estado
y el Ministerio Fiscal en sus escritos de alegaciones,
nuestro pronunciamiento, en virtud del art. 35.1 LOTC,
debe contraerse al primer inciso del parrafo primero del
art. 61.2 L.G.T. cuestionado, dado que, de todos los recar-
gos previstos en el citado precepto —del 10, 50 y 100
por 100 de la deuda tributaria—, sdélo el del 50 por 100
ha sido aplicado a los actores en los procesos conten-
cioso—administrativos que han dado lugar al plantea-
miento de las cuestiones de inconstitucionalidad.

2. Hechas las anteriores precisiones conviene seia-
lar que, como se ha expuesto detenidamente en los ante-
cedentes, la Sala de lo Contencioso—Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, con funda-
mento en nuestra STC 164/1995, de 13 de noviembre,
considera que el recargo del 50 por 100 de la deuda
tributaria establecido en el art. 61.2 L.G.T. vulnera los
arts. 24, 25 y 9.3, todos ellos de la C.E., dado que,
pese a que por su cuantia se trata de una auténtica
sancién administrativa, ni esta prevista como tal en la
Ley, ni se ha aplicado a los actores en los procesos
a quo con las garantias que les asisten en materia san-
cionadora. También el Fiscal General del Estado entiende
que el recargo cuestionado constituye una «sancién
encubierta» dado que, ademas de que, a diferencia del
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recargo enjuiciado en la citada STC 164/1995, no favo-
rece el pago espontdneo por el contribuyente moroso,
se aproxima al importe de las sanciones atenuadas; en
su opinién, sin embargo, dicho recargo, contradiciendo
el art. 24.2 C.E. al haberse impuesto en todo caso sin
instruir el inexcusable expediente sancionador, no vul-
neraria los arts. 9.3 y 25.1 C.E., en tanto que el art.
61.2 L.G.T. posee la cobertura de ley formal que dichos
preceptos constitucionales exigen para la imposiciéon de
una sancién. Distinto es el juicio que el precepto cues-
tionado merece al Abogado del Estado, para quien el
recargo del 50 por 100 ni cumple la funcién represiva
propia de las sanciones, ni puede decirse con rigor que
alcance la cuantia de la sancion minima establecida para
las infracciones tributarias en la L.G.T., por lo que no
le resultan aplicables los arts. 24.2 y 25.1 C.E.; a su
juicio, la decisién de este Tribunal deberia ser igualmente
desestimatoria aunque llegaramos a la conclusion del
caracter materialmente sancionador del recargo, dado
que el art. 61.2 L.G.T. se limita a prever el recargo y
su cuantia, sin excluir la aplicacion de las garantias esta-
blecidas en los preceptos constitucionales citados.

3. Centrada asi la cuestion, ha de recordarse que
en distintas ocasiones hemos advertido de la improce-
dencia de extender indebidamente la idea de sancién
con la finalidad de obtener la aplicacion de las garantias
constitucionalmente propias de este campo a medidas
que no responden al ejercicio del ius puniendi del Estado
o no tienen una verdadera naturaleza de castigos (entre
otras, SSTC 239/1988, de 14 de diciembre, F.J. 2;
164/1995, de 8 de noviembre, F.J. 4; ATC 323/1996,
de 11 de noviembre, F.J. 3). De manera que la primera
cuestion que debemos abordar es si, como se denuncia
en los Autos de planteamiento de las cuestiones, el recar-
go del 50 por 100 tiene caracter sancionador, dado que
Unicamente en este caso le resultardn de aplicacion las
garantias materiales y procesales recogidas en los arts.
24 y 25 C.E. y, en consecuencia, procederad examinar
si la norma ahora impugnada respeta las referidas
garantias.

Pues bien, para efectuar la indagaciéon a que aca-
bamos de referirnos es preciso partir de la doctrina que,
también respecto de un recargo por ingresos extempo-
raneos sin previo requerimiento de la Administracion,
aunque en cuantia del 10 por 100, sentamos en la tantas
veces citada STC 164/1995 —mads tarde recogida en
los AATC 57/1998, de 3 de marzo, y 237/1998, de
10 de noviembre—, pronunciamiento alrededor del cual
giran, tanto la argumentacion de la Sala que plantea
las cuestiones cuanto las alegaciones del Abogado del
Estado y del Ministerio Fiscal.

A este respecto, tal y como hicimos en la citada STC
164/1995, hay que dejar constancia antes que nada,
con el Abogado del Estado, de la clara voluntad del legis-
lador de excluir el recargo que contemplamos del ambito
de las sanciones. En efecto, el legislador, no sélo no
califica formalmente a dicho recargo como sancién, ni
prevé expresamente para su imposicion el procedimiento
sancionador que recogen los arts. 77 y ss. L.G.T. y su
norma de desarrollo (en la actualidad, el Real Decreto
1930/1998), sino que, cuando el art. 61.2 L.G.T. senala
que los «ingresos correspondientes a declaraciones liqui-
daciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo
sin requerimiento previo» daran lugar al recargo unico
del 50 por 100, establece expresamente en estos casos
la «exclusion del interés de demora y de las sanciones
que pudieran ser exigibles», con lo que claramente esta
descartando en estos casos la aplicaciéon del ius puniendi
del Estado.

Por otro lado, sin embargo, como también hicimos
constar en la STC 164/1995, es evidente que «algunos
rasgos externos del recargo le confieren cierta imagen

sancionadora». En efecto, es claro, en primer lugar, que
el recargo del 50 por 100 establecido en el art. 61.2
L.G.T. se aplica a quienes han realizado una conducta
en principio tipificada como ilicito tributario en el orde-
namiento positivo, concretamente, en el art. 79
a) L.G.T., en virtud del cual, constituye infraccién grave
dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentaria-
mente senalados la totalidad o parte de la deuda tri-
butaria. Es decir, tal y como sucede con las sanciones
(SSTC 119/1991, de 3 de junio, FJ. 3; y 61/1990,
de 29 de marzo, F.J. 5) el recargo cuestionado se aplica
como consecuencia de una infraccion de la Ley y, pre-
cisamente, a la persona que aparece como responsable
de la misma. En segundo lugar, también resulta palmario
que la medida que enjuiciamos, en tanto que consiste
en la imposicion del pago de una cantidad —un 50 por
100 de la deuda tributaria dejada de ingresar en plazo—,
incide negativamente sobre el patrimonio de los obli-
gados a satisfacerlas, esto es, queda claro que, del mismo
modo que las sanciones, dicha medida se traduce en
la restriccion de un derecho. En tercer lugar, el hecho
de que la cuantia del recargo se atempere al compor-
tamiento ilicito (se gradua, en efecto, en funcion de la
cantidad dejada de ingresar en plazo y del tiempo de
morosidad), constituye también un rasgo propio de las
sanciones. En fin, puede reforzar la imagen sancionadora
del recargo la circunstancia de que la Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes, en su art. 4.3, haya sefalado que las normas
que regulan el régimen de infracciones y sanciones tri-
butarias, «asi como el de los recargos, tendran efectos
retroactivos cuando su aplicacion resulte mas favorable
para el afectadon.

