I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorrAL DUENAS

1. Sentencia de 13 de noviembre de 1995.—LEY GENERAL TRIBUTA-
RIA —Intereses de demora en los ingresos realizados fuera de plazo. Cuestio-
nes de inconstitucionalidad.—Pleno.—Ponente don Javier Delgado Barrio.
Voto particular de don Rafael de Mendizabal Allende y don Vicente Gimeno
Sendra. (Supl. BOE 14-12-95).

Antecedentes.—Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de Valencia, Cantabria, Galicia y Catalufia han plan-
teado diversas cuestiones de inconstitucionalidad en relacién con el articulo
61 de la Ley General Tributaria en cuanto establece como intereses de demora
en los ingresos realizados fuera de plazo una cantidad no inferior al 10 por
ciento de la deuda tributaria.

Fallo.—FEl Tribunal Constitucional, constituido en Pleno, acuerda desesti-
mar tales cuestiones. No obstante hay voto particular contrario de dos Magis-
trados, que se inserta al final.

La sentencia se razona por los siguientes

Fundamentos Juridicos.—Primero. Las cuestiones de inconstitucionalidad
aquf acumuladas van referidas al articulo 61.2 LGT, cuyo texto en la redaccién
derivada de la Disposicién adicional 31.* de la Ley 46/1985, de 27 de diciem-
bre, es del siguiente tenor:

«Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo, compor-
taran asimismo el abono de interés de demora, con exclusién de las sanciones
que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos casos, el
resultado de aplicar el interés de demora no podra ser inferior al 10 por 100
de la deuda tributaria.»

Y mas concretamente serd de indicar que se cuestiona tinicamente el inciso
final referido a la cuantia minima del resultado de aplicar el interés de demo-
ra, en los términos que seguidamente se indican.

Ciertamente el precepto ya en su pura diccién literal no deja de producir
una cierta perplejidad inicial en cuanto que parece imponer forzosamente un
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cierto «resultado» a unas operaciones que habrian de estar regidas por inexo-
rables reglas aritméticas. Pero independientemente de su equivoca expresion,
es claro que contiene una norma en cuya aplicacién pueden distinguirse dos
fases: a) en la primera de ellas, la que inmediatamente sigue al vencimiento
del plazo de ingreso, tal 10 por 100 implica un exceso sobre la cifra que por
razén del tiempo alcanza el interés de demora; b) en la segunda, por el con-
trario, una vez que ese interés ha cubierto el 10 por 100 de la deuda tributaria,
el exceso desaparece y ya sélo ha de ingresarse la cifra resultante del juego de
dicho interés sin exceso alguno.

Asi las cosas, la posible inconstitucionalidad del precepto se atribuye en
todas las cuestiones planteadas a la primera de las indicadas fases: en la que
por encima de los intereses de demora ha de pagarse la suma necesaria para
alcanzar el 10 por 100 de la deuda tributaria —seria, pues, inconstitucional
una cuantia minima de los intereses de demora fijada con independencia de
la duracién del retraso—. Sin embargo, tales cuestiones difieren a la hora de
calificar la naturaleza juridica de dicha previsién legal y, en consecuencia, a
la hora de concretar los preceptos constitucionales que consideran vulnerados
por ella. Como advierte el Ministerio Fiscal lo que en el fondo vienen a repro-
char las distintas cuestiones al precepto, y asi se deduce también de los asun-
tos que estan en la base del planteamiento de las mismas, es el caracter
excesivo o desproporcionado que podria tener la aplicacién de un 10 por 100
de la deuda tributaria en concepto de intereses de demora a los pequefios
retrasos en el ingreso de la misma. Sin embargo, a partir de esta comiin
preocupacién, el planteamiento constitucional de las cuestiones se articula,
como deciamos, de manera distinta.

Asi, las cuestiones nimeros 947/91, 1.286/91 y 1.626/92, planteadas por las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justi-
cia de Valencia, Cantabria y Galicia, respectivamente, partiendo del tenor li-
teral del articulo 61.2 LGT, que excluye expresamente la imposicién de sancio-
nes, y del cardcter indemnizatorio que en principio corresponde a los intereses
de demora, dan por sentado que la finalidad de la medida alli prevista es
asimismo resarcitoria, lo que les suscita dudas acerca de la razonabilidad del
precepto, dado que a su juicio no cabe entender una medida resarcitoria por
el retraso en el pago de una deuda pecuniaria que prescinda del factor tem-
poral en la evaluacién de los perjuicios. Asi lo expresa claramente la cuestién
ndm. 1.286/91 planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria:
«una vez que el legislador de modo expreso excluye el caracter sancionador del
interés de demora exigible a los ingresos extemporaneos sin requerimiento
previo, carece de todo sentido resarcitorio o compensatorio fijar un minimo
cuantitativo de la cantidad resultante, y mucho menos fijarlo en relacién con
un porcentaje de la deuda tributaria». Y desde esta perspectiva consideran que
la fijacion para los intereses de demora de esa cuantia minima del 10 por 100
de la deuda tributaria resulta contraria al principio general de igualdad del
articulo 14 CE y a distintos principios reconocidos en el articulo 31.1 CE como
inspiradores del sistema tributario; en concreto los de justicia distributiva,
igualdad y capacidad econémica, en la medida fundamentalmente en que el
articulo 61.2 LGT vendria a equiparar injustamente los retrasos de pequefia y
larga duracién.

Por el contrario, las cuestiones nameros 1.890/91 y 610/92, planteadas por
las Secciones Cuarta y Quinta, respectivamente, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, pasando por
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encima del tenor literal del articulo 61.2, consideran que la exigencia en con-
cepto de intereses de demora de un 10 por 100 de la deuda tributaria, preci-
samente porque aplicada a los retrasos de corta duracién supone como se
sefala en la cuestién niimero 610/92, «el abono de una cantidad enormemente
superior a la que corresponderia por aplicacién del tipo ordinario del interés
de demora previsto por el articulo 58.2 LGT», carece del sentido resarcitorio
v aun del disuasorio (por su tipo incrementado de un 25 por 100 sobre el
interés legal del dinero) propio de los intereses de demora, por lo que realmen-
te encubre una sancién y de hecho viene a sustituir a las sanciones que expre-
samente excluye la primera frase del articulo 61.2. Desde esta perspectiva, las
cuestiones consideradas entienden que dicha sancién aunque cuantitativamen-
te serfa inobjetable como tal, en la medida en que es impuesta sin procedi-
miento alguno, sin audiencia del interesado y con cardcter objetivo, vulneraria
las garantias aplicables en materia sancionadora establecidas en los articulos
24y 25 CE.

