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Resumen: Los recargos por mora, regulados en los articulos 28 y 30 LGSS, no son
sanciones, porque carecen de finalidad represiva, retributiva o de castigo de una
conducta administrativamente ilicita. Se devengan de forma automatica ante el mero
vencimiento del plazo reglamentario de ingreso de las cuotas de seguridad social. La
regulacion vigente solo excluye su aplicacion cuando la falta de ingreso en plazo sea
imputable a error de la Administracion, sin que esta actue en calidad de empresario. EI
principio de confianza legitima carece de virtualidad eximente del recargo.
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purpose regarding administratively unlawful conduct. They accrue automatically upon
the mere expiration of the statutory deadline for payment of social security
contributions. Current regulations only exclude their application when the failure to pay
on time is attributable to an error by the Administration, provided the latter is not acting
in its capacity as an employer. The principle of legitimate expectations cannot exempt
from the surcharge.
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l. Introduccioén

La sentencia 373/2026, de 25 de marzo, dictada por la Secciéon Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, resuelve si procede la
imposicion a las empresas del recargo por ingreso extemporaneo de cuotas a la
seguridad social cuando esa cotizacion tardia trae causa del encuadramiento
retroactivo en el régimen general de la seguridad social, como trabajadores por cuenta
ajena, de quienes venian prestando servicios de reparto para plataformas digitales
como auténomos (falsos autonomos) y estaban encuadrados en el RETA.

El nucleo del debate se asienta en la colisién entre dos diferentes maneras de
concebir la regulacioén legal del recargo por mora en el pago de cuotas a la seguridad
social: como mecanismo obijetivo, automatico y ajeno a todo juicio de moderacion en
su aplicacién y de reprochabilidad en la conducta de la empresa deudora de las cuotas
—tesis de la TGSS recurrente, amparada en la jurisprudencia constitucional, que niega
al recargo naturaleza sancionadora—, o como institucién susceptible de modulacion
proporcional segun las circunstancias de cada caso —tesis acogida por la Sala de
instancia mediante el recurso al principio de confianza legitima—.

La cuestidon no reside, pues, en si existe una excepcion legal a la aplicacion del
recargo por mora —la hay, y es una sola: el error de la Administracién, actuando sin
condicion de empresario, ex articulo 28, parrafo 3.°, LGSS, vigente—, sino en si esa
excepcidén opera como numerus clausus insuperable o si, por el contrario, cabe una
interpretacidén correctora, de matriz judicial, que permita excluir el recargo por mora
ante circunstancias excepcionales no encuadrables literalmente en el «error
administrativo», pero materialmente analogas a él. Dicho de otro modo: se trata de
precisar si el caracter objetivo y automatico del recargo puede ceder ante una duda de
derecho relativa al presupuesto del que aquel trae causa —la naturaleza laboral o
auténoma de la prestacion de los repartidores de plataformas digitales y su
consiguiente encuadramiento en el sistema de seguridad social—, o si, tratandose de
una compensacion financiera y no de una sancién, la existencia de esa duda resulta
juridicamente indiferente y el recargo se devenga por el mero hecho objetivo del
retraso, con independencia de sus causas.

La cuestion se suscita en el contexto de la actividad de los repartidores de GLOVO,
cuya calificacién juridica ha sido objeto de distintos litigios ante la jurisdiccién social y
ante la contencioso-administrativa. La sentencia estima el recurso de casacién n.°
6686/2024, interpuesto por la TGSS contra la STSJ de Castilla y Ledn (Burgos)
129/2024, de 24 de juniolll, que habia anulado el recargo por mora impuesto a
GLOVOAPP23, S.A., tras considerar su improcedencia por las circunstancias
excepcionales del caso, sobre la liquidacion de cuotas a la seguridad social del
periodo septiembre de 2019 a octubre de 2020.

La sentencia no resuelve, sin embargo, una controversia aislada, sino que
aplica la jurisprudencia ya sentada poco menos de dos meses antes por la sentencia
de la misma Sala, Seccion Tercera, 63/2026, de 27 de enerol?!, que habia resuelto la
misma cuestion de interés casacional en el recurso n.° 8196/2023 —interpuesto, en
aquel caso, contra la STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) 171/2023, de 29 de
septiembrel®], referida a una liquidacién practicada en Avila—. Esta circunstancia
condiciona decisivamente el alcance doctrinal de la sentencia 373/2026, que no
desarrolla una argumentacioén juridica distinta sobre el fondo, sino que aplica a un
segundo litigio —formal y territorialmente diferente, pero materialmente idéntico— la
doctrina ya sentada por el Tribunal Supremo.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Cuarta.
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Numero de resolucién judicial y fecha: Sentencia num. 373/2026, de 25 de
marzo.

Tipo y numero recurso o procedimiento: recurso de casacion contencioso-
administrativo (LO 7/2015) num. 6686/2024

ECLI:ES:TS:2026:1384
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Sospedra Navas.
Votos Particulares: carece.
Ill. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestion litigiosa de interés casacional objeto de este recurso de casacion, tal y
como la reformula el FD 2.° de la sentencia, «se contrae a si se puede eximir a un
cotizante del recargo por mora por ingreso tardio de sus cuotas a la Seguridad Social
cuando la demora no obedece a un error de la Administracion y, de ser asi, en qué
casos Yy bajo qué premisas se puede admitir esta exencion”.

1. Hechos

. GLOVOAPP23, S.A., contaba con «colaboradores de reparto» que venian
cotizando como trabajadores auténomos en el RETA.

. A raiz de actuacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se
practicé acta de liquidacion (NUMOO1), referida al periodo julio de 2018 a
agosto de 2019, por la que se determind6 que dichos
«colaboradores» debian quedar encuadrados en el régimen general de la
seguridad social por razon de la actividad laboral realmente
desempefada.

. En consecuencia, la TGSS tramito altas de oficio de los repartidores en el
régimen general, con efectos de 29 de octubre de 2019 (fecha modificada,
para la mayoria de ellos, al 19 de febrero de 2020).

. Al no cotizar la empresa por estos trabajadores en el régimen general
durante el periodo siguiente, la TGSS reclamd, con fecha 24 de diciembre
de 2020, una deuda referida al periodo septiembre de 2019 a octubre de
2020, por un principal de 260.932,52 € mas un recargo de 87.813,45 €[4,

. La empresa atendié dicha reclamacion el 28 de diciembre de 2020,
abonando un total de 352.541,53 € —principal, recargo y 3.795,56 € en
concepto de intereses de demora que el expediente atribuye al recargo,
extremo que la sentencia de instancia no da por plenamente acreditado—.

. El 29 de diciembre de 2021, GLOVOAPP23 solicitdé la devolucion de
ingresos indebidos por importe de 320.363,32 € por dicho periodo por las
cotizaciones liquidadas indebidamente.

. Por resolucion de 7 de febrero de 2023, la TGSS reconoci6 la procedencia
de la devolucién unicamente por 104.034,87 €.
. La empresa interpuso recurso de alzada contra dicho reconocimiento

parcial, que fue desestimado por resolucién de 7 de junio de 2023 de la
Direccion Provincial de Burgos de la TGSS, resolucion que constituye el
objeto de la posterior impugnacion jurisdiccional por GLOVOAPP23.