Sentado lo anterior, debe recordarse que, como
hemos dicho en otras ocasiones, ni el nomen iuris
empleado por la Administracion o asignado por la Ley,
ni la clara voluntad del legislador de excluir una medida
del ambito sancionador, constituyen un dato decisivo
a la hora de precisar si los arts. 24.2 y 25.1 CE resultan
aplicables (SSTC 164/1995, FJ 4; y 239/1988, FJ 3).
Y que —por mas que resulte significativa—, tampoco bas-
ta por si sola a estos efectos la circunstancia de que
la medida de que se trata —en este caso, el recargo
del 50 por 100 de la deuda tributaria— se imponga como
consecuencia de un incumplimiento previo de las obli-
gaciones derivadas de la relacion juridica existente entre
el ciudadano y la Administracion, o que la reaccién del
Estado ante dicho incumplimiento consista en un acto
restrictivo de derechos (STC 239/1988, F.J. 2; ATC
323/1996, F.J. 3). Precisamente esta es la razén de
que en la STC 164/1995 negaramos el sentido san-
cionador del recargo del 10 por 100, pese a que lo
identificamos como «la respuesta a una conducta en
principio tipificada como ilicito tributario y que consiste
en una especie de multa o penalizacién econémica» (F.J.

4).

Y es que, como hemos venido manteniendo, el carac-
ter sancionador de un acto de las caracteristicas del
que enjuiciamos depende, ademas, de la funcion que
a través de la imposicion de la medida restrictiva en
la que el acto consiste pretende conseguirse (SSTC
239/1988, F.J. 3; 164/1995, F.J. 4; ATC 323/1996,
F.J. 2); en concreto, si hallaramos en el instituto de refe-
rencia la presencia de la «finalidad represiva, retributiva
o de castigo» que hemos venido destacando como espe-
cifica de las sanciones (SSTC 239/1988, F.J. 2;
164/1995, F.J. 4), habrd que concluir que el recargo
tiene sentido sancionador; si, por el contrario, la medida
desfavorable careciese de tal funcién represiva no esta-
riamos en el dmbito punitivo y, por ende, habria que
descartar la aplicaciéon de los arts. 24.2 y 25 C.E.

Este es, invariablemente, el criterio que ha venido
siguiendo este Tribunal en los casos en los que ha tenido
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que pronunciarse sobre si un determinado acto tenia
o no sentido sancionador. Asi, en relacion a los recargos
del 10 por 100, este Tribunal llegé a la conclusiéon de
que los mismos carecian de cardcter sancionador al no
ser su funcidn represiva (esto es, al no estar disenados
como castigos del ilicito cometido); sino que, ademas
de justificarse —al menos en parte— como resarcimiento
inmediato, cumplian una funcién «coercitiva, disuasoria
o de estimulo» semejante a la de las medidas coercitivas
respecto al pago de la deuda tributaria, excluyendo, por
otra parte, la aplicacion de mas severas medidas san-
cionadoras. Efectivamente, segun se afirma en la STC
164/1995 —a cuya doctrina se remiten las SSTC
171/1995, de 21 de noviembre, 198/1995, de 21 de
diciembre, 44/1996, de 13 de marzo, y 141/1996, de
16 de septiembre— , la funcionalidad del recargo del
10 por 100 «no es la de una sancion en sentido propio,
pues no supone un castigo por la realizacién de una
conducta ilicita administrativamente sino un estimulo
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o,
lo que es lo mismo, una disuasién para el incumplimien-
to» (FJ B); y, aplicando esta misma doctrina, los citados
AATC 57/1998 y 237/1998, consideraron notoriamen-
te infundadas las cuestiones por las que se planteaba
la inconstitucionalidad del recargo del 10 por 100 en
la regulacion que de este precepto establecid la Ley
18/1991 y acordaron su inadmision por este motivo.

También hemos afirmado que con el incremento del
25 por 100 sobre el interés legal del dinero para cuan-
tificar el interés de demora —art. 58.2 b) L.G.T. en la
redaccion de la Ley 10/1985; art. 58.2 ¢) en la redac-
cion de la Ley 25/1995, actualmente vigente— «no trata
de sancionar una conducta ilicita, pues su sola finalidad
consiste en disuadir a los contribuyentes de su moro-
sidad en el pago de las deudas tributarias y compensar
al erario publico por el perjuicio que a éste supone la
no disposicion tempestiva de todos los fondos necesarios
para atender a los gastos publicos» [STC 76/1990, de
26 de abril, F.J. 9 b)].

4. En definitiva, de la doctrina que acabamos de
sintetizar se deduce que para poder determinar si el
recargo unico del 50 por 100 que establece el art. 61.2
L.G.T. enjuiciado tiene o no caracter sancionador, sera
preciso, como dijimos en la STC 164/1995, atender
«a la funcion que dicho recargo tiene encomendada den-
tro del sistema tributario» (F.J. 3) o, lo que es igual,
habremos de precisar, segun hemos reiterado anterior-
mente, si dicho recargo tiene una funcion represiva —en
cuyo caso, tratandose de una medida restrictiva de dere-
chos que se impone como consecuencia de una infrac-
cion de la Ley, solo podria justificarse, constitucional-
mente, como sancidon—, o si, por el contrario, a través
del mismo se persiguen otras finalidades justificativas
de las que se encuentre ausente la idea de castigo y
que permitan, por lo tanto, aplicarlo sin necesidad de
observar las garantias constitucionales que rigen la impo-
sicidon de las sanciones.

Y a este respecto conviene destacar, en primer lugar,
que, al igual que en el recargo del 10 por 100 que
analizamos en la STC 164/1995, en el que ahora enjui-
ciamos cabe reconocer, antes que nada, nitidamente,
una funcidén coercitiva, disuasoria o de estimulo, ya que
también en este caso la amenaza de incrementar la deu-
da tributaria en el 50 por 100 constituye una forma
de disuadir a los contribuyentes de que presenten las
declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones fuera de
plazo. Como hemos venido seinalando esta funcién disua-
soria del recargo se logra mediante la amenaza de una
consecuencia desfavorable. Y resulta obvio que el con-
tenido material de esta consecuencia no difiere del que
puede tener una medida sancionadora. Sin embargo,
como hemos reconocido en otras ocasiones, una «cosa

es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad
disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una
finalidad disuasoria de determinados comportamientos
sea una sancién» (STC 164/1995, F.J. 4). De ahi que
este Tribunal haya negado caracter sancionador a deter-
minadas medidas que, aunque tenian una funcion disua-
soria, no cumplian al mismo tiempo una funciéon de cas-
tigo. A esta conclusién no sélo llegé en los casos en
los que se ha tenido que examinar la constitucionalidad
del recargo del 10 por 100 previsto en el art. 61.2 L.G.T.
(por todas, STC 164/1995, F.J. 4), sino también, como
va se ha sefalado, cuando se descarté que el incremento
de 25 por 100 sobre el interés legal de dinero en los
intereses de demora tuviera caracter sancionador [STC
76/1990, F.J. 9 b)]l. Y al mismo resultado, como recuerda
la STC 164/1995b, habia llegado indirectamente este
Tribunal en la STC 37/1987, de 26 de marzo, al reco-
nocer que otras figuras juridicas distintas de las san-
ciones, como son los tributos, podian cumplir una funcion
disuasoria. En concreto la STC 37/1987 se referia al
impuesto sobre tierras infrautilizadas regulado en la Ley
andaluza 8/1984, y en ella se afirma que «la intentio
legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos
publicos con fines estrictamente fiscales o redistributi-
vos, sino disuadir a los titulares de propiedades o empre-
sas agricolas del incumplimiento de las obligaciones
inherentes a la funcién social de la propiedad de la tierra
que la propia Ley define o, dicho en términos positivos,
estimular a aquéllos para que obtengan de sus propie-
dades los rendimientos econdmicos y sociales que les
son legalmente exigibles».