Finalmente, la cuestién num. 1.123/94 planteada también por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
imputa al tiempo a la disposicién enjuiciada una vulneracién de los arts. 24,
25, 14 y 31.1 CE.

En estos términos, la reflexién necesaria para decidir tales cuestiones habra
de iniciarse con €l examen del precepto en el ambito de la legalidad ordinaria
a fin de calificar su naturaleza juridica para después enjuiciarlo en la perspec-
tiva constitucional.

Segundo. El estudio del articulo 61.2 LGT en el terreno de la legalidad
ordinaria ha de referirse al supuesto de hecho que contempla, a las consecuen-
cias juridicas que le atribuye y en tltimo término a su finalidad:

A) El supuesto de hecho de la norma se integra por dos elementos distin-
tos: a) El transcurso del plazo previsto para el ingreso de la deuda tributaria
sin que ésta se haya hecho efectiva. Con ello en principio se ha producido ya
la omisién que el articulo 79 a) LGT tipifica como infraccién; y b) El pago, ya
tardio, de la deuda tributaria pero antes de que se haya formulado el reque-
rimiento de la Administraci6n.

B) Las consecuencias juridicas que el legislador atribuye al supuesto de
hecho que acaba de recogerse, ademas del abono del interés de demora, son
las siguientes: a) La exclusién de las sanciones que pudieran ser aplicables en
raz6n de las infracciones cometidas, pues el legislador, aunque ya se ha pro-
ducido el tipo previsto en el articulo 79 a) LGT, elimina la aplicacién de
sanciones, sin duda para estimular un pago que, aun siendo tardio, se adelanta
al requerimiento de la Administracién —también en el campo del Dere-
cho Penal el arrepentimiento puede operar como excusa absolutoria, asi,
articulo 226 CP—; y b) El pago de la cantidad necesaria para cubrir el 10 por
100 de la deuda tributaria cuando por razén del tiempo transcurrido el interés
de demora queda por debajo de esa cifra. Esta dltima consecuencia es preci-
samente la aqui cuestionada.

C) En ultimo término, la finalidad del precepto parece clara. En principio
el pago de las deudas tributarias puede producirse en tres momentos distintos:
a) dentro de plazo; b) fuera de plazo y antes del requerimiento y ¢) después
del requerimiento. Para estimular el pago en el segundo de los momentos
mencionados se eliminan las sanciones correspondientes al tercero. Pero este
favorecimiento del pago en dicho segundo momento no puede ser tan in-
tenso que disuada de hacerlo dentro de plazo, que es la solucién a la que
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naturalmente aspira el ordenamiento juridico tributario. Por ello, aunque se
eliminan las sanciones, el pago tardio sin requerimiento ve como se afade al
interés de demora el sumando necesario para alcanzar el 10 por 100 de la
deuda tributaria.

Asf las cosas, en un primer contacto con el tema, ese plus sobre el inte-
rés de demora parece tener una funcién claramente disuasoria del impago
dentro de plazo.

Tercero. Sobre esta base, podemos entrar ya a determinar la naturaleza
juridica de la medida impugnada. Efectivamente, como advierte el Abogado
del Estado, pese a la defectuosa redaccién del articulo 61.2 LGT, que parece
contemplar un supuesto de simple exigibilidad de los intereses de demora con
una cuantia minima preestablecida, lo que verdaderamente instituye el articu-
lo 61.2 LGT es un recargo sobre la deuda tributaria, un «recargo» especifico
para los pagos tardfos espontaneos de las deudas tributarias objeto de auto-
liquidacién. Esta es la denominacién tradicional de la figura y la que vuelve
a ser usada en los posteriores tratamientos de este supuesto por las Leyes 18/
1991 y 25/1995. Un recargo, pues, que en la configuracién que recibe por parte
de la Ley 46/1985 viene a operar, en la descripcién del Abogado del Estado, de
la manera siguiente: como un recargo tnico del 10 por 100 de la deuda tribu-
taria (esto es, sin intereses de demora, absorbiendo los mismos) desde la
finalizacién del plazo de ingreso de la deuda en periodo voluntario hasta el
momento en que, por la duracién del retraso, el cilculo de los intereses de
demora alcance dicha cifra y del que se prescinde a partir de ese momento,
exigiéndose tan sélo los intereses de demora.

Sin embargo, la simple calificacién de la medida prevista en el articulo 61.2
LGT como recargo no resuelve el problema de su naturaleza juridica, que
habr4 que fijar atendiendo a la funcién que dicho recargo tiene encomendada
dentro del sistema tributario. Importa, pues, clarificar en este momento la
finalidad de la figura prevista en el articulo 61.2 LGT, para después decidir
sobre su constitucionalidad.

Ya en este punto, debe recordarse que la STC 76/1990, examinando el
incremento del 25 por 100 sobre el interés legal del dinero para cuantificar el
interés de demora —art. 58.2. b) LGT—, llegaba a la conclusiéon de que tal
incremento no constitufa una sancién, dado que su finalidad «consiste en
disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las deudas tribu-
tarias» y ello sobre la base de que €l articulo 31.1 CE «al configurar el deber
tributario como deber constitucional, estd autorizando al legislador para que,
dentro de un sistema tributario justo, adopte las medidas que sean eficaces y
atribuya a la Administracién las potestades que sean necesarias para exigir y
lograr el exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales por parte de los
contribuyentes».

En cuanto a la razén de ser de tales potestades, también subrayaba dicha
Sentencia, en lo que ahora importa, que la puntualidad en el pago tiene una
importancia incomparablemente mayor para la Administracién tributaria que
para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor de aquélla,
«ya que cualquier retraso masivo en el pago de las deudas tributarias puede
suponer un dafio a la Hacienda Publica de muy grandes proporciones». Impli-
citamente aludia la Sentencia a un triple orden de consideraciones entrelaza-
das para justificar la especial importancia del pago puntual de las deudas
tributarias: a) que los tributos constituyen la principal fuente de ingresos de
la Hacienda Publica; b) que la efectividad de los ingresos constituye un pre-
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supuesto para la realizacién del gasto publico, y ¢) que las relaciones tributa-
rias son, por naturaleza, relaciones masivas, lo que posibilita que la actitud
dilatoria de unos contribuyentes sea objeto de imitacién por otros, multipli-
cando asi el dafio para la Hacienda Publica.