2. Antecedentes

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla
y Ledn (Burgos) dictd sentencia 129/2024, de 24 de junio, que estimé parcialmente
el recurso contencioso-administrativo n.° 67/2023 de la empresa. Confirmé la validez
de la liquidacion de cuotas por falta de prueba de errores de calculo, pero anulé el
recargo por mora, condenando a la Administracion a su devolucion con los intereses
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correspondientes, salvo compensacion. La Sala de instancia fundé su decision en que
concurria la circunstancia especial de que, antes del periodo liquidado (septiembre
2019-octubre 2020), la propia Administracion ya habia cambiado el encuadramiento de
los repartidores de auténomos a trabajadores por cuenta ajena, pese a que la
jurisprudencia entonces vigente exigia dirimir esa cuestién ante la jurisdiccion social
cuando el empresario negaba la relacion laboral, sin que la Administracion pudiera
imponerlo unilateralmente; criterio que, segun razond dicha Sala, solo cambié con el
Auto 7/2023, de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo,
de 25 de abril de 2023%], como consecuencia de la reforma operada por la Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de Empleo, que suprimié la letra d) del articulo 148 LRJS, referido al
ambito de aplicacion del procedimiento de oficio y del de impugnacion de actos
administrativos en materia laboral y de seguridad social no prestacionales, reforma
legislativa posterior a las liquidaciones cuestionadas. La Sala de Burgos, extendiendo
por analogia el criterio ya seguido en su sentencia 171/2023, de 29 de septiembre,
casada por la sentencia 63/2026 —articulado en términos de confianza legitima, buena
fe y proporcionalidad—, concluyé que el retraso, aun siendo imputable a la empresa,
constituia un error excusable a la luz de esas circunstancias especiales, sin que
procediera imponer recargo por dicho retraso, lo que origind el derecho a la devolucién
de lo indebidamente pagado.

Notificada la sentencia, tanto el Letrado de la Administraciéon de la Seguridad
Social como la representacion de GLOVOAPP23 prepararon recurso de casacion. Por
providencia de 19 de marzo de 2025 se inadmitié el preparado por la empresa. Por
Auto de la misma fecha se admiti6 el de la TGSS (recurso n.° 6686/2024),
declarandose que revestia interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia, e identificando como preceptos a interpretar los articulos 28 y 30 LGSS
y 10y 61 RGRSS.

Interpuesto el recurso el 3 de abril de 2025 y evacuada la oposicion de la empresa
el 26 de mayo de 2025, el asunto fue transferido de la Seccion Tercera a la Seccidén
Cuarta de la Sala (providencias de 27 de noviembre y 10 de diciembre de 2025).

El auto de admisién plantea la cuestion de interés casacional objeto de este
recurso en los mismos términos que el auto de la Seccién Primera de la Sala de 16 de
octubre de 2024, que admitié el recurso de casacion n.° 8196/2023, ya resuelto por la
referida Sentencia de la Seccidon Tercera de la Sala 63/2026, de 27 de enero. En
aquella sentencia, la Sala reformulé la cuestién originalmente admitida, al apreciar que
su formulacion, cefiida al caso concreto de GLOVOAPP23, S.A., impedia fijar una
doctrina con proyeccioén sobre otros asuntos, finalidad propia del recurso de casacion,
naturalmente sin desvincularla del caso (FD 4.°). Por esa razon, y por unidad de
doctrina ante idéntico fundamento, la sentencia 373/2026 razona que procede
reformular la cuestion en los términos ya fijados en el razonamiento segundo del auto
de admision de 19 de marzo de 2025 —en el que seguia vinculada nominalmente a
GLOVOAPP23, S.A. segun consta en el Antecedente QUINTO-, ampliandola a
cualquier cotizante, sin limitarla a la empresa recurrente en la instancia (FD 2.°).

IV. Posicion de las partes

La TGSS recurrente alega la infraccién de los articulos 28 y 30 LGSS y de los
articulos 10 y 61 RGRSS (RD 1415/2004, de 11 de junio) sobre la base de que el error
de la Administracion constituye el Unico supuesto legalmente previsto —de caracter
cerrado— para excluir el recargo.

La TGSS identifica como fundamento de la sentencia recurrida una circunstancia
que califica expresamente de «supuesta»: que, con anterioridad al ATS 7/2023 de 25
de abril, de la Sala Especial de Conflictos de Competencia, era preciso acudir a la
jurisdiccién social para determinar si existia o no relacion laboral cuando el empresario
la negaba. Frente a ello, la Administracién despliega un doble argumento. En primer
lugar, sostiene que, aun de admitirse esa premisa, en modo alguno podria justificar la
inaplicacion del recargo, por tratarse de una obligacion que opera automaticamente
por ministerio de la ley y solo cede ante el error administrativo. Pero, en segundo lugar
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y con mayor calado, cuestiona la propia exactitud de esa premisa: precisa que el
Auto 7/2023 no se funda, como sostiene la sentencia recurrida, en la Ley 3/2023, de
28 de febrero, de Empleo, sino en el Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, que
reformo el articulo 16.5 LGSS vy atribuyé a la TGSS la competencia para revisar de
oficio los actos de encuadramiento sin necesidad de acudir a la jurisdiccién social; y
afiade que esa facultad de actuacion de oficio ya existia con anterioridad a las
propias modificaciones introducidas por dicho Real Decreto-Ley. De ser asi, la
necesidad de acudir a la jurisdiccion social que la sentencia recurrida da por supuesta
—incluso antes del Auto 7/2023— quedaria desmentida en su propia base.

Por otro lado, frente al argumento de la sentencia recurrida de que no concurrié
animo fraudulento ni morosidad, sino una controversia juridica genuina, la
Administracion replica que el recargo no tiene naturaleza sancionadora sino
compensatoria —con funcién reparadora y también disuasoria—, por lo que la
culpabilidad de la empresa resultaria irrelevante a estos efectos, y no cabria matizar
su aplicacién automatica atendiendo al animo defraudatorio.

La TGSS expone también, con caracter subsidiario, una serie de circunstancias
que a su juicio evidenciarian un comportamiento malicioso de la empresa: la falta de
reconocimiento de la autoridad de los tribunales pese a existir fallos firmes, la ausencia
de voluntad de regularizar a los llamados falsos auténomos, tanto tras las
inspecciones como tras los primeros pronunciamientos judiciales, el mantenimiento de
esa situacién en determinadas provincias pese a sentencias firmes en sentido
contrario, la incorporacion de trabajadores procedentes de otras plataformas
(Deliveroo y Uber Eats), y la falta de suscripcion de los contratos laborales exigidos
por las resoluciones judiciales, con la consiguiente privacion a los repartidores de la
cobertura de derechos laborales basicos.

Con base en todo ello, la Administracién de la seguridad social solicita que se case
y anule la sentencia recurrida, que se limite la inaplicacion del recargo exclusivamente
a los supuestos de error administrativo apreciado conforme a criterios objetivos,
evitando desigualdades en la aplicacién automatica del recargo, y que se precise que
la mera tramitacién de altas de los llamados falsos autonomos ante la TGSS no
equivale a la aceptacion por la Administracion de la correccion del encuadramiento de
esos trabajadores.