Como decimos, en los supuestos citados se llegé a
la conclusién de que la funcién disuasoria no convertia
a las medidas empleadas para su consecuciéon en san-
ciones, porque, en atencion a su entidad y consecuencia,
cabia entenderlas justificadas por finalidades distintas
de la de castigar. Y asi, como hemos visto, en el recargo
del 10 por 100 enjuiciado en la STC 164/1995, dada
su moderada cuantia, apreciamos la preponderancia de
una «funcién resarcitoria» —en cuanto que uno de sus
ingredientes era «precisamente el importe de los inte-
reses de demora» (F.J. b)— y otra de «estimulo positivo
para que el contribuyente regularice de manera volun-
taria su situacion fiscal» (FJ 5); y en la STC 76/1990,
destacamos que los intereses de demora establecidos
en el art. 58.2 b) L.G.T., en su redaccién dada por la
Ley 10/198b5, tenian también la finalidad de «compensar
al erario publico por el perjuicio que a éste supone la
no disposicion tempestiva de todos los fondos necesarios
para atender a los gastos publicos» [F.J. 9 b)]. Otras
veces, como hemos visto, hemos negado la existencia
de una funcién retributiva porque las medidas impug-
nadas tenian la finalidad de constrenir a la «realizacion
de una prestacién o al cumplimiento de una obligacién
concreta» (STC 239/1988, F.J. 2), perseguian la «simple
aplicacién» del «ordenamiento por parte de la Adminis-
tracion competente» (STC 181/1990, de 15 de noviem-
bre, FJ. 4), o, en fin, tenian como Unico objetivo
«resta)blecer la legalidad conculcada» (STC 119/1991,
F.J. 3).

Pues bien, es evidente que ninguna de las citadas
puede constituir la justificacion de la medida restrictiva
de derechos que enjuiciamos. Antes que nada hay que
descartar a radice que el recargo del 50 por 100 de
la deuda tributaria constituya, como las multas coerci-
tivas, una medida de autotutela ejecutiva de la Admi-
nistracion «tendente a obtener la acomodacion de un
comportamiento obstativo del destinatario del acto a lo
dispuesto en la decision administrativa previa» (STC
239/1988, F.J. 2); en efecto, a diferencia de dicho tipo
de medidas —que, como hemos afirmado en otras oca-
siones, engarzan con el principio de eficacia enunciado
en el art. 103 C.E. (STC 148/1993, de 29 de abril, F.J.



84 Jueves 14 diciembre 2000

BOE nim. 299. Suplemento

4)—, el art. 61.2 L.G.T. tiene como presupuesto de apli-
cacion la existencia de un incumplimiento de una obli-
gacion tipificado como ilicito administrativo en la Ley
que el obligado debe rectificar espontdneamente, esto
es, sin el previo apercibimiento de la Administracion.

Claramente, tampoco el recargo del 50 por 100 esta-
blecido en el art. 61.2 L.G.T. pretende limitarse a la coac-
cién imprescindible para determinar el cumplimiento de
la obligacién y, de ese modo, el mero restablecimiento
de la legalidad conculcada, supuesto en el que cabria
descartar a radice el sentido sancionador de la medida
(SSTC 181/1990, FJ. 4; vy 119/1991, F.J. 3). De ser
asi, es evidente que, una vez presentada la declaracion
liquidaciéon o autoliquidacién fuera de plazo sin reque-
rimiento previo, la citada norma se limitaria a ordenar,
amén del ingreso de la deuda tributaria debida, la apli-
cacioén de las medidas de neutralizacion financiera para
compensar a la Administracién del coste financiero que
le supone dejar de disponer a tiempo de las cantidades
dinerarias que le son legalmente debidas. El art. 61.2
L.G.T., sin embargo, exige una cantidad que, como ense-
guida veremos, supera ampliamente la establecida en
la Ley como intereses de demora.

En fin, pese a que el actual art. 58.2 L.G.T., redactado
porla Ley 25/1995, integra dentro del concepto «deuda
tributaria» los recargos por ingresos extemporaneos sin
previo requerimiento, también debe excluirse que el
recargo del 50 por 100 de la deuda pueda ser calificado
como tributo. Como hemos tenido oportunidad de sefna-
lar, el tributo, desde una perspectiva estrictamente cons-
titucional, constituye una prestacion patrimonial coactiva
que se satisface, directa o indirectamente, a los entes
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octu-
bre, F.J. 15,y 233/1999, de 16 de diciembre, F.J. 18),
y grava un presupuesto de hecho o «hecho imponible»
(art. 28 L.G.T.) revelador de capacidad econdmica (art.
31.1 C.E.) fijado en la Ley (art. 133.1 C.E.). Es verdad
que, como hemos afirmado en ocasiones, el legislador
puede establecer tributos con una funcién no predomi-
nantemente recaudatoria o redistributiva, esto es, con-
figurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en
cuenta consideraciones basicamente extrafiscales (STC
37/1987, de 26 de marzo, F.J. 13; STC 197/1992,
de 19 de noviembre, F.J. 6); pero, en todo caso, es evi-
dente que dicha finalidad contributiva debe necesaria-
mente estar presente y que deben respetarse, entre
otros, el principio de capacidad econdmica establecido
enelart. 31.1 C.E. o, lo que es igual, el hecho imponible
tiene que constituir una manifestacion de riqueza [STC
37/1987, de 26 de marzo, F.J. 13; STC 186/1993,
de 7 de junio, F.J. 4 a)]. Esto es, precisamente, lo que
distingue a los tributos de las sanciones que, aunque
cuando tienen caréacter pecuniario contribuyen, como el
resto de los ingresos publicos, a engrosar las arcas del
erario publico, ni tienen como funcién basica o secun-
daria el sostenimiento de los gastos publicos o la satis-
faccion de necesidades colectivas (la utilizacion de las
sanciones pecuniarias para financiar gastos publicos es
un resultado, no un fin) ni, por ende, se establecen como
consecuencia de la existencia de una circunstancia reve-
ladora de riqueza, sino Unica y exclusivamente para cas-
tigar a quienes cometen un ilicito.