Asi pues, el articulo 31.1 CE habilita al legislador para proteger el especial
interés de la Hacienda Publica en el pago puntual de las deudas tributarias con
medidas eficaces cuya finalidad sea no sélo la de «compensar o resarcir al
erario publico por el perjuicio que le supone la no disposicién tempestiva de
los fondos necesarios para atender a los gastos publicos», sino también la de
«salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de
sus deudas tributarias por los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha
actitud pudiera generalizarse».

Cuarto. Partiendo de la base de la doctrina constitucional que acaba de
recogerse y que destaca la relevancia de los problemas planteados por el re-
traso en el pago de las deudas tributarias desde la perspectiva del articulo 31.1
CE, podemos entrar ya a analizar la cuestiéon de la naturaleza juridica del
recargo previsto por el articulo 61.2 LGT.

Importa advertir ante todo que las cuestiones planteadas a propoésito del
articulo 61.2 LGT contemplan tinicamente la alternativa sancién/medida resar-
citoria, que constituyen tipos de medidas con unas finalidades en principio
bien diferenciables, en la medida en que la primera persigue la disuasién y el
castigo de una conducta ilicita y la segunda la reparacién de un dafio. Sin
embargo, ni desde una perspectiva general, superior al tipo de problemas que
nos ocupan, ni en relacién con nuestra problematica actual, puede aceptarse
este reduccionismo que invita a pensar que lo que no es sancién se transforma
automaticamente en indemnizacién, o, a la inversa, que lo que no es indem-
nizacién ha de ser necesariamente una sancion, es decir, que excluye la posi-
bilidad de que entre la indemnizacién y la sancién propiamente dicha pueda
haber otro tipo de figuras con finalidades caracteristicas, que, aunque en parte
coincidentes, no lo sean por entero con las propias de aquellos dos tipos. En
efecto, en términos generales, la reconduccién de las conductas a las pautas
deseadas por el legislador admite distintas técnicas, en la eleccién de los
cuales goza en principio el legislador de libertad configurativa.

Asi las cosas, ha de recordarse que en distintas ocasiones hemos advertido
va de la improcedencia de extender indebidamente el concepto de sancién con
la finalidad de obtener la aplicacién de las garantias constitucionales propias
de este campo a medidas que no responden verdaderamente al ejercicio del
ius puniendi del Estado. Asi, en la STC 239/1988, dijimos que «los postulados
del articulo 25 CE no pueden aplicarse a ambitos que no sean los especificos
del ilicito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicacién extensiva
o analdgica, como resulta de las SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos
distintos o a actos, por su mera condicién de ser restrictivos de derechos, si
no representan el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un
verdadero sentido sancionador».

Se trata, pues, de averiguar si el recargo cuestionado tiene o no «un ver-
dadero sentido sancionador». En esta linea, hay que dejar constancia, como
primer dato relevante que es, aunque no decisivo, de la clara voluntad del
legislador de excluir el recargo que contemplamos del ambito de las sanciones.
En efecto, cuando el articulo 61.2 LGT contempla el supuesto de ingresos
fuera de plazo sin requerimiento previo, y le anuda la consecuencia que ya
conocemos, expresamente excluye la imposicién «de las sanciones que pudie-
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ran ser exigibles por las infracciones cometidas», con lo que claramente esta
excluyendo la aplicacién del ius puniendi del Estado en estos casos. Puesto en
relacién este precepto con el articulo 79 a) LGT, que tipifica como infraccién
grave la conducta consistente en dejar de ingresar, dentro de los plazos regla-
mentariamente sefialados, la totalidad o parte de la deuda tributaria, el articu-
lo 61.2 constituye técnicamente, como ha sefialado la doctrina, una especie de
excusa absolutoria.

Ahora bien, también es cierto que para determinar la naturaleza de una
determinada figura no es decisivo el nomen iuris que le dé la Administracién
(STC 239/1988) o le asigne el legislador. Algunos rasgos externos del recargo
le confieren cierta imagen sancionadora, en la medida en que constituye la
respuesta a una conducta en principio tipificada como ilicito tributario y que
consiste en una especie de multa o penalizacién econémica. Efectivamente,
como se sostiene en alguna de las cuestiones planteadas, el recargo del 10 por
100 de la deuda tributaria, en la medida en que exceda de la cantidad resul-
tante de aplicar el interés de demora ordinario marcado por el articulo 58.2
LGT (que es la que tiene en principio asignada la funcién indemnizatoria del
perjuicio econémico que representa para la Administracién el retraso en el
pago de los tributos), podria ser visto como una multa atenuada por la circuns-
tancia de la espontaneidad del pago. De hecho, el cumplimiento espontdneo
esta previsto en la Ley General Tributaria como una de las circunstancias a
tener en cuenta en la graduacién de las sanciones [art. 82 ¢) LGT, en la
redaccién vigente a la saz6n]. En este sentido, podria pensarse que, mas que
una verdadera excusa absolutoria o causa de no punibilidad, lo que la volun-
tariedad del ingreso fuera de plazo representa realmente es una atenuacién de
la sancién.

Sin embargo, este argumento basado en la existencia de ciertos rasgos
comunes del recargo con la sancién no puede ser aceptado. El recargo no tiene
un verdadero sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva,
retributiva o de castigo que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tri-
bunal como especifica de las sanciones en la STC 239/1988. En efecto, al negar
la naturaleza sancionadora de las multas coercitivas (ademas de sefialar su
verdadera naturaleza como medios de ejecucién forzosa de los actos adminis-
trativos, esto es, como manifestacién de la autotutela administrativa) dijimos
que carecian de caracter sancionador por cuanto mediante ellas «<no se impone
una obligacién de pago con un fin represivo o retributivo por la realizacién de
una conducta que se considere administrativamente ilicita», «no se castiga una
conducta realizada porque sea antijuridica».