GLOVOAPP23, S.A se opuso al recurso, sosteniendo que la sentencia impugnada
aplica correctamente la normativa por tratarse de un supuesto especial en el que la
Administracién no cuestioné inicialmente que la relacién con sus «colaboradores de
reparto» fuera por cuenta propia —habiendo estos cotizado al RETA—, de lo que
deduce la ausencia de animo fraudulento o morosidad.

Sostiene que la calificacion de esa relacidon durante el periodo liquidado
(septiembre de 2019 a octubre de 2020) constituye una duda razonable de
interpretacion, apoyandose en dos datos: la existencia de pronunciamientos judiciales
contradictorios sobre la materia, y que la Unica sentencia unificadora del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social, Pleno, de 25 de septiembre de 2020)8! versaba sobre un
«colaborador» ajeno al acta de liquidacion, dictandose ademas en una fecha
coincidente con el fin del propio periodo liquidado. Ahade que la sentencia recurrida
valora, coherentemente con ello, dos circunstancias imputables a la propia
Administracion: que esta no mostro inicialmente una postura contraria a la calificacién
como auténomos, y que no concedid plazo previo al acta de liquidacion para
regularizar, en su caso, las cuotas adeudadas.

Por ultimo, denuncia dos inconsistencias en el recurso de la Administracién: que
esta describa como patron sorpresivo el cambio de calificacion cuando ya existia un
informe de la Inspeccién de Trabajo de 2016 que calificaba la relacion como TRADE; y
que sostenga a la vez la aplicacién automatica del recargo y la existencia de animo
defraudatorio, argumento este ultimo que decae porque, incluso tras la mencionada
sentencia de 25 de septiembre de 2020, se han dictado pronunciamientos posteriores
—citados en el escrito— que descartan la laboralidad en supuestos similares respecto
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de otros «colaboradores de reparto». Concluye que esa controversia juridica corrobora
la existencia de circunstancias particulares y excepcionales que deben valorarse para
apreciar la procedencia del recargo litigioso.

V. Normativa aplicable al caso
Ley General de la Seguridad Social
«Articulo 28. Efectos de la falta de pago en plazo reglamentario.

La falta de pago de la deuda dentro del plazo reglamentario de ingreso establecido
determinara la aplicacion del recargo y el devengo de los intereses de demora en los
términos establecidos en esta ley.

El recargo y los intereses de demora, cuando sean exigibles, se ingresaran junto
con las deudas sobre las que recaigan,

Cuando el ingreso fuera del plazo reglamentario sea imputable a error de la
Administracién, sin que la misma actiue en calidad de empresario, no se aplicara
recargo ni se devengaran intereses».

[...]
«Articulo 30. Recargos por ingreso fuera de plazo.

1. Transcurrido el plazo reglamentario establecido para el pago de las cuotas a la
Seguridad Social sin ingreso de las mismas y sin perjuicio de las especialidades
previstas para los aplazamientos, se devengaran los siguientes recargos:

a) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran cumplido dentro de plazo
las obligaciones establecidas en los apartados 1y 2 del articulo 29:

1.° Recargo del 10 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas
dentro del primer mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso.

2.° Recargo del 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a
partir del segundo mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso.

b) Cuando los sujetos responsables del pago no hubieran cumplido dentro de plazo
las obligaciones establecidas en los apartados 1 y 2 del articulo 29:

1.° Recargo del 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes
de la terminacion del plazo de ingreso establecido en la reclamacion de deuda o acta
de liquidacion.

2.° Recargo del 35 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a
partir de la terminacién de dicho plazo de ingreso.

2. Las deudas con la seguridad social que tengan caracter de ingresos de derecho
publico y cuyo objeto esté constituido por recursos distintos a cuotas, cuando no se
abonen dentro del plazo reglamentario que tengan establecido se incrementaran con
el recargo del 20 por ciento».

Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social

«Articulo 10. Recargos.

1. Las deudas con la Seguridad Social cuyo objeto esté constituido por cuotas,
cuando no se abonen en el plazo reglamentario de ingreso, devengaran los siguientes
recargos:

a) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran cumplido dentro de plazo
las obligaciones en materia de liquidacion establecidas en los apartados 1 y 2 del
articulo 29 del
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texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social:

1.° Recargo del 10 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas
dentro del primer mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso.

2.° Recargo del 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a
partir del segundo mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso.

b) Cuando los sujetos responsables del pago no hubieran cumplido dentro de plazo
las obligaciones en materia de liquidacion establecidas en los apartados 1 y 2 del
citado articulo 29:

1.° Recargo del 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes
de la terminacion del plazo de ingreso establecido en la reclamacion de deuda o acta
de liquidacion.

2.° Recargo del 35 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a
partir de la terminacién de dicho plazo de ingreso.

2. Las deudas con la Seguridad Social que tengan caracter de ingresos de derecho
publico y cuyo objeto esté constituido por recursos distintos a cuotas, cuando no se
abonen dentro del plazo reglamentario que tengan establecido, se incrementaran con
el recargo del 20 por ciento.

3. En ningun caso podra aplicarse recargo sobre la deuda constituida a su vez por
recargos o intereses.

4. Cuando el ingreso fuera del plazo reglamentario sea imputable a error de la
Administracién, sin que ésta actue en calidad de empresario, no se aplicara recargo.

5. Los recargos se liquidaran e ingresaran conjuntamente con el principal de las
deudas sobre las que recaigan. Cualquiera que sea la naturaleza de dichas deudas,
las cantidades recaudadas en concepto de recargos se integraran en su totalidad en el
presupuesto de recursos de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Los ingresos del principal de la deuda realizados fuera del plazo reglamentario sin
incluir la totalidad o parte del recargo que proceda seran considerados como ingresos
a cuenta de la totalidad de la deuda, la cual no se entendera satisfecha hasta que se
produzca el ingreso del importe integro, incluidos los recargos.

Sin embargo, cuando en plazo reglamentario se hubiera ingresado exclusivamente
la aportacién de los trabajadores, conforme a lo establecido en este reglamento, el
recargo se aplicara sobre la parte de deuda que resulte impagada después del
vencimiento del plazo reglamentario de ingreso».

«Articulo 61. Efectos de la falta de cotizacion.

La falta de cotizacién en plazo reglamentario determinara el devengo de los
correspondientes recargos e intereses y, en los casos en que legalmente proceda, la
emisiéon de reclamaciéon de deuda, acta de liquidacién o providencia de apremio, sin
perjuicio de las sanciones que procedany.

VI. Doctrina basica

La cuestidon de interés casacional planteada —los supuestos en que cabe excluir el
recargo por ingreso extemporaneo de liquidaciones de la Seguridad Social- ya fue
resuelta por la sentencia de la Sala, Seccién Tercera, n.° 63/2026, de 27 de enero (rec.
8196/2023), en respuesta a una anterior cuestion formulada en los mismos términos,
que dicha sentencia resolvié fijando la siguiente doctrina casacional: el «recargo
previsto en el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 8/201 de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, cuya
cuantia porcentual se concreta en el articulo 30 del mismo texto legal, es de aplicacion
cuando se produzca la falta de pago de la deuda con la Seguridad Social dentro del
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plazo reglamentario de ingreso establecido, en las condiciones previstas en dichos
preceptos, salvo que, de conformidad con el articulo 28, parrafo 3.° del citado texto
legal, dicho ingreso extemporaneo sea imputable a error de la Administracion, en los
casos en los que la misma no actue en calidad de empresario».