Resulta asi evidente que el plus sobre la deuda tri-
butaria inicialmente prevista en las normas reguladoras
de los impuestos que implica el recargo no tiene como
funcién el sostenimiento de los gastos publicos mediante
la exigencia de un tributo a quienes realicen un deter-
minado hecho, acto o negocio —esto es un hecho impo-
nible— revelador de riqueza y, por tanto, susceptible de
gravamen. Efectivamente; resulta claro que el ingreso
adicional en la Hacienda Publica que el contribuyente
moroso debe efectuar, ademas de la deuda tributaria

no ingresada en plazo, no es consecuencia de la rea-
lizacion de un nuevo hecho imponible revelador de una
nueva capacidad econdmica. El hecho imponible rea-
lizado es, en principio, aquel que ha dado lugar a la
obligacion de ingresar la deuda tributaria. Lo que hace
el art. 61.2 L.G.T. no es reclamar un tributo por la exis-
tencia de un nuevo hecho imponible, sino que, simple-
mente, exige un plus por haber incumplido el deber de
ingreso en plazo que la normativa tributaria establece,
razon por la cual la medida enjuiciada no es encuadrable
enelart. 31.1 C.E.

5. Descartado que la medida restrictiva de derechos
enjuiciada pueda justificarse como medio para constrenir
al cumplimiento de una obligacién, para restablecer la
legalidad conculcada o para financiar los gastos publicos,
la cuestién se centra en determinar si, como sucedia
con el recargo del 10 por 100 sobre el que nos pro-
nunciamos en la STC 164/1995, el recargo que ahora
enjuiciamos queda justificado por las funciones indem-
nizatoria y de estimulo positivo que permitan excluir la
presencia de la funcién de castigo propia de las san-
ciones. Y, a estos efectos, como hicimos en aquella oca-
sidén, es preciso atender a la cuantia del recargo, no
porque —como alli expresdbamos— represente en si mis-
ma un «argumento definitivo», sino porque tiene un
importante «valor indiciario» (F.J. 4) en la determina-
cion de cual es el sentido ultimo de la medida que
analizamos.

A este respecto, es evidente que el recargo del 50
por 100 cumple una funcién resarcitoria, en cuanto que,
como sucedia con el del 10 por 100 que analizamos
en la STC 164/1995, uno de sus ingredientes es pre-
cisamente el importe de los intereses de demora. Pero
también es claro que, como reconoce el propio Abogado
del Estado, superando usualmente su cuantia con mucho
el interés de demora ordinario establecido con caracter
general en el art. 58.2 L.G.T., su funcién sélo puede
calificarse como indemnizatoria parcialmente, dado que
no consiste exclusiva ni principalmente en una compen-
sacion al Erario Publico «por el perjuicio que a éste supo-
ne la no disposicién tempestiva de todos los fondos nece-
sarios para atender los gastos publicos» [STC 76/1990,
F.J. 9 b)l.

Resulta evidente, por otra parte, que la cuantia del
recargo que enjuiciamos —un 50 por 100 de la deuda
tributaria— impide considerar que éste cumple una fun-
cion de estimulo positivo que permita excluir el sentido
sancionador de la medida que prevé el art. 61.2 L.G.T.
En efecto, como sefala la Sala que plantea las cuestiones
de inconstitucionalidad, la cuantia del recargo coincide
exactamente con la sancién minima prevista en el art.
87.1 L.G.T. para las infracciones tributarias graves tipi-
ficadas en el art. 79 a) L.G.T., de manera que la apli-
cacion de esta medida no supone otorgar al contribu-
yente un trato muy distinto del que le corresponderia
si se aplicaran las medidas previstas en el Capitulo VI
sobre «Infracciones y sanciones» de la Ley General Tri-
butaria. La Unica diferencia que puede apreciarse es que
el recargo tiene un componente indemnizatorio del que
la sancion carece; diferencia, no obstante, que no tiene
magnitud bastante como para favorecer el pago volun-
tario dado que, como senala el Fiscal General del Estado,
«el unico beneficio que recibe el contribuyente moroso
que ingresa voluntariamente su deuda es el ahorro del
interés de demora, mientras que si elude el pago pierde
la atenuante, pero tiene la posibilidad de que la Admi-
nistracion tributaria no perciba su omision».

De manera que, no existiendo una diferencia impor-
tante entre la cuantia de este recargo y la de las san-
ciones debemos llegar a la conclusion de que este recar-
go cumple, ademas de las ya indicadas, la misma funcion
de castigo que es propia de los actos sancionadores.
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Asi es, ya advertiamos en el F.J. 4 de la STC 164/1995,
que si «pese al nomen iuris utilizado por el legislador
la cuantia del recargo alcanzase o se aproximase al
importe de las sanciones, podria concluirse que se tra-
taba de una sancidn»; y, «en sentido opuesto», que «la
imposicién del pago de una suma de dinero cuya cuantia
se aleja muy destacadamente, y por debajo, de las mul-
tas, no tiene una finalidad represiva» (F.J. 4); y, en el
mismo sentido, en el F.J. 5 de la misma Sentencia sefa-
lAbamos que la funcidon de los recargos por ingresos
extemporaneos sin requerimiento previo «no es repre-
siva, siempre y cuando, como ya hemos advertido, cuan-
titativamente no alcancen el valor de las sanciones (ni
siquiera de las atenuadas)». Criterio este que también
fue uno de los que tuvo en cuenta el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a efectos de reconocer que a
determinados recargos debian resultarles de aplicacion
las garantias que se deducen del art. 6 del Convenio
(STED)H Bendenoun c. Francia, de 24 de febrero de
1994).

En definitiva, el recargo del 50 por 100 de la deuda
tributaria establecido en el art. 61.2 L.G.T., en su redac-
cion dada por la Ley 18/1991, en tanto que supone
una medida restrictiva de derechos que se aplica en
supuestos en los que ha existido una infraccién de la
Ley y desempefia una funcion de castigo, no puede jus-
tificarse constitucionalmente mas que como sancion.

6. Por ello, hay que concluir con la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluina y el Fiscal General del Estado que a dicho
recargo le resultan de aplicacién las garantias materiales
y procesales aplicables a las sanciones que se deducen
de los arts. 25.1y 24.2, ambos de la C.E.

Segun hemos sefialado, la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
considera que el recargo del 50 por 100 vulnera el art.
25.1 C.E porque su aplicacién «encubre una auténtica
sancion administrativa no prevista como tal en la Ley».
Como es notorio, el art. 61.2 LGT no sélo no califica
formalmente a dicho recargo como «sancién», sino que
descarta que tenga tal naturaleza al sefalar expresa-
mente que su aplicacién excluye la de «las sanciones
que pudieran ser exigibles». Ciertamente, al encubrir con
la calificaciéon de recargo una medida materialmente san-
cionadora el legislador ha procedido de un modo que
puede incidir negativamente sobre los derechos de los
afectados; pero que no implica por si solo la vulneracién
del art. 25.1 CE desde la perspectiva de la exigencia
de lex previa et certa, que es la que se plantea en las
cuestiones de inconstitucionalidad que son objeto de
nuestro enjuiciamiento.