Y en el caso del recargo del articulo 61.2 LGT no se aprecia una finalidad
represiva o punitiva: en el sistema global de garantias del pago puntual de las
deudas tributarias aparecen en primer término las sanciones cuya cuantia
supera en mucho el importe de la figura aqui controvertida. Ciertamente, no
es este un argumento definitivo, pero no puede desconocerse su valor indicia-
rio. 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 trataba de una sancién. En sentido opuesto, cabe pensar que la imposicién
del pago de una suma de dinero cuya cuantia se aleja muy destacadamente,
y, por debajo, de las multas, no tiene una finalidad represiva, especialmente
cuando se trata de una cifra descendente a medida que el tiempo transcurre
y que en ultimo término llega a desaparecer cuando el interés de demora
alcanza el 10 por 100 de la deuda tributaria.
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Por otro lado, el hecho de que el recargo impugnado pueda tener una
finalidad disuasoria del pago impuntual de las deudas tributarias no lo con-
vierte en una sancién. 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. Asi lo ha reco-
nocido este Tribunal expresamente en el caso de las multas coercitivas
(STC 239/1988) e indirectamente respecto de otras figuras juridicas como son
los tributos con funcién extrafiscal: la STC 37/1987, estudiando el Impuesto
sobre Tierras Infrautilizadas regulado en la Ley andaluza 8/1984, declara que
«la in tentio legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos publicos
con fines estrictamente fiscales o redistributivos sino disuadir a los titulares de
propiedades o de empresas agricolas del incumplimiento de las obligaciones
inherentes a la funcién social de la propiedad de la tierra que la propia Ley
define». En definitiva, resulta claro que la funcién disuasoria de una figura
juridica no determina sin mas su naturaleza sancionadora.

Quinto. Descartada la finalidad represiva del recargo en razén de las con-
sideraciones hechas, importa ahora determinar positivamente cual es su
verdadera funcién, con objeto de completar el analisis que nos proponiamos
y poder afrontar adecuadamente el examen de las distintas cuestiones plan-
teadas.

El recargo previsto en el articulo 61.2 LGT cumple inequivocamente una
funcién resarcitoria, en cuanto que uno de sus ingredientes es precisamente el
importe de los intereses de demora. Pero en la medida en que excede de dicho
importe hasta alcanzar el 10 por 100 de la deuda tributaria, no cabe atribuirle
aquella funcién: el perjuicio derivado de un pago tardio estid en directa rela-
cién con el tiempo de retraso de suerte que la indemnizacién correspondiente
ha de aumentar en proporcién a la tardanza, en tanto que aquif el exceso que
el 10 por 100 implica sobre los intereses de demora es una cifra que va dis-
minuyendo con el tiempo y que incluso Ilega a desaparecer.

En realidad la figura completa que aparece en el articulo 61.2 LGT, aparte
el cometido resarcitorio ya mencionado, tiene una clara funcién disuasoria de
la tardanza en el pago de los tributos. En efecto, aquella figura en su globa-
lidad no sélo establece un recargo, sino que ademas elimina las sanciones. En
este sentido, partiendo de la base de que el tributo no se ha pagado dentro de
plazo, trata de mitigar el retraso estimulando un pago anterior al requerimien-
to y para ello aparta las sanciones. Pero al propio tiempo este estimulo no
puede ser tan intenso que favorezca el impago dentro de plazo y para ello
establece el recargo. Ambas finalidades provocan una cierta tensién interna, lo
que puede explicar las dificultades del legislador a la hora de dibujar esta
figura cuyo régimen juridico ha sido modificado ya en dos ocasiones con
posterioridad a la fecha de la redaccién aqui debatida.

Asi pues, el recargo integra una penalizacién econémica en caso de retraso
en el pago para tratar de conseguir que éste se produzca dentro de plazo. En
este sentido, su funcién es similar a la de la cldusula penal que pueden con-
venir las partes, en virtud de su autonomia de la voluntad, para impulsar el
cumplimiento de las obligaciones en las relaciones privadas, que viene con-
templada en los articulos 1.152 y sigs. CC (a la que también las partes, en
virtud de aquella autonomia, pueden dar distintas configuraciones) y que pre-
vé también el legislador en el ambito de la contratacién administrativa (art. 96
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas), precisamente para el caso de demora del contratista en el cumplimien-
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to de sus obligaciones (penalidades por demora) y como medio para estimular
el cumplimiento puntual de las mismas.

Sin embargo, el hecho de que los recargos tengan esa funcién coercitiva,
disuasoria o de estimulo (lo que les da, como ha destacado alguna doctrina,
un cierto matiz sancionatorio) no los convierte en sanciones en sentido propio,
por cuanto su funcién no es represiva, siempre y cuando, como ya hemos
advertido, cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones (ni siquiera
de las atenuadas). La funcionalidad del recargo (como la de la cldusula penal
en la contratacién privada o en la contratacién administrativa) no es la de una
sancién 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 del incum-
plimiento.

Y al propio tiempo, el artfculo 61.2 LGT, que no sélo introduce el recargo
sino que elimina las sanciones, opera estimulando un pago que aunque ya es
tardio, se trata de adelantar en el tiempo para que se produzca antes del
requerimiento. Es decir, el recargo estimula negativamente el pago puntual
ante la amenaza de que, en caso de inobservancia del plazo, la deuda se
incremente. Y ademas, una vez producido el incumplimiento del plazo de
ingreso del tributo, supone un estimulo positivo para que el contribuyente
regularice de manera voluntaria su situacién fiscal, en la medida en que el
importe del recargo es inferior al de las sanciones que le serian impuestas si
no rectifica de manera voluntaria su omisién y da lugar a la actuacién recau-
datoria de la Administracién tributaria. Con el recargo cuestionado se consi-
gue, pues, un doble fin: estimular el pago puntual de la deuda, en evitacién de
las dificultades de tesoreria y los dafios que puede provocar a la Hacienda
Publica el retraso masivo en el pago de los tributos, y, ademas, estimular que,
una vez producido el retraso, el pago, aunque tardio, se efectie de manera
voluntaria, evitando asi la puesta en marcha de los mecanismos de inspeccién
y sancién de la Administracién tributaria. De nuevo, el caracter masivo de las
relaciones tributarias y la l6gica limitacién de medios materiales y humanos
de la Administracién tributaria justifican el recurso a este tipo de medidas de
estimulacién.