La sentencia comentada resuelve la cuestidon de interés casacional transcribiendo
en su FD 4.° esa doctrina y su motivacion.

1. Fundamento normativo y naturaleza juridica resarcitoria del recargo por ingreso
extemporaneo de cotizaciones a la sequridad social

Del examen conjunto de los articulos 28 y 30 TRLGSS y 10 y 61 RGRSS, la
Sentencia 63/2026 extrajo la conclusion de que el recargo por ingreso fuera de plazo
de las cotizaciones a la seguridad social se devenga de forma objetiva y automatica
por la sola falta de pago de la deuda dentro del plazo reglamentario de ingreso, sin
mas excepcién que el error administrativo y sin margen para modulaciones o
condonaciones distintas de las legalmente previstas. Esa configuracion legal responde
a la naturaleza juridica del recargo, que no es sancionadora, sino resarcitoria:
constituye un mecanismo cuya finalidad no es represiva, sino de compensacion
financiera y de disuasién del retraso en el cumplimiento de la obligacion de cotizar, en
linea con lo ya declarado por la STC 121/2010l"], que habia negado el caracter
sancionador del recargo sobre las deudas con la seguridad social que tuvieran el
caracter de ingresos de derecho publico y cuyo objeto estuviese constituido por
recursos distintos a las cuotas, recargos o, en su caso, intereses sobre unas y otros...
Precisamente por ser compensatorio y no punitivo, el dolo, la culpa, la buena fe y la
apariencia de buen derecho —elementos relativos a la conducta y a la culpabilidad del
obligado— resultan irrelevantes para la aplicacion del recargo, que opera de forma
automatica por imperativo legal.

2. Rechazo del principio de confianza legitima como causa de exclusién del recargo

Sobre esa misma base, la STS 63/2026 analizd y rechazé las tres razones en que
se habia apoyado la motivacién de la sentencia de instancia de aquel recurso para
apreciar la contravencion del principio de confianza legitima como principio rector de
las relaciones entre la Administracién y los administrados: que la Administracion de
seguridad social no cuestioné inicialmente la relacién por cuenta propia de los
repartidores con la empresa GLOVOAPP23 y consintié su cotizacion en el RETA; que
no existia animo fraudulento, ni actuacion maliciosa, de la empresa; y que, al haber
debido cotizar los trabajadores como auténomos, no habria verdadero perjuicio
financiero que compensar.

Frente a la primera razon, el Tribunal Supremo argumenté que la mera inaccion
administrativa —no regularizar antes a los repartidores— no equivale a un
reconocimiento tacito: la confianza legitima exige actos concluyentes, no simple
pasividad. Frente a la segunda, remiti6 a la irrelevancia ya sefialada. Frente a la
tercera, la rechazoé con la doble consideracion de que no consta acreditado que esa
obligacion de cotizar en el RETA se cumpliera realmente, y, de que, aunque se hubiera
cumplido, las cuotas del RETA y las del Régimen General se calculan con parametros
distintos, por lo que no son necesariamente equivalentes y no satisfacen la
compensacion financiera de los dafios del retraso de las cotizaciones.

3. Doctrina casacional

Por exigencias de seguridad juridica (art. 9.3 CE), igualdad en la aplicacién de la
ley (art. 14 CE) y coherencia jurisprudencial, la sentencia comentada reitera esta
doctrina de la STS 63/2026 y la aplica al presente caso (misma empresa, misma
problematica de recurso falsos autbnomos para organizar el trabajo de reparto a través
de su plataforma digital, distinto territorio): fuera del error administrativo, ninguna otra
circunstancia —confianza legitima, buena fe, ausencia de dolo o complejidad juridica
del encuadramiento de los trabajadores— puede excluir la aplicacion del recargo.
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La sentencia reitera la doctrina establecida en la Sentencia de la Sala n.° 63/2026 y
declara que «el recargo previsto en el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, cuya cuantia porcentual se concreta en el articulo 30 del mismo
texto legal, es de aplicacion cuando se produzca la falta de pago de la deuda con la
Seguridad Social dentro del plazo reglamentario de ingreso establecido, en las
condiciones previstas en dichos preceptos, salvo que, de conformidad con el articulo
28, parrafo 3.° del citado texto legal, dicho ingreso extemporaneo sea imputable a error
de la Administracion, en los casos en los que la misma no actiue en calidad de
empresario» (FD 5.°.1).

VIl. Parte dispositiva

«(1.°) Estimar el recurso de casacion n.° 6686-2023 interpuesto por Ila
representacion procesal de la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la
sentencia n.° 129/2024, de 29 de junio, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en
Burgos, en el recurso contencioso-administrativo nimero 67/2023, la cual se casa y
anula».

«(2.°) Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de GLOVOAPP23, S.A. contra la Resolucion de 7 de junio de
2023, dictada por la Direccion Provincial de Burgos de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, por la que se resuelve: desestimar el recurso de alzada formulado
contra la Resolucion de 7 de febrero de 2023, de la Administraciéon de la Seguridad
Social num. 1 de Burgos».

«(3.°) Estar respecto de las costas a los términos del ultimo de los fundamentos».
VIIl. Pasajes decisivos

- «La cuestiéon de interés casacional planteada, referida a los supuestos en que
puede excluirse el recargo por ingreso extemporaneo de liquidaciones de la Seguridad
Social, ha sido resuelta en la citada Sentencia de esta Sala, Seccion Tercera, n.°
63/2026, de 27 de enero, dictada en el recurso de casacion n.° 8196/2023, en
respuesta a una cuestion de interés casacional planteada en los mismos términos
[...]» (FD 4.°.1).

- «El fundamento séptimo de la referida sentencia declara la siguiente doctrina
casacional: El recargo previsto en el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, cuya cuantia porcentual se concreta en el articulo 30 del mismo
texto legal, es de aplicacion cuando se produzca la falta de pago de la deuda con la
Seguridad Social dentro del plazo reglamentario de ingreso establecido, en las
condiciones previstas en dichos preceptos, salvo que, de conformidad con el articulo
28, parrafo 3° del citado texto legal , dicho ingreso extemporaneo sea imputable a error
de la Administracion, en los casos en los que la misma no actiue en calidad de
empresario» (FD 4.°.1).

- «La citada Sentencia n.° 63/2026, tras examinar el marco normativo aplicable al
recargo por ingreso fuera de plazo, centrado en los articulos 28 y 30 del TRLGSS y los
articulos 10 y 61 del RGRSS, considera que se establece un sistema objetivo y
automatico de recargos, cuya cuantia varia en funcién del retraso y del cumplimiento
de las obligaciones formales de cotizacion, con la uUnica excepcion de que el ingreso
extemporaneo sea imputable a un error de la Administracién, siempre que esta no
actue como empresario, de modo que, fuera de ese supuesto, la norma no permite
modulaciones ni condonaciones, a diferencia de regulaciones anteriores vya
derogadas» (FD 4.°.2).