En efecto, conforme a reiterada doctrina de este Tri-
bunal, que recuerda la STC 133/1999, de 15 de julio,
F.J. 2, «el derecho fundamental enunciado en el art. 25.1
C.E extiende la regla nullum crimen, nulla poena sine
lege al ambito del ordenamiento administrativo sancio-
nador (SSTC 42/1987, FJ 2; 69/1989, F.J. 1;
219/1989, FJ. 2; 207/1990, FJ. 3y 341/1993, F.J.
10) y comprende una doble garantia. La primera, de
alcance material y absoluto, se refiere a la imperiosa
exigencia de la predeterminacién normativa de las con-
ductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es
decir, la existencia de preceptos juridicos (lex pre-
via) que permitan predecir con el suficiente grado de
certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué
atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancién; la otra, de alcance formal, hace refe-
rencia al rango necesario de las normas tipificadoras
de dichas conductas y sanciones, toda vez que este Tri-
bunal ha sefialado reiteradamente que el término legis-
lacién vigente contenido en dicho art. 25.1 es expresivo
de una reserva de Ley en materia sancionadora (SSTC

42/1987, FJ. 2; 101/1988, F.J. 3; 29/1989, F.J. 2;
69/1989, FJ. 1; 219/1989, F.J. 2; 61/1990, F.J. 7;
83/1990, FJ. 2; 207/1990, FJ. 3; 6/1994, FJ. 2;
145/1995, F.J. 3y 153/1996, F.J. 3)».

A la luz de esta doctrina es evidente que la regulaciéon
del instituto cuestionado respeta las exigencias de cer-
teza que dimanan del principio de legalidad del art. 25.1
C.E, dado que es una Ley, concretamente el art. 61.2
de la Ley General Tributaria, redactado por Ley 18/1991,
la que define con suficiente grado de certeza la conducta
contraria al Ordenamiento que determina la imposicién
del recargo o, lo que es igual, la sancion (a saber, el
ingreso, fuera del plazo reglamentariamente establecido,
de la deuda tributaria, sin que haya existido previo reque-
rimiento de la Administracion tributaria), asi como el tipo
y grado de sancién que la norma apareja al compor-
tamiento que describe: la obligacién de ingresar una can-
tidad pecuniaria equivalente al 50 por 100 de la deuda
dejada de ingresar en plazo. Sin que, como advierte el
Fiscal General del Estado, a los concretos efectos del
art. 25 C.E., tenga relevancia alguna la circunstancia de
que el presupuesto de aplicacion y la cuantia del recargo
se encuentren regulados en la Seccién Segunda del Capi-
tulo V de la Ley General Tributaria, dedicado al pago
de la deuda tributaria, en lugar de en el Capitulo sobre
«Infracciones y sanciones tributarias» (Capitulo VI).

7. Respecto del art. 24.2 CE la conclusiéon ha de
ser bien distinta. En efecto, como recorddbamos en la
STC 194/2000, de 19 de julio, F.J. 10, «es doctrina
constitucional reiterada que las garantias procesales
constitucionalizadas en dicho precepto son de aplicacién
al dmbito administrativo sancionador, “en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto, y la seguridad juri-
dica que garantiza el art. 9 de la Constitucién” (por todas,
STC 14/1999, de 22 de febrero, F.J. 3); y como dijimos
en la STC 18/1981, de 8 de junio, tales valores no
quedarian salvaguardados si se admitiera que la Admi-
nistracion, por razones de orden publico, puede incidir
en la esfera juridica de los ciudadanos imponiéndoles
una sancion sin observar procedimiento alguno, y, por
tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de
la decisidon, pues, como sostuvimos en el mismo lugar,
l[a garantia del orden constitucional exige que el acuerdo
se adopte a través de un procedimiento en el que el
presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y pro-
poner las pruebas que estime pertinentes y alegar lo
que a su derecho convenga» (F.J. 3).

De lo anterior cabe deducir que el recargo del 50
por 100 establecido en el art. 61.2 L.G.T. vulnera el
art. 24.2 C.E. En efecto, aunque, como advierte el Abo-
gado del Estado, ni ésta ni cualquier otra norma impiden
en principio la aplicaciéon a los sujetos afectados por
la disposicidén cuestionada de las garantias propias del
ambito administrativo sancionador, lo cierto es que, no
s6lo no prevé expresamente su aplicacion sino que, ade-
mas, su literalidad conduce justamente a lo contrario:
la aplicacion de plano de una sancion administrativa.
Y es que basta con acudir al art. 61.2 L.G.T. para com-
probar que, no sdélo no califica a la medida retributiva
que prevé como sancion, ni, por ende, como hemos
dicho, se remite al Capitulo VI, sobre «Infracciones y
sanciones», de la L.G.T., ni a la norma que regula el
procedimiento tributario sancionador (durante la vigen-
cia del precepto cuestionado, el Real Decreto
2631/1985, y, en la actualidad, el Real Decreto
1930/1998), sino que, al referirse a la misma como
«recargo» y expresar que la aplicacion del mismo excluye
«las sanciones que pudieran ser exigibles», dirige dere-
chamente a los ciudadanos afectados, a la Administra-
cién actuante y a los drganos judiciales hacia las normas
que regulan la liquidacion de los tributos, en lugar de,



86 Jueves 14 diciembre 2000

BOE nim. 299. Suplemento

como resultara constitucionalmente preceptivo, a la apli-
cacion de los principios y garantias que para el ambito
sancionador (también, insistimos, para el administrativo
sancionador) derivan de los arts. 24.2 y 25.1 C.E.
Garantias entre las que, sin animo de exhaustividad, la
STC 81/2000, de 27 de marzo, F.J. 2 a), ha identificado
«el derecho de defensa, que proscribe cualquier inde-
fension; el derecho a la asistencia letrada, trasladable
con ciertas condiciones; el derecho a ser informado de
la acusacién, con la ineludible consecuencia de la inal-
terabilidad de los hechos imputados; el derecho a la
presuncién de inocencia, que implica que la carga de
la prueba de los hechos constitutivos de la infraccion
recaiga sobre la Administracion, con la prohibicion abso-
luta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracién de
derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra
si mismo; o, en fin, el derecho a la utilizaciéon de los
medios de prueba adecuados para la defensa, del que
deriva la obligacién de motivar la denegacién de los
medios de prueba propuestos [por todas, SSTC 7/1998,
de 13 de enero, F.J. 6; 14/1999, de 22 de febrero,
F.J. 3 a)]».