En conclusién, la figura aqui examinada cumple, aparte un cometido resar-
citorio, una funcién eminentemente disuasoria, lo que no es bastante para
conducirla al campo de las sanciones dada la ausencia de finalidad represiva.

Sexto. Una vez fijada la funcién del recargo previsto por el articulo 61.2
LGT en la versién cuestionada, podemos pasar ya a examinar los distintos
reproches constitucionales que se le dirigen.

Puesto que dicho recargo no constituye una manifestacién del ius puniendi
del Estado, es decir, no es una sancién en sentido propio, no le son aplicables,
conforme a nuestra jurisprudencia (por todas, STC 239/1988), las garantias
que para el ejercicio de la potestad sancionatoria establecen los arts. 25.1 y
24.2 CE, por lo que debe excluirse la pretendida vulneracién de tales preceptos
constitucionales denunciada en las cuestiones de inconstitucionalidad ntims.
1.890/91, 610/92 y 1.123/94, planteadas por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Ello sin perjuicio, natu-
ralmente, de que la regularidad constitucional de dicho recargo pueda y deba
ser examinada de acuerdo con otros principios constitucionales.

Séptimo. Las cuestiones de inconstitucionalidad nims. 947/91, 1.286/91,
1.626/92 y 1.123/94, planteadas respectivamente por las Salas de lo Conten-
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cioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia de Valencia,
Cantabria, Galicia y Catalufia, consideran que el articulo 61.2 LGT es contrario
al principio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE. La cuestién de in-
constitucionalidad ntim. 947/91, planteada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia invoca también el
principio de igualdad en materia tributaria del articulo 31.1 CE.

La vulneracio6n del principio de igualdad (art. 14 en relacién con el art. 31.1
CE) se daria en un doble sentido: entre los propios contribuyentes que demo-
ran el pago y entre el contribuyente y la Hacienda Publica. Entre los contri-
buyentes, porque (como se sefiala en la cuestiéon nam. 1.286/91), una vez que
el legislador excluye el cardcter sancionador del interés de demora exigible a
los ingresos extemporaneos realizados sin requerimiento previo carece de todo
sentido resarcitorio o compensatorio la fijacién de un minimo cuantitativo de
la cantidad resultante, y mucho menos en relacién con un porcentaje de la
deuda tributaria. El precepto vendria asi a equiparar injustamente a los con-
tribuyentes que se hayan retrasado un solo dia en el abono de sus deudas
tributarias con aquellos cuya demora se haya mantenido meses o incluso todo
un afio, sin que exista una justificacién objetiva y razonable. Habria también
una evidente y desproporcionada discriminacién del contribuyente en relacién
con la Hacienda Publica, sin fundamento razonable, debido a que ésta queda
obligada unicamente al pago del interés legal en los supuestos de devolucién
de ingresos indebidos (art. 155. 1 LGT).

Ninguna de las dos discriminaciones denunciadas puede ser aceptada. En
cuanto a la supuesta discriminacién del contribuyente que se retrasa poco en
el pago frente a aquel cuyo retraso tiene mayor duracién, debido al estableci-
miento de un mismo recargo para ambos del 10 por 100 de la deuda tributaria,
hay que sefalar que este efecto indiferenciador del articulo 61.2 LGT, que
ciertamente se produce durante un periodo dilatado de tiempo (hasta que la
cuantia de los intereses de demora supere la cifra del 10 por 100 de la deuda
tributaria) podra ser puesto en tela de juicio con arreglo a otros principios
constitucionales que m4as tarde examinaremos, pero carece de consistencia
para fundamentar una vulneracién del principio de igualdad reconocido en el
articulo14. Como sefalan el Fiscal y el Abogado del Estado, este Tribunal se
ha pronunciado repetidamente en el sentido de que el principio constitucional
de igualdad no puede fundamentar un reproche de discriminacién por indife-
renciaciéon (SSTC 86/1985, 19/1988, 150/1991, entre otras). El articulo 14 CE
reconoce el derecho a no sufrir discriminaciones, a que el legislador no intro-
duzca entre los ciudadanos diferenciaciones carentes de fundamento razona-
ble, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato (STC
52/1987). Lo que aqui se denuncia no es una diferenciacién normativa carente
de justificacién razonable sino precisamente la no introduccién por el legisla-
dor de una diferenciacién en funcién del factor temporal a la hora de confi-
gurar el recargo, que no puede considerarse, por lo dicho, atentatoria contra
el principio de igualdad.

Mas problematica es la cuestién de si el articulo 61.2 LGT representa una
vulneracién del principio de igualdad en relacién con el tratamiento que da la
Ley a la demora en el pago por parte de la Administracién tributaria, aunque
a la postre tampoco se puede aceptar que exista tal discriminacién del contri-
buyente en relacién con la Hacienda Publica.

De acuerdo con una doctrina reiterada de este Tribunal, que resume la STC
76/1990, el principio de igualdad ante la Ley no prohibe cualquier diferencia
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de trato establecida por el legislador, sino sélo las diferencias de trato entre
situaciones que puedan considerarse iguales y que carezcan de una justifica-
cién objetiva y razonable o que resulten desproporcionadas en relacién con
dicha justificacién. Pues bien, en primer lugar no puede dudarse de la diver-
sidad de supuestos de hecho ni de la existencia de una justificacién objetiva
y razonable para su tratamiento desigual. A este respecto, basta con remitirse
a las consideraciones que hacfamos en la STC 76/1990 y que en anteriores
fundamentos de esta Sentencia hemos declarado perfectamente aplicables al
caso aqui enjuiciado. En efecto, los supuestos de hecho no son iguales ni
homogéneos, es decir, no es comparable la situacién de retraso en el pago de
los tributos por parte de los contribuyentes con la de retraso por parte de la
Administracién en la devolucién de ingresos tributarios indebidos o de canti-
dades retenidas en exceso, puesto que la puntualidad en el pago tiene una
importancia incomparablemente mayor para la Administracién tributaria que
para el ciudadano que ocasionalmente se presente como acreedor de aquélla,
de ahi que esté perfectamente justificado que en el primer caso, ademas de
resarcir al erario publico, el legislador trate de salir al paso preventivamente
de una posible actitud dilatoria generalizada en el pago de sus deudas tribu-
tarias por los contribuyentes.