- «Esta interpretacion esta en relacidon con la naturaleza juridica del recargo, el cual
no es una sancion, sino un mecanismo de compensacion financiera y disuasion del
retraso, por lo que no depende de la culpabilidad del sujeto obligado. La Sentencia del
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Tribunal Constitucional n.° 121/201[0], de 29 de noviembre (ECLI:ES:TC:2010:121) ya
habia afirmado que el recargo carece de naturaleza sancionadora, ya que responde
mas propiamente a la naturaleza de compensacion financiera, de lo que se deriva que
no cabe valorar la existencia o ausencia de dolo, culpa, buena fe o apariencia de buen
derecho: estos elementos son irrelevantes para la aplicacion del recargo, que opera
“ope legis”» (FD 4.°.2).

- «Se considera que no puede justificarse la inaplicacion del recargo en la eventual
concurrencia del citado principio de confianza legitima, puesto que carece de
virtualidad para prescindir del mandato legal que contiene el articulo 28 del TRLGSS
[...]» (FD 4.°.3).

- «La sentencia recurrida en casacién estima el motivo de apelacion relativo a la
improcedencia del recargo de apremio, rechazando los restantes formulados contra la
liquidacion, y lo hace con fundamento en la contravencion del principio de confianza
legitima que, en sintesis, apoya en las siguientes circunstancias: (i) que la
Administracién no cuestiond inicialmente que se trataba de una relacion por cuenta
propia de los repartidores con la empresa y habia consentido que los repartidores
cotizaran por el RETA, aun cuando posteriormente lo haya entendido improcedente; (ii)
que en la empresa no concurria animo fraudulento ni actuacion maliciosa, vy (iii) que los
trabajadores debieron cotizar como trabajadores por cuenta propia, por lo que no
puede hablarse de compensacion financiera. Pues bien, ninguna de las circunstancias
apreciadas por el Tribunal de apelacion permite, en atencion a la doctrina
jurisprudencial expuesta, la invocacion del principio de confianza legitima, al no
concurrir los requisitos necesarios para considerarlo infringido» (FD 4.°.3).

- «En primer lugar, el hecho de que la Administracion de la Seguridad Social
competente no hubiera procedido, con anterioridad a la actuacion administrativa objeto
de controversia, al alta de los trabajadores en el Régimen General de la Seguridad
Social, previa tramitacién de actuaciones inspectoras con la consiguiente liquidacion
de cuotas y recargos, no supone la existencia de un acto tacito de reconocimiento de
la regularidad de su inclusién en el RETA, pues tal circunstancia —la ausencia de
regularizacion previa— no constituye, si no va acompanada de actos concluyentes, un
acto propio que provoque en la empresa la confianza en que su conducta —la afiliacion
al RETA- es respaldada por el érgano competente de la Administracién» (FD 4.°.3).

- «En segundo lugar, resulta irrelevante a nuestros efectos, que existiera o no
animo defraudatorio o elemento culpabilistico alguno en la empresa, dado que, como
ha quedado expuesto, el Tribunal Constitucional ha descartado la naturaleza
sancionadora del recargo controvertido y ha confirmado, en su lugar, que posee una
finalidad tanto compensatoria o indemnizatoria, como disuasoria del retraso en el pago
de las deudas con la Seguridad Social, habiendo validado que su regulacion
salvaguarda la proporcionalidad entre el medio y el fin al que va dirigido,
proporcionalidad que, ademas, se ve actualmente reforzada con la determinacion
variable del porcentaje del recargo en atencién a diversas circunstancias claramente
alineadas con su doble finalidad expuesta. El automatismo del devengo del recargo
por la falta de pago de la deuda con la Seguridad Social en plazo impide que pueda
otorgarse trascendencia alguna sobre su procedencia a la inexistencia de animo
defraudatorio en la empresa deudora» (FD 4.°.3).

- «En tercer y ultimo lugar, no puede otorgarse virtualidad alguna al hecho de que
los repartidores, antes de la regularizacion litigiosa, hubieran estado obligados a
cotizar en el RETA, puesto que, por un lado, esta simple constatacién no permite
verificar si dicha obligacion fue efectivamente cumplida o no, de modo que no resulta
posible entender verificada la eventual neutralidad financiera que deduce la sentencia
de aquel aspecto. Pero, ademas, cabe significar que, aun partiendo del integro
cumplimiento de sus deberes de cotizacion en el RETA por los repartidores afectados,
ello no supondria necesariamente la inexistencia de efecto financiero, puesto que la
determinacion de la cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social y en el
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos responde a la
aplicacion de parametros cuantitativos diferentes, por lo que los importes de las

Pagina 10



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 7/2026

cotizaciones en el RETA no necesariamente constituirian un equivalente econémico a
las cotizaciones debidas en el Régimen General (...)» (FD 4.°.3).

- «Por todo lo expuesto, exigencias derivadas del principio de seguridad juridica
(art. 9.3 de la Constitucién), de igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 de la
Constitucién) y de coherencia con nuestra jurisprudencia, imponen que debamos
reiterar la doctrina expresada en la sentencia que acabamos de referir, al apreciar que
no se da causa que justifique la inaplicacién del recargo por ingreso fuera de plazo,
puesto que el unico caso legalmente previsto es el error imputable a la Administracion,
de modo que no puede excluirse su aplicacion por razones de confianza legitima,
buena fe, ausencia de dolo, complejidad juridica del encuadramiento o cualquier otra
circunstancia no contemplada en la Ley» (FD 4.°.3 [sic]).

- «[...] debemos reiterar la doctrina establecida en la citada Sentencia de esta Sala
n.° 63/2026, declarando que el recargo previsto en el articulo 28 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, cuya cuantia porcentual se concreta en el articulo
30 del mismo texto legal, es de aplicacion cuando se produzca la falta de pago de la
deuda con la Seguridad Social dentro del plazo reglamentario de ingreso establecido,
en las condiciones previstas en dichos preceptos, salvo que, de conformidad con el
articulo 28, parrafo 3.° del citado texto legal, dicho ingreso extemporaneo sea
imputable a error de la Administracion, en los casos en los que la misma no actue en
calidad de empresario» (FD 5.°.1).

IX. Comentario sobre la naturaleza no sancionadora del recargo por mora en la
cotizacion empresarial a la Seguridad Social y su aplicacién automatica

La sentencia aplica la doctrina casacional, ya establecida por la STS 63/2026, que
parcialmente reproduce por unidad de doctrina: el recargo por mora del articulo 28
LGSS carece de naturaleza sancionadora; su régimen legal se configura como obijetivo
y de aplicaciéon automatica ante la falta de pago por la empresa en el plazo
reglamentario de las cuotas de seguridad social, y no admite mas excepcion que el
error de la Administracién actuando sin condicién de empresario. La calificacion de la
doble finalidad del recargo legal —compensacion financiera y disuasién del retraso en
el pago—, y la exclusién de su naturaleza sancionadora, son el fundamento que
explica, a un tiempo, el caracter tasado de la excepcién y la irrelevancia de cualquier
elemento subjetivo del incumplimiento empresarial —buena fe, confianza legitima,
ausencia de dolo o culpa— para excluir la aplicacién automatica del recargo.