En suma, la prevision de un recargo del 50 por 100,
con exclusion del interés de demora, establecida por
el art. 61.2 L.G.T., en aquellos casos en los que los con-
tribuyentes ingresen la deuda tributaria fuera de plazo,
tiene consecuencias punitivas que, al aplicarse sin posi-
bilidad de que el afectado alegue lo que a su defensa
considere conveniente y al obviar la declaraciéon de cul-
pabilidad en un procedimiento sancionador, que la impo-
sicion de toda sancion exige, conduce derechamente
a la declaracién de inconstitucionalidad del mandato nor-
mativo impugnado por vulneracién del art. 24.2 C.E,
con los efectos previstos en el inciso final del art. 40.1
LOTC.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Declarar que el inciso primero del parrafo primero
del art. 61.2 de la Ley General Tributaria es inconsti-
tucional y nulo en cuanto establece un recargo unico
del 50 por 100 para los ingresos correspondientes a
declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones realiza-
das fuera de plazo sin requerimiento previo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de noviembre de dos
mil.—Pedro Cruz Villalon.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael
de Mendizdbal Allende.—Julio Diego Gonzalez Cam-
pos.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera—Tomas S.
Vives Antdn.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachoén
Villar—Fernando Garrido Falla.—Vicente Conde Martin de
Hijas.—Guillermo Jiménez Sadnchez.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Rafael

de Mendizabal Allende a la Sentencia que resuelve las

cuestiones de inconstitucionalidad numeros 662/97,

1.740/97, 1.757/97 y 1.758/97 sobre el art. 61.2 de
la Ley General Tributaria

Aun cuando el precepto de la Ley General Tributaria
en tela de juicio haya cambiado su formulaciéon y hasta
su terminologia, parece evidente que el caso contem-
plado aqui y ahora guarda una semejanza sustancial,
rayana en la identidad, con el que fuera objeto de nuestra

STC 164/1995, cuya solucidon consistié en reconocer
el ajuste constitucional de ese art. 61.2 en la version
que alli se juzgaba. Pues bien, en tal oportunidad pre-
diqué desde un principio, y hasta mi Voto particular entre
concurrente y discrepante, que convenia a la ocasién
una via media, vale decir una Sentencia interpretativa
que hiciera compatible la primacia de la Constitucion
con el principio de conservacién de las normas, siempre
y cuando el texto controvertido se leyera y aplicara a
la luz de aquélla segun las directrices que alli exponia.
En la Sentencia anterior, y sélo en cierto aspecto pre-
cedente, cualquier lector perspicaz podia ver prefigurada
esta de hoy. El golpe de timén que ahora se da, porque
esta es la crénica de un overruling anunciado aunque
inconfeso, ha tenido en su raiz un factor desencadenante
por demas evidente. Creo que fue Hegel quien dijo poco
mas o menos que lo cuantitativo, cuando alcanza cierto
nivel, pueda convertirse y se convierte en cualitativo,
concepto que repitiéd Carlos Marx y que yo en mis anos
mozos lei en Ortega. Aqui, en mi opinidn, la elevacidon
de la cifra porcentual del sedicente «recargo» ha sido
el detonante. Todo esto viene a cuento para explicar
o justificar, segun se mire, que se reproduzca casi lite-
ralmente como voz complementaria, desde mi propia
perspectiva, el Voto particular que entonces formulé, sin
mas variaciones que las minimas para adaptarlo al caso.
Algo parecido ocurri6 también con la STC 76/1996,
como puso de manifiesto la STC 152/1997, y no hay
otra cosa que hacer sino congratularse. La capacidad
de corregir la deriva y enderezar el rumbo a buen puerto
es la virtud esencial de todo el que navega y de todo
el que piensa.

1. Empezando por el principio, conviene a nuestro
propdésito recordar que la relacion juridica de naturaleza
tributaria ofrece un contenido complejo, en el cual con-
fluyen distintas obligaciones cuyo origen comun esta
en la Ley (art. 1089 del Cddigo Civil) y soélo en ella
pueden encontrar su fundamento, con arreglo a nuestra
Constitucion (arts. 31y 133), donde se acoge una mile-
naria tradicién en la cual estd la propia raiz histdrica
del nacimiento de las Cortes. Existen, pues, dos clases
de prestaciones a cargo de los sujetos pasivos de los
tributos, uno principal, que consiste en el pago de la
deuda tributaria (también con una estructura comple-
ja) atiempo, dentro de los plazos establecidos al efecto
para la llamada recaudacidon voluntaria y otras de hacer,
casi siempre formales y accesorias o instrumentales,
entre las cuales se encuentran las de formular cuantas
declaraciones y comunicaciones se exijan para cada tri-
buto y otras muchas que no hacen al caso, asi como
la de practicar las operaciones de liquidacién tributaria
(arts. 10y 35 L.G.T.).

Pues bien, el deber que bien podria calificarse como
«puntualidad tributarian puede ser incumplido y ese
incumplimiento desencadena normalmente dos efectos
negativos para el deudor moroso, uno fisiologico, el inte-
rés de demora y otro patolégico, la sancién correspon-
diente a la infraccion tipificada como grave, que consiste
en «dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamen-
tariamente senalados, la totalidad o parte de la deuda
tributaria, de los pagos a cuenta o fraccionados, asi como
de las cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener» [art. 79 a) L.G.T., versién Ley 10/1985]. Por
su parte, otra Ley, la General Presupuestaria, advierte
que producirdn intereses de demora las cantidades adeu-
dadas a la Hacienda Publica por razén, entre otros con-
ceptos, de los diversos tributos, con indicacion de su
computo y del tipo aplicable. Ahora bien, su raiz profunda
se encuadra en el Derecho comun, y asi, el art. 1108
del Codigo Civil establece con caracter general que cuan-
do una obligacién consistiere en el pago de una cantidad
de dinero y el deudor incurriera en mora, la indemni-
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zacion de danos y perjuicios, no habiendo pacto en con-
trario, consistira en el pago de los intereses convenidos
y, a falta de convenio, en el interés legal, médulo con-
figurado posteriormente en este ambito mediante el tipo
basico del Banco de Espafia con ciertas matizaciones
alo largo del tiempo, que no son del caso en este momen-
to, aun cuando lo hayan sido en algun otro (STC
206/1993).

Por otra parte, los plazos establecidos para el ingreso
de los tributos en periodo voluntario equivalen a la inti-
macion al pago por ministerio de la Ley, para los efectos
del art. 1100.1 y 2 del Cédigo Civil y, en consecuencia,
transcurridos con o sin prorroga empieza el retraso. Que-
da claro, pues, que el interés de demora tiene una funcién
compensatoria del incumplimiento de una obligacién o
prestacion de dar una cantidad de dinero vy, por tanto,
su naturaleza intrinseca es una modalidad indemniza-
toria, segun pone de manifiesto con toda nitidez la norma
que en el Codigo Civil recoge v refleja el principio matriz
de la institucién. Dicho desde otra perspectiva que es
ahora la adecuada al caso, el interés de demora no tiene
caracter sancionador, como cuidaba de advertir el texto
originario del art. 78 L.G.T., advertencia cuya volatiliza-
cion por obra de la Ley 10/1985 carece de transcen-
dencia al respecto, ya que el anverso y el reverso de
su auténtica configuracién son consecuencia inmediata
de su propia contextura y la realidad no desaparece aun-
que lo hagan las palabras. Tal conclusién es mas osten-
sible y convincente si se repara en que, precisamente
por su diverso talante, son compatibles en todo caso
los intereses y las sanciones que, a su vez, funcionan
con total independencia. Lo dicho hasta aqui no es una
construccion tedrica, mas o menos convincente, pero
sin sustancia de ius, sino la doctrina del Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Contencioso—Administrativo) que, con
valor normativo complementario del ordenamiento juri-
dico (art. 1.6 C.C.,; SSTC 206/1993; 120/1994,
318/1994 y 325/1994; 2/1995, 15/1995, 31/1995,
37/1995 y 105/1995) nos dice, en el plano de la
legalidad, lo que en este significan los intereses de demo-
ra (Sentencias del Tribunal Supremo 4 noviembre 1986,
4 noviembre 1987 y 28 septiembre 1990).