El problema se plantea en relacion con la dltima de las condiciones exigi-
das para satisfacer el principio de igualdad, por cuanto no basta con que la
diferenciacién normativa posea una justificacién objetiva y razonable sino que
es necesario también que resulte proporcionada a la diversidad existente entre
los supuestos de hecho regulados. En la STC 76/1990 dijimos que la diferencia
de un 25 por 100 entre el tipo del interés de demora activo de la Hacienda
Publica en materia tributaria [art. 58.2 b) LGT] y el pasivo (art. 155.1 LGT) no
era desproporcionada (a la vista de su finalidad preventiva de retrasos masivos
en el pago de los tributos), «dados los tipos de interés existentes en el merca-
do», «sin que ello suponga un sacrificio excesivo al contribuyente moroso ya
que en definitiva el tipo de interés que viene obligado a pagar no supera los
habitualmente aplicables en las relaciones entre particulares». Es precisamen-
te de este ultimo juicio del que se valen algunas de las cuestiones planteadas
para sostener la desproporcién existente entre el «interés de demora» aplicable
al contribuyente en los supuestos del articulo 61.2 LGT y el que esta obligada
a pagar la Administracién tributaria y con ella la quiebra del principio de
igualdad entre ambos supuestos. Asi, si en casos como los de autos, de retra-
sos en el pago de pocos dias, se traduce el 10 por 100 de la deuda tributaria
a términos de interés anual, resultan tipos de intereses claramente apartados
de los habituales en el mercado, que la cuestién ntmero 1.286/91 llega a
calificar como usurarios.

Sin embargo, esta traduccién del recargo resulta inadecuada, pues, como
subraya el Abogado del Estado, desconoce la verdadera naturaleza de la me-
dida prevista por el articulo 61.2 LGT. En efecto, como hemos sefialado en
anteriores fundamentos, lo que establece el articulo 61.2 LGT, a pesar de su
defectuosa redaccién, no es propiamente un interés de demora, sino un recar-
go sobre la cuota tributaria para un supuesto especifico, recargo éste que, en
cuanto excede de la cifra alcanzada por el interés de demora, tiene una fina-
lidad puramente disuasoria y coercitiva. No cabe establecer, pues, un juicio de
proporcionalidad, en los términos pretendidos por las cuestiones planteadas,
entre dos tipos de medidas con finalidades tan dispares y aplicadas a supues-
tos de hecho tan disimiles entre si. O dicho en otros términos la muy superior
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cuantia del recargo respecto del interés de demora pasivo de la Administracién
tributaria resuita proporcionada en atencién a la diversidad de funciones que
cumplen ambas medidas, por lo que tampoco en este aspecto se vulnera el
principio de igualdad.

Octavo. En estrecha relacién con la pretendida vulneracién del principio
de igualdad, las cuestiones nums. 947/91, 1.286/91, 1.626/92 y 1.123/94 invocan
también otros principios tributarios consagrados en el articulo 31.1 CE como
fundamento de la inconstitucionalidad del precepto impugnado, aunque de
manera no coincidente. En la cuestién num. 947/91 se invocan los princi-
pios de justicia distributiva y capacidad econémica, en las cuestiones nums.
1.286/91 y 1.626/92 solamente este ultimo, y en la cuestién ntm. 1.123/94 so-
lamente el primero.

En realidad, la vulneracién del principio de capacidad econémica se formu-
la en estrecha relacién con la pretendida vulneracién del principio de igualdad
entre los contribuyentes por la falta de consideracién de la duracién del retra-
so, que ya hemos descartado. Asi, en la cuestiéon ntum. 947/91 se argumenta que
la fijacién de un minimo para los intereses de demora no tiene en cuenta la
capacidad econémica del contribuyente, con lo que produce un grado de aflic-
cién distinto si sus circunstancias econémicas son desiguales. Y en la cuestién
nam. 1.286/91 se alega que el principio de capacidad econémica debe inspirar
las principales instituciones tributarias y, entre ellas, el interés moratorio, y
que al prescindirse del factor temporal en la cuantificacién del mismo (que es
lo que supone la fijacién de un minimo) la cantidad resultante no tiene en
cuenta el beneficio obtenido por el deudor moroso (rasgo de capacidad eco-
némica). ‘

Sin embargo, no cabe apreciar una vulneracién del principio invocado. En
efecto, el articulo 31.1 CE establece la contribucién de todos al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica. Por ello, con-
tra lo que sostiene la cuestién num. 1.286/91, el principio de capacidad eco-
némica no tiene igual relevancia en todas las instituciones tributarias. El prin-
cipio de capacidad econémica, como principio constitucional, proyecta sus
exigencias en relacién con los tributos, que son las figuras contributivas, pero
no asi necesariamente y en la misma medida en relacién con las obligaciones
accesorias a la deuda tributaria propiamente dicha.

Por otro lado, la capacidad econémica a que aluden las distintas cuestiones
no es la misma. La cuestién nam. 947/91 parece referirse a la renta o al
patrimonio del sujeto, en cuya atencién deberia graduarse el recargo en cues-
tién, pues utiliza una de las expresiones que usamos en la STC 76/1990 para
justificar que la capacidad econémica pudiera ser un criterio de graduacién de
las sanciones tributarias. Sin embargo, y subrayando que el recargo no es una
sancién habra de advertirse que aquel, al fijarse en un porcentaje de la deuda
tributaria, ya refleja la capacidad econémica del contribuyente.

En cambio la capacidad econ6mica a la que se refiere la cuestién num.
1.286/91 es el beneficio obtenido por el deudor moroso. Pero en este sentido
y como indica el Abogado del Estado sera de sefialar que el beneficio ilicito
obtenido de un acto antijuridico (retraso en el pago) no es un criterio de
capacidad econémica en lo que ésta tiene de garantia constitucional a los
efectos del articulo 31.1 CE.