La identidad de solucion que la unidad de doctrina asegura para casos
materialmente idénticos refuerza la seguridad juridica y la igualdad en la aplicacién de
la ley (arts. 9.3 y 14 CE), valores del Estado de Derecho que la propia sentencia
invoca en su FD 4.°.3. La STC 121/2010 sigue siendo —naturalmente, con la
singularidad de la norma legal enjuiciada— doctrina constitucional formalmente vigente;
aplicarla sin desviaciones es, atendiendo a la vinculacién de los tribunales ordinarios a
la jurisprudencia constitucional (art. 5.1 LOPJ), la solucién obligada.

La calificacién compensatoria y disuasoria de la finalidad del recargo, y la exclusion
de su naturaleza sancionadora, sobre las que la argumentacion de la sentencia
descansa, estan correctamente ancladas en la jurisprudencia constitucional —sin
perjuicio de los matices que mas adelante se apuntan sobre el alcance del juicio de
proporcionalidad de la regulacion legal—, y resulta coherente su aplicacion al caso del
régimen legal del recargo, que desecha el arbitrio judicial para apreciar principios
juridicos de indole material —buena fe, confianza legitima, proporcionalidad e
interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos— que permitan excepcionar el
régimen legal objetivo del recargo mas alla del error de la Administracion, por
especiales que sean las circunstancias concurrentes. Frente a la doctrina judicial que
estimaba improcedente la «aplicacion rigorista del recargo», su aplicacién automatica
se impone en todo caso por el mero incumplimiento formal; también en el «supuesto
verdaderamente especial» (STSJCL 129/2024, de 24 de junio, FD 10.°) de
encuadramiento de oficio en el régimen general de trabajadores, falsos auténomos, en
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su caso de alta en el RETA, que realizaban servicios de reparto a través de la
plataforma de GLOVOAPP23, S.A., y cuya calificacién juridica la empresa esgrimio
como razonablemente controvertida durante el periodo liquidado, alegando la ausencia
de animo defraudatorio a la vista de que la doctrina unificada al respecto no se fijé
hasta la sentencia de la Sala de lo Social, Pleno, del Tribunal Supremo 805/2020, de
25 de septiembre.

Como dijo la STS 63/2026, «esta Sala no comparte la apreciaciéon que hace el
Tribunal de apelacién [en aquel caso, de instancia en este] sobre la infraccion del
principio de confianza legitima, con independencia de que [...] dicho principio general
del derecho carezca de virtualidad para justificar la inaplicacion del recargo por mora
cuando se ha constatado la falta de pago de la deuda con la Seguridad Social dentro
del plazo reglamentario de ingreso establecido, como aqui acontece» (FD 6.°).

1. La premisa fundamental: la calificacién no sancionadora del recargo por mora

La relaciéon juridica de seguridad social tiene un contenido complejo, en el que
confluyen distintas obligaciones cuyo origen comun esta en la ley y solo en la ley
encuentran su fundamento, conforme a nuestra Constitucién, que ordena a los
poderes publicos mantener «un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos» (art. 41), lo que —la jurisprudencia constitucional es reiterada— supone su
configuracién como régimen legal, no contractual. La amplia capacidad de que dispone
el legislador dentro del respeto de la Constitucion, con la que el Tribunal Constitucional
siempre ha sido deferente, permite al legislador configurar distintas medidas
destinadas a dotar de eficacia la ejecucién de las obligaciones de seguridad social,
entre ellas medidas de estimulacion del cumplimiento puntual de la obligacion
empresarial de cotizacion e indemnizatorias de los perjuicios derivados de su
incumplimiento, que se mueven en el terreno de la eficacia recaudatoria. La magna
operacién de aseguramiento en que consiste la seguridad social, en palabras del
maestro Alonso Olea, el consiguiente caracter masivo de las relaciones de cotizacion
y, en contraste, los limitados medios materiales y personales de que la TGSS dispone,
justifican el recurso por el legislador a mecanismos de estimulo automatico.

Es el caso del recargo por falta de pago de la deuda dentro del plazo reglamentario
de ingreso, regulado por los preceptos legales y reglamentarios aplicados por la Sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en esta sentencia. Recargo
que, como la sentencia reitera, «no es una sancion, sino un mecanismo de
compensacion financiera y disuasion del retraso en el pago de las cuotas, por lo que
no depende de la culpabilidad del sujeto obligado» (FD 4.°.2).

La sentencia se suma al caudal de la jurisprudencia constitucional sobre el caracter
no sancionador de medidas de ejecucién de obligaciones legales, restrictivas de
derechos, aunque solo traiga expresamente a su fundamentacion la STC 121/2010,
que, al pronunciarse sobre la regulacion legal del -derogado- recargo unico del 20 %
impuesto por la LGSS (1994) a las mutuas de accidentes de trabajo por ingresos fuera
de plazol®, «habia afirmado que el recargo carece de naturaleza sancionadora, ya que
responde mas propiamente a la naturaleza de compensacion financiera, de lo que se
deriva que no cabe valorar la existencia o ausencia de dolo, culpa, buena fe o
apariencia de buen derecho: estos elementos son irrelevantes para la aplicacion del
recargo, que opera “ope legis”’» (FD 4°.2). La precedente sentencia 63/2026, que la
aqui comentada reproduce en su motivacion esencial —parcialmente de sus FFDD 7.°
y 6.°.3—, contiene un mayor cuerpo de doctrina constitucional e hizo expresa la
conexién de su fundamentacién con la de las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre, y
276/2000, de 16 de noviembre, en relacidon con recargos por ingresos tributarios
realizados fuera de plazo, de «semejante consistencia» (FD 6.°.2).

La calificacion juridica de las medidas con que el legislador reacciona frente al
incumplimiento no se agota en la disyuntiva entre sancion e indemnizaciéon. Como
advirtié la STC 164/1995, es reduccionista pensar que lo que no es sancion ha de ser
necesariamente indemnizacion, o a la inversa, porque ello excluye la posibilidad de
que, entre ambas, existan otras figuras con finalidades propias que solo coincidan en
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parte con las de la sancion y con las de la indemnizacion, sin identificarse por entero
con ninguna de las dos.

Como en el caso de los recargos tributarios, la Constitucion, aqui en su
articulo 41, habilita al legislador para proteger el especial interés del sistema de
seguridad social en el pago puntual de las cuotas con medidas eficaces cuya finalidad
sea no solo la de compensar o resarcir a la TGSS por el perjuicio que le supone la no
disposicion tempestiva de los fondos necesarios para atender a sus gastos -inherente
a la técnica de los intereses de demora-, sino también la de "salir preventivamente al
paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus cotizaciones por los obligados
al pago, «y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse» (STC 164/1995,
FJ 3); funcién disuasoria que comparten las sanciones administrativas, a la que estas
afiaden la propiamente represiva o de castigo.