2. Llegados aqui, es util traer a la vista el precepto
en entredicho, cuyo texto, segun la Disposicion adicional
decimocuarta segundade laLey 18/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
dice que «los ingresos correspondientes a declaraciones,
liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de pla-
zo sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo uUnico
del 50 por 100, con exclusiéon del interés de demora
y de las sanciones que pudieran ser exigibles. No obs-
tante, el recargo sera del 10 por 100 si el ingreso se
efectia dentro de los tres meses siguientes al término
del plazo voluntario de presentaciéon e ingreso. Cuando
los obligados tributarios no efectien el ingreso al tiempo
de la presentacion de las declaraciones, liquidaciones
o autoliquidaciones extemporaneas sin solicitar expre-
samente el aplazamiento o el fraccionamiento del pago,
se les exigira en via de apremio con un recargo Unico
del 100 por 100».

La diseccién analitica de la norma transcrita en su
conjunto mantiene, como anticipd su anterior version,
la excusa absolutoria que luego introduciria la Ley Orga-
nica 6/1995, de 29 de junio, para el delito fiscal, pero
extensible por razones de identidad material a la infrac-
cion tributaria (Disposicion adicional primera). Entonces
y ahora, una conducta antijuridica, tipificada e incluso
culpable, se deja impune por razones de politica criminal
conectada a la econdmica para obtener el cumplimiento
de sus deberes por el contribuyente, aun a deshora y
a trasmano, instrumentandose como una medida de
fomento cuya esencia consiste en conseguir que los ciu-

dadanos actien voluntariamente y sin coaccion alguna
en el sentido mas favorable a un interés publico concreto.
Se trata de un estimulo o incentivo con un signo positivo,
un contenido dinerario y una cierta vocacion transac-
cional, despojando a la deuda tributaria de su compo-
nente represivo, a veces muy gravoso cuantitativamente.

El evento que sirve de frontera y limite de laimpunidad
es la investigacion inspectora por lo general o la actua-
cion judicial, pues soélo se produce si el pago se hace
antes de que el deudor sea requerido por su acreedor,
la Hacienda publica, o la regularizacién se lleva a cabo
antes de conocer fehacientemente que se han iniciado
aquéllas (art. 305.4 C.P.). No cabe negar a tal situacién
un cierto parentesco con el llamado «arrepentimiento
espontaneo» que funciona como circunstancia atenuan-
te de la responsabilidad, pero sin excluirla ni, por lo mis-
mo, tampoco la sancién. La finalidad de este perdodn
ex lege parece clara y consiste en potenciar la recau-
dacién de los tributos, como se dijo mas arriba.

El interés de demora, que es otra cosa y otro tema,
se mantiene a través del sedicente «recargo» aunque
parezca eliminarse verbalmente por exigencias con su
funciéon compensatoria global, que quiebra sin embargo
en alguno de sus tramos para cumplir una finalidad disua-
soria y, en suma, represiva, como habra ocasion de ver,
a no ser que nos conformemos con un mero nomina-
lismo. Las cosas son lo que son y la naturaleza de las
instituciones estd en su estructura y en su funcién, no
en el nombre que les demos, aunque el bautizo lo haga
el legislador. Efectivamente, el perjuicio derivado de un
pago tardio estd en directa relacién con el tiempo que
dura la tardanza vy, por tanto, en proporcion a ésta ha
de calcularse aquélla, como pone de manifiesto la for-
mula matematica del interés, cuyos factores son la base,
el tipo o rédito y el tiempo. En definitiva, asi se compensa
en principio «con arreglo a un moédulo objetivo, el coste
financiero que para la Administracién tributaria supone
dejar de disponer a tiempo de cantidades dinerarias que
le son legalmente debidas» (STC 76/1990).

Ahora bien, no ocurre tal en esa fase inicial de la
situacion de mora del contribuyente cuya consecuencia
es un «recargo» de la deuda tributaria desde el dia
siguiente a su devengo o exigibilidad que se mueve entre
un minimo del 10 hasta el 50 por 100 si el retraso
superare los tres meses produciéndose un exceso sobre
el interés legal del dinero que en el primer dia del incum-
plimiento puede adquirir dimensiones desorbitadas mas
propias de una sancién, y paraddéjicamente va descen-
diendo segun pasa el tiempo hasta desaparecer en un
momento dado, con una progresividad inversa, regre-
sividad en suma. Esta curva se opone diametralmente
a la esencia de cualquier indemnizaciéon vy, en la parte
que la supera, significa la exigencia de una cantidad
de dinero como consecuencia del incumplimiento del
deber de ingresar tipificado como infraccion tributaria,
sin causa compensatoria. En definitiva, una sancién pecu-
niaria o multa (nunca «multa pecuniarian como siguen
diciendo los arts. 87.1y 82.1, 2 y 3 L.G.T.).

Es evidente que esta manifestacion atipica y encu-
bierta de la potestad sancionadora de la Hacienda Publi-
ca respeta la reserva de Ley proclamada constitucio-
nalmente en sus dos vertientes, ya que la infraccion esta
tipificada legalmente [art. 79 a) L.G.T.] y legalmente
aparece configurada la reaccion negativa, el castigo. Sin
embargo, su configuracién presenta algun flanco débil,
aun cuando quepa reconducir el texto a una interpre-
tacion correcta desde tal perspectiva en una visidon uni-
taria del ordenamiento. En efecto, por una parte, la norma
en cuestion establece prima facie un automatismo para
el calculo de esas cifras porcentuales minima y maxima
sin atender a las circunstancias subjetivas y objetivas
concurrentes, que sirvan para graduar las sanciones. En
primer plano, el principio de culpabilidad en su doble
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dimension de malicia o negligencia (dolo o culpa), pero
también el factor tiempo y la capacidad econdmica del
infractor, su «caudal o facultades», en expresion del art.
63 del viejo Cddigo Penal, como principio general para
la ponderacion de las sanciones pecuniarias.