Noveno. Ya en taltimo término ha de hacerse referencia a las alegaciones
relativas al principio de justicia tributaria invocado en las cuestiones 947/91 y
1.123/94. La primera de ellas sefiala que al cifrarse el recargo en una cantidad
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fija, con independencia del tiempo, «se llega a la paradéjica conclusién de que
cuanto mayor es la demora y consecuentemente mayor perjuicio se causa a la
Administracién, menor es el interés de demora aplicado, disminuyendo en la
misma proporcién el tipo de interés efectivo cuando aumenta el ntumero de
dias de demora». En parecidos términos en la cuestién num. 1.286/91 se dice
que «se da, ademas, la paradoja de que la exigencia de dicho minimo tiene
“efectos perversos” para la propia Hacienda, pues supone una invitacién a
retrasar el pago ya extemporaneo, hasta que la suma de los intereses de de-
mora equivalga al 10 por 100 de la deuda, lapso de tiempo que con un interés
legal del dinero del 8 por 100 mas el incremento del 25 por 100 supone jus-
tamente un afio de demora». Pero con estas argumentaciones se esta plantean-
do un tema de eficacia recaudatoria que en rigor queda fuera del campo
propio de las exigencias de un sistema tributario justo.

Ciertamente la técnica que inspira el precepto aquf cuestionado puede
suscitar graves criticas y efectivamente las ha producido en la doctrina: el
propio legislador, consciente de sus defectos, ha seguido una direccién clara-
mente distinta en la reciente Ley 25/1995, dando una cuantificacién creciente
al recargo en atencién a la duracién del retraso en el pago. Pero en la pers-
pectiva de esta jurisdiccién constitucional —«la imperfeccién técnica no es
causa de invalidez», STC 149/1991—, bastar4 sefialar que, incluso en el terreno
de la eficacia recaudatoria, el dato que acompafia a la cuantificacién decre-
ciente del exceso que el recargo representa sobre el interés de demora y que
consiste en una creciente probabilidad de la aplicacién de las sanciones, serfa
bastante para entender que no se produce una inadecuacién del medio utili-
zado para conseguir la finalidad perseguida, habida cuenta de la libertad
configurativa que corresponde al legislador —art. 31.1 CF— a la hora de trazar
las figuras juridicas con las que trata de obtener el cumplimiento de los debe-
res fiscales de los ciudadanos.

2. Voto particular que formula don Rafael de Mendizabal Allende a la
Sentencia que resuelve la cuestién de insconstitucionalidad sobre el articulo
61.2 de la Ley General Tributaria, voto al cual se adhiere don Vicente Gimeno
Sendra.

La opinién discrepante que se expondra a continuacioén lo es de los concep-
tos utilizados para calificar juridicamente la institucién enmascarada por la
norma en entredicho, sin afectar al fallo o parte dispositiva. Dentro de la
tipologia de nuestras Sentencias, las llamadas interpretativas permiten, en
casos comé este, compatibilizar la primacia de la Constitucién y el principio
de conservacién de la Ley (SSTC 5/1981 y 341/1993), siempre y cuando su texto
se lea y aplique a la luz de aquélla segin las directrices marcadas por el
supremo intérprete que es este Tribunal. En consecuencia, aqui y ahora, como
en la deliberacién, predicamos la constitucionalidad del precepto en cuestién
si su sentido y alcance se deslindara con arreglo a cuanto se dice a partir de
este punto y aparte.

Primero. Empezando por el principio, conviene a nuestro propésito recor-
dar que la relacién juridica de naturaleza tributaria ofrece un contenido com-
plejo, en el cual confluyen distintas obligaciones cuyo origen comun esta en la
Ley (art. 1.089 del Cédigo Civil) y sé6lo en ella pueden encontrar su fundamen-
to, con arreglo a nuestra Constitucién (arts. 31 y 133), donde se acoge una
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milenaria tradicién en la cual esta la propia raiz histérica 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 compleja) a tiempo, dentro de los pla-
zos establecidos al efecto para la llamada recaudacién 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 tributo y otras muchas que no hacen al caso, asi como la de prac-
ticar las operaciones de liquidacién tributaria (arts. 10 y 35 LGT).

Pues bien, el deber que bien podria calificarse como «puntualidad tributa-
ria» puede ser incumplido y ese incumplimiento desencadena normalmente
dos efectos negativos para el deudor moroso, uno fisiolégico, el interés de
demora y otro patolégico, la sancién correspondiente a la infraccién tipificada
como grave, que consiste en «dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamen-
tariamente sefialados, la totalidad o parte de la deuda tributaria de los pagos
a cuenta o fraccionados, asi como de las cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener» [art. 79 a) LGT, versién L. 10 /1985]. Por su parte, otra
Ley, la General Presupuestaria, advierte que produciran intereses de demora
las cantidades adeudadas a la Hacienda Publica por razén, entre otros concep-
tos, de los diversos tributos, con indicacién de su c6mputo y del tipo aplicable.
Ahora bien, su raiz profunda se encuadra en el Derecho comun, y asi, el
articulo 1.108 del Cédigo Civil establece con carécter general que cuando una
obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero y el deudor incu-
rriera en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en
contrario consistira en el pago de los intereses convenidos y, a falta de con-
venio, en el interés legal, médulo configurado posteriormente en este &mbito
mediante el tipo basico del Banco de Espafia con ciertas matizaciones a lo
largo del tiempo, que no son del caso en este momento, aun cuando lo hayan
sido en algan otro (STC 206/1993).

Por otra parte, los plazos establecidos para el ingreso de los tributos en
periodo voluntario equivalen a la intimacién al pago por ministerio de la Ley,
para los efectos del articulo 1.100.1 y 2 del Cédigo Civil y, en consecuencia,
transcurridos con o sin prérroga empieza el retraso. Queda claro, pues, que el
interés de demora tiene una funcién compensatoria del incumplimiento de una
obligacién o prestacién de dar una cantidad de dinero y, por tanto, su natu-
raleza intrinseca es una modalidad indemnizatoria, segin pone de manifiesto
con toda nitidez la norma que en el Cédigo Civil recoge y refleja el principio
matriz de la institucién. Dicho desde otra perspectiva que es ahora la adecua-
da al caso, el interés de demora no tiene caracter sancionador, como cuidaba
de advertir el texto originario del articulo 78 LGT, advertencia cuya volatiliza-
cién por obra de la Ley 10/1985 carece de transcendencia al respecto, ya que
el anverso y el reverso de su auténtica configuracién son consecuencia inme-
diata de su propia contextura y la realidad no desaparece aunque lo hagan las
palabras. Tal conclusién es mas ostensible y convincente si se repara en que,
precisamente por su diverso talante, son compatibles en todo caso los intere-
ses y las sanciones que, a su vez, funcionan con total independencia. Lo dicho
hasta aqui no es una construccién teérica, mas o menos convincente, pero sin
sustancia de ius, sino la doctrina del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) que, con valor normativo complementario del ordenamien-
to juridico (art. 1.6 CC; 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
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que en este significan los intereses de demora (Sentencias del TS 4 noviembre
1986, 4 noviembre 1987 y 28 septiembre 1990).