Esa jurisprudencia constitucional tiene su origen en la STC 239/1988 y en la citada
STC 164/1995, sobre multas coercitivas y recargos tributarios no sancionadores. El
Tribunal Constitucional negd naturaleza sancionadora al recargo del 10 % pese a que
la ley lo concebia como «la respuesta a una conducta en principio tipificada como
ilicito tributario y que consiste en una especie de multa o penalizacién
economica» (STC 164/1995, FJ 4). El recargo se aplica, en efecto, como
consecuencia de una infraccion de la ley y, precisamente, a la persona que aparece
como responsable de la misma. Que opere sobre un sustrato factico coincidente, en su
caso, con el de un tipo infractor no determina, sin embargo, su naturaleza
sancionadora, pues lo decisivo es la funcidon que cumple; de ahi que el ordenamiento
pueda declarar compatibles ambas medidas sin incurrir en la prohibicion constitucional
de ne bis in idem (art. 25.1 CE), al responder cada una a un fundamento propio: el
recargo, a la compensacion y disuasion del retraso en el ingreso; la sancion, al castigo
del incumplimiento del deber de afiliacion y alta, tipificado como infraccion grave en el
articulo 22.2 LISOSIL. Asi lo prevé expresamente el articulo 61 RGRSS, que anuda a
la falta de cotizacion en plazo el devengo de los recargos e intereses «sin perjuicio de
las sanciones que procedany.

Se trata de una jurisprudencia abundante y firme hasta nuestros dias, que, tras
advertir de la irrelevancia del nomen iuris de la medida legal, se centra en la
indagacion de su finalidad o funcién, sin dejar de destacar la proporcionalidad de la
cuantia del recargo para establecer la distincidon entre medidas restrictivas de
derechos y medidas sancionadoras, dirigidas ambas al cumplimiento de obligaciones
legales, pero con distintos fines. Si la cuantia del recargo coincide o se aproxima al
importe de las sanciones su funcién es represiva; la cuantia es un dato indiciario de su
componente sancionador (SSTC 276/2000, FJ 5, y 291/2000, FJ 10 y 39/2011, FJ 2,
para recargos tributarios del 50 por 100 y del 100 por 100, respectivamente, que no
suponen un trato a quien debe soportarlos distinto al de una sancion, y tienen efectos
punitivos, por lo que son sanciones). Con la consecuencia de que esa naturaleza
sancionadora desencadena la aplicacion de las garantias materiales y procesales de
los articulos 25 y 24.2 CE (SSTC 276/2000, FFJJ 6 y 7; 291/2000, FFJJ 11 a 13;
39/2011, FFJJ 4 y 5).

Es sabido que la finalidad de esa doctrina, predicada ya por las SSTEDH, Engel y
otros c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976 (apdos. 82-83), y Oztiirk c. Alemania, de
21 de febrero de 1984, ha sido afirmar la identidad sustantiva de las infracciones
administrativas y los delitos a fin de no dejar aquellas manifestaciones del ius puniendi
estatal al margen de las garantias del derecho a un proceso justo.

La sentencia Engel fij6 un triple criterio —los «criterios Engel»— para identificar la
«materia penal» y la aplicacién consiguiente de las garantias procesales del art. 6
CEDH: la calificacion de la infraccion por la legislacion de cada Estado, que solo
proporciona un punto de partida de valor formal y relativo; la naturaleza misma de la
infraccion —«factor de mayor peso», en palabras del propio Tribunal-, que la
jurisprudencia posterior valora atendiendo al caracter general de la norma que la
tipifica y a su finalidad represiva o disuasoria (SSTEDH Oztiirk, apdo. 53, y
Bendenoun c. Francia, de 24 de febrero de 1994, apdo. 47); y, ademas, la naturaleza y
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gravedad de la sancién considerando las consecuencias perjudiciales que se derivan
para quien debe soportarla, actuando estos criterios conjunta o separadamente
(SSTEDH Oztiirk, apdo. 54, y Lutz c. Alemania, de 25 de agosto de 1987, apdo. 55).
La finalidad represiva o de castigo de la medida se traduce en un plus con respecto de
la obligacion a cuyo incumplimiento se anuda.

Esa misma légica de examinar la sustancia por encima de la forma —que ha llevado
a la jurisprudencia de Estrasburgo a dejar, en principio, fuera de la supervision del
TEDH la decisién de un Estado de calificar como «materia penal», a los efectos del
articulo 6 CEDH, una materia que el Convenio no le obligaria a calificar como tal,
mientras somete a control estricto la decision contraria— se sigue por la jurisprudencia
constitucional espafola, aunque a través de un camino argumental de doble direccion.
La finalidad de proyectar las garantias constitucionales de los ilicitos penales sobre las
sanciones administrativas —esto es, la indiscutible europeizacion del concepto de
sancionl'%- se complementa con la de impedir la extension indebida de dicho
concepto «con la finalidad de obtener la aplicacion de las garantias constitucionales
propias de este campo a medidas que no responden verdaderamente al ejercicio del
ius puniendi del Estado», por su mera condicion de restrictivas de derechos (STC
164/1995, FJ 4; en el mismo sentido, STC 239/1988, FFJJ 2y 3).

Si no existe esa finalidad represiva, retributiva o de castigo en el recargo por mora
—de la que su cuantia, no equiparable a la propia de las sanciones, constituye un
indicio- o si, existiendo, no es evidente y preponderante, no procede la extension de la
idea de sancién a fin de obtener la aplicacion de sus garantias constitucionales propias
a medidas que no tienen una verdadera naturaleza de castigos. Es doctrina
constitucional reiterada hasta hoy que las garantias que la Constitucién prevé para los
actos de contenido punitivo no resultan, sin mas, exigibles a los actos restrictivos de
derechos o desfavorables.

En este contexto de doctrina constitucional se enmarca la STC 121/2010.
Reparese en que, dictada en un proceso de control de la constitucionalidad de la ley,
es una sentencia de la Sala Segunda y no del Pleno del Tribunal Constitucional. La
propia sentencia explica la razén de que haya sido asi: «el Pleno acordd, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 ¢) LOTC en la redaccion dada por la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, deferir a la Sala Segunda, a la que por turno
objetivo le ha correspondido, el conocimiento de la presente cuestién» (I. AH, 8). No se
reservo el Pleno para si su conocimiento. Cabe interpretarlo como reflejo de que la
cuestién no exigia sentar nueva doctrina —pese a referirse por primera vez al recargo
unico del 20 % impuesto a una concreta Mutua de Accidentes de Trabajo por haber
ingresado la aportacién correspondiente al capital coste de la pensidén de incapacidad
permanente total de un concreto trabajador con siete dias de retraso—, sino aplicar la
doctrina ya sentada para los recargos tributarios por analogia estructural con los
recargos en la cotizacion a la seguridad social.