Por otra parte, se omite cualquier alusién a un previo
expediente sancionador con audiencia del inculpado
para exigir ese exceso sobre el interés legal. Ningun
parentesco guarda esta situacion, en un régimen de suje-
cion general, con las facultades presidenciales para man-
tener el orden en el curso de las sesiones parlamentarias
(STC 136/1989) o para la «policia de estrados» en
las audiencias judiciales (STC 190/1991) que permi-
ten la imposiciéon de correcciones sin levantar mano.
En el ambito de la potestad sancionadora de las Admi-
nistraciones publicas no es de recibo su ejercicio de
plano, sine strepito e iuditio, prescindiendo del proce-
dimiento idéneo y de la audiencia al inculpado, garantias
esenciales no dependientes de que haya o no flagrancia
ni de la cuantia mayor o menor de la sancién (STC
18/1990).

En suma, sdélo hubiera resultado viable constitucio-
nalmente un precepto tal, que configura una multa ati-
pica, si para aplicarse hubieran podido tenerse en cuenta
las circunstancias concurrentes con respeto a los prin-
cipios de culpabilidad y proporcionalidad, en una reso-
lucién motivada que pusiera fin al correspondiente pro-
cedimiento sancionador y en paridad de tratamiento con
las demas infracciones tributarias. No habiéndolo hecho
asi el legislador la solucién no puede ser otra que la
contenida en el fallo de la Sentencia.

Madrid, a veinte de noviembre de dos mil.—Rafael
de Mendizabal Allende.—Firmado y rubricado.

Voto particular concurrente que emite el Magistrado don

Fernando Garrido Falla en relacion con las cuestiones

de inconstitucionalidad num. 662/1997 y acumuladas
resueltas por Sentencia estimatoria del Pleno

Comparto el fallo estimatorio de esta Sentencia vy,
por consiguiente, la declaracién de inconstitucionalidad
y nulidad del precepto que impone el recargo unico del
50 por 100 establecido en el articulo 61.2 de la Ley
General Tributaria, en la redaccion dada por la Dispo-
sicion adicional 14.2 de la Ley 18/1991, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Discrepo, sin
embargo, con el debido respeto que la opinién mayo-
ritaria me merece, del canon de constitucionalidad unico
que se utiliza como ratio decidendi. Explico mi punto
de vista con los siguientes argumentos:

1. Desde luego, considero ocioso discutir si el recar-
go que se cuestiona es, 0 no, una sancién: con inde-
pendencia del nomen iuris, el efecto sancionador (por
no cumplir con los plazos establecidos) es incuestio-
nable. Ahora bien, y éste es el dato que no se ha tenido
en cuenta, se trata de una sancidon impuesta directa-
mente por la ley. Es la ley —sin previa atribucién de
potestad sancionadora a la Administracion— la que anu-
da un efecto juridico (el recargo tributario) al simple
transcurso del tiempo; es decir, hay un simple dato fac-
tico, un hecho, al que se atribuyen efectos juridicos;
como ocurre con la adquisiciéon de la mayoria de edad
o, en la propia materia tributaria, con el pase del periodo
voluntario al periodo ejecutivo con el también recargo
de la deuda tributaria (también sin previo expediente
administrativo, por cierto, y sin las garantias que ello
implica).

2. La Sentencia entiende que el precepto es incons-
titucional cabalmente porque al prescindir del procedi-

miento administrativo previo —y dando por supuesto el
caracter sancionador del recargo— se eliminan las garan-
tias que el art. 24.2 de la Constitucion establece para
el ejercicio de la potestad sancionadora (tanto penal,
como administrativa). Yo entiendo que, si éste es el men-
saje que se envia al legislador (en definitiva, al Gobier-
no) con nuestra sentencia, la cosa tiene facil arreglo:
bastara con que se modifique el precepto anulado dicien-
do que «... [en el caso previsto] se impondra el recargo
del 50 por 100 [o del 150 por 100 o el que se deseel],
previo expediente administrativo con audiencia del inte-
resado». Pero, claro esta, si esto es todo, la situacion
del contribuyente y sus posibilidades de defensa frente
al «recargo—sancion» seguiran siendo las mismas que
con anterioridad a nuestra sentencia. ;{Qué podra alegar
para evitar el recargo si el texto de la ley no se modifica
en cuanto a la posibilidad de establecer circunstancias
que modulen la aplicacion del recargo? O dicho de otra
forma: si el nuevo precepto legal se limita a decir tozu-
damente que «si la autoliquidacion del impuesto y el
consiguiente ingreso se realizan transcurridos equis dias
después del plazo establecido la deuda tributaria se incre-
mentara en un 50 por 100», entonces, cualesquiera que
sean las alegaciones del particular en el expediente que
se incoe, la solucién serd siempre la misma; pues el
acto administrativo estara tan estrictamente reglado que
no habrd margen para la Administracion para atender
tales alegaciones por muy razonables que sean.

3. Todo esto nos conduce a la necesidad de exa-
minar el precepto cuestionado desde el prisma de su
posible arbitrariedad (art. 9.3 CE), en su vertiente de
su proporcionalidad, cuyo planteamiento ciertamente se
encuentra en la cuestién suscitada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluna, como expresamente se recoge en el
antecedente 2 de nuestra Sentencia, al privar al par-
ticular —dice la Sala— de «incluso la posibilidad de mode-
racion de su responsabilidad en aplicacion de los criterios
de culpa y de proporcionalidad vigentes en materia san-
cionadora»; criterio ya utilizado en nuestra STC (Ple-
no) 136/1999,que condujo a la anulacién del art.174,
bis, a) 1y 2 del Cédigo Penal de 1973. Pues, en realidad,
lo que parece dejar insatisfecho al referido Tribunal pro-
ponente de esta cuestion —y, desde luego, al Magistrado
que suscribe— es que el retraso del contribuyente se
aplique automaticamente y con recargo unico sin tener
en cuenta las distintas circunstancias que racionalmente
deben modularlo: existencia o inexistencia de culpa,
imposibilidad fisica por accidente, enfermedad o muerte
(en tal caso, en cuanto a los herederos), etc... Va de
suyo que, si la ponderacién de estas circunstancias se
admite, el automatismo en la aplicacion de la ley desa-
parece, la Administracién —ahora si, en ejercicio de facul-
tades sancionadoras— habrd de investigar y comprobar
tales circunstancias a través de un expediente adminis-
trativo y la sancidon (o el recargo) se impondra mediante
un acto administrativo (acto juridico con contenido pro-
pio; no simple constatacion de fechas) resolutorio de
dicho expediente previo, con las debidas garantias.

4. Dicho esto, asumo la conclusion a que llega el
Pleno en su fallo anulatorio. Pero considero necesario
recorrer el camino discursivo que acabo de resumir y
que en definitiva concretaria de la siguiente forma: antes
de invocar el canon de constitucionalidad del articulo
24.2 C.E., resulta necesario denunciar la arbitrariedad
(art. 9.3 C.E.), por desproporcionado, del precepto que
se cuestiona (art. 24.2 C.E.).

Madrid, a veinte de noviembre de dos mil.—Fernando
Garrido Falla.—Firmado y rubricado.
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