Segundo. Llegados aqui, es util traer a la vista el precepto en entredicho,
cuyo texto, segtin la Disposicién adicional 31.% de la Ley 46/1985, dice que «los
ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo, comportaran asi-
mismo el abono de interés de demora, con exclusién de las sanciones que
pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas», norma esta nada pro-
blematica pero a la cual se afiade un estrambote polémico en parrafo aparte:
«En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podra ser
inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria». La diseccién analitica de la
norma transcrita en su conjunto anticipa, por de pronto, la excusa absolutoria
que ha introducido la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, para el delito fiscal,
pero extensible por razones de identidad material a la infraccién tributaria
(Disposicién adicional primera).

Entonces y ahora, una conducta antijuridica, tipificada y culpable, se deja
impune por razones de politica criminal conectada a la econémica para obte-
ner el cumplimiento de sus deberes por el contribuyente, aun a deshora y a
trasmano, intrumentandose como una medida de fomento cuya esencia consis-
te en conseguir que los ciudadanos actien voluntariamente y sin coaccién
alguna en el sentido mas favorable a un interés publico concreto. Se trata de
un estimulo o incentivo con un signo positivo, un contenido econémico y un
talante transaccional, despojando a la deuda tributaria de su componente re-
presivo, a veces muy gravoso cuantitativamente.

El evento que sirve de frontera y limite de la impunidad es la investigacién
inspectora por lo general o la actuacién judicial, pues sé6lo se produce si el
pago se hace antes de que el deudor sea requerido por su acreedor, la Hacien-
da publica, o la regularizacién se lleva a cabo antes de conocer fehacientemen-
te que se han iniciado aquéllas (art. 349.3 CP). No cabe negar a tal situacién
un cierto parentesco con el llamado «arrepentimiento espontdaneo» que funcio-
na como circunstancia atenuante de la responsabilidad, pero sin excluirla ni,
por lo mismo, tampoco la sancién. La finalidad de este perdén ex lege parece
clara y consiste en potenciar la recaudacién de los tributos, como se dijo mas
arriba.

El interés de demora se mantiene sin embargo, por exigencias del principio
de igualdad con una funcién compensatoria global, como indica el Abogado
del Estado, que quiebra sin embargo en su primer tramo para cumplir una
finalidad disuasoria y, en suma, represiva, como habra ocasi6én de ver, a no ser
que nos conformemos con un mero nominalismo. 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. Efectivamen-
te el perjuicio derivado de un pago tardio estd en directa relacién con el
tiempo que dura la tardanza y, por tanto en proporcién a ésta ha de calcularse
aquélla, como pone de manifiesto la fé6rmula 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 médulo 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 situacién de mora del
contribuyente cuyo interés tiene un minimo del 10 por 100 de la deuda tribu-
taria desde el dia siguiente a su devengo o exigibilidad, prodiciéndose un
exceso sobre el interés legal del dinero que en ese primer dia del incumpli-
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miento puede llegar al 300 por 100, cifra relativa propia de una sancién, y
paradéjicamente va descendiendo segiin pasa el tiempo hasta desaparecer en
un momento dado, con una progresividad inversa, regresividad en suma. Esta
curva se opone diametralmente a la esencia de cualquier indemnizacién y, en
la parte que la supera, significa la exigencia de una cantidad de dinero como
consecuencia del incumplimiento del deber de ingresar tipificado como infrac-
ci6n tributaria, sin causa compensatoria. En definitiva una sancién pecuniaria
o multa (nunca «multa pecuniaria» como siguen diciendo los arts. 87.1 y 82.1,2
y 3 LGD).

Es evidente que esta manifestaciéon atipica y encubierta de la potestad
sancionadora de la Hacienda Piiblica respeta la reserva de Ley proclamada
constitucionalmente en sus dos vertientes, va que la infraccién esta tipificada
legalmente [art. 79 a) LGT] y legalmente aparece configurada la reaccién
negativa, el castigo. Sin embargo, su configuracién presenta algin flanco dé-
bil, aun cuando quepa reconducir el texto a una interpretacién correcta desde
tal perspectiva en una visién unitaria del ordenamiento. En efecto, por una
parte, la norma en cuestién establece prima facie un automatismo para el
calculo de ese 10 por 100 minimo sin atender a las circunstancias subjetivas
v objetivas concurrentes, que sirven para graduar las sanciones. En primer
plano, el principio de culpabilidad en su doble dimensién de malicia o negli-
gencia (dolo o culpa), pero también el factor tiempo y la capacidad econémica
del infractor, su «caudal o facultades», en expresion del articulo 63 CP, como
principio general para la ponderacién de las sanciones pecuniarias.

Por otra parte, se omite cualquier alusién a un previo expediente sanciona-
dor con audiencia del inculpado para exigir ese exceso sobre el interés legal.
Ningiin parentesco guarda esta situacién, en un régimen de sujecién general,
con las facultades presidenciales para mantener 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). En el ambito de la potestad sancionado-
ra de las Administraciones puablicas no es de recibo su ejercicio de plano, sine
strepito e iuditio, prescindiendo del procedimiento ad hoc 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, podria resultar viable constitucionalmente el precepto legal en
cuestién, que configura una multa atipica, si para aplicarla la Hacienda Publi-
ca hubiera 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 sancionador adecuado y en paridad de trata-
miento con las demds infracciones tributarias.

Madrid, trece de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.—Rafael de
Mendizdbal Allende.—Vicente Gimeno Sendra.—Firmado y rubricado.