Aplicando la jurisprudencia constitucional, en concreto la STC 121/2010, y la
doctrina establecida por la propia Sala, la sentencia aqui comentada reitera que el
recargo regulado por los vigentes articulos 28 y 30 LGSS y 10 y 61 RGRSS no tiene
caracter materialmente sancionador. Es una medida de ejecucion, de garantia del
cumplimiento de la obligacion de cotizar a la seguridad social, restrictiva de derechos o
desfavorable, pero de funcion compensadora o resarcitoria del retraso en el
cumplimiento de dicha obligacion y disuasoria de ese retraso, o de estimulo de su
cumplimiento. Su funcién indemnizatoria y disuasoria, y la ausencia de finalidad
represiva, descarta su naturaleza sancionadora. Su funcionalidad es comparable a la
que, en el ambito de la autonomia contractual, cumplen las clausulas penales en la
contratacion privada o en la contratacién administrativa. Como recogié la STC
121/2010, el recargo «vendria, propiamente, a equipararse a una clausula penal
onerosa impuesta por la Ley para, en ultimo término, disuadir de los retrasos en el
cumplimiento de las obligaciones» (FJ 6).
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2. La proporcionalidad de la regulacion legal del recargo: un test que la STC 121/2010
no descarta, sino que aplica

La precedente sentencia de la Sala 63/2026 se cuid6 de interpretar el FJ 8 de la
STC 121/2010. Esta es su literalidad: «Una vez ha quedado descartado que en el
recargo... concurra naturaleza sancionadora, nada habria que ponderar ya acerca de
la supuesta vulneracion del principio de proporcionalidad en materia sancionadora...
Cumple advertir, en todo caso, que de lo expuesto en el fundamento juridico anterior
se desprende que se salvaguarda la proporcionalidad entre el fin publico perseguido
(el puntual cumplimiento por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de sus obligaciones de colaboracion) y los medios utilizados al efecto, y
ello sin perjuicio de la prevision de su posible condonacién, total o parcial, en el
articulo 59.3 del Reglamento general de recaudacion en la redaccion vigente al tiempo
de plantearse la presente cuestion de inconstitucionalidad...».

La sentencia del Tribunal Supremo 63/2026 califico esta consideracién de
«pronunciamiento obiter dicta», y leyo el «sin perjuicio» de la prevision de condonacién
—«ya derogada en el momento del dictado de la sentencia constitucional, aun cuando
resultara aplicable al pleito en el que se suscito la cuestién de inconstitucionalidad»—
no como un refuerzo de la proporcionalidad de la regulacion legal, sino como una
mencién con independencia de la cual aquella quedaba igualmente salvaguardada,
por la sola naturaleza del recargo; de ahi que, a su juicio, la condonacion resultara
irrelevante para ese juicio de proporcionalidad, «sin que ello mereciera comentario
alguno por el Tribunal Constitucional» (FD 6.°.2). La sentencia comentada no
reprodujo esta parte de la argumentacion de la STS 63/2026, pues extracté la doctrina
casacional ya establecida.

No me parece que el pronunciamiento fuera hecho obiter, sino que el Tribunal
Constitucional exigié un juicio de proporcionalidad —el control genérico de interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), no el escrutinio propio de una medida legal restrictiva
de derechos, pues el recargo no restringia ningun derecho de la Mutua sobre el
patrimonio publico de la Seguridad Social, sino que articulaba un medio instrumental al
servicio de un fin publico: el puntual cumplimiento de sus obligaciones de
colaboracién— aplicable en todo caso a la regulacién legal, a la que no eximi6 de dicho
control por el hecho de no establecer una sancion, tras descartar esa naturaleza del
recargo, que hacia innecesario ponderar la proporcionalidad sancionadora, vulnerada
por la cuantia unica del recargo segun denunciaba el Auto de planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad, ajeno a «todo principio de proporcionalidad». Como
exige la jurisprudencia del TEDH —el «justo equilibrio entre el fin perseguido y los
derechos de las personas afectadas»['1l—, también el Tribunal Constitucional demandé
y asegurd, con la férmula ya ftranscrita, una salvaguarda equivalente de la
proporcionalidad de la medida legal.

En cuanto a la posibilidad de condonacion del recargo, el «sin perjuicio» indicé que
la proporcionalidad se cumplia en todo caso, sin dejar de considerar la posibilidad de
condonacion del recargo, reglamentariamente prevista, como elemento de
proporcionalidad, que hacia «posible atenuar los rigores del recargo» (FJ 8).
Recuérdese: la denegacion administrativa de la condonacion del recargo de mora fue
el objeto del proceso a quo. En el proceso constitucional, el Fiscal General del Estado
habia solicitado subsidiariamente la estimaciéon de la cuestion por apreciar en el
recargo «el evidente caracter sancionador” y la vulneracion consiguiente del
articulo 24.2 CE, mientras que la Abogacia del Estado habia visto en la posibilidad de
condonacién una prevision de moderacion acorde con la naturaleza disuasoria del
recargo.

La STS 63/2026 formuld, y la sentencia aqui comentada reproduce literalmente
(FD 4.°.3, con cita del FD 6.°.3 de aquella), su propio juicio de proporcionalidad de la
regulacion legal vigente de los recargos de las cuotas de seguridad social, en el plano
que le es propio, el de la interpretacién de la ley. Un analisis de la desproporcion del
recargo, enmascaradora de su funcién sancionadora, habria llevado al Tribunal
Supremo a elevar cuestion de inconstitucionalidad. Sin embargo, ambas sentencias
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han entendido cumplida por la ley la proporcionalidad debida, motivandola de acuerdo
con la STC 121/2010, e incluso reforzandola en relacion con la regulacion objeto de
aquella por razén de «la determinacion variable del porcentaje del recargo en atencion
a diversas circunstancias claramente alineadas con su doble finalidad expuesta»: el
tiempo de retraso en el ingreso de las cuotas y el cumplimiento de las obligaciones
formales de cotizacién (arts. 28 y 30 LGSS y arts. 10 y 61 RGRSS).

El razonamiento se inserta en la parte de la motivacion de la sentencia que explica
por qué la inexistencia de animo defraudatorio de la empresa es irrelevante para la
aplicacion del recargo. Y es que el debate que efectivamente resuelve el Tribunal
Supremo al fijar la doctrina casacional es el de la aplicaciéon automatica del recargo,
derivada de su naturaleza no sancionadora, que, carente de elementos de moderacion
aplicativa en su regulacion legal y reglamentaria —salvo su excepcién por error de la
Administracion—, no admite la aplicacion judicial de elementos subjetivos, ni de
principios juridicos materiales, como el de proporcionalidad, dirigidos a paliar el rigor
derivado de la inexorabilidad de su aplicacion por su incumplimiento formal.

3. La doctrina casacional: la imposicién automatica del recargo y la desautorizacion de
la doctrina judicial sobre su aplicacion no rigorista. La proporcionalidad de la ley y la
exclusion de su ponderacion judicial

Siendo asi, en lo que aqui importa —la determinacion de los supuestos en que
puede excluirse el recargo por ingreso extemporaneo de liquidaciones de la seguridad
social-, el recargo opera ope legis, sin mas excepcién que el error de la
Administracion, sin que la regulacion legal vigente permita modulaciones ni
condonaciones, a diferencia de regulaciones anteriores ya derogadas.

Como sabemos, la jurisprudencia fijada en respuesta a la cuestiéon de interés
casacional por la sentencia es que «el recargo es de aplicaciéon cuando se produzca la
falta de pago de la deuda con la seguridad social dentro del plazo reglamentario de
ingreso establecido, en las condiciones previstas en dichos preceptos, salvo que, de
conformidad con el articulo 28, parrafo 3° del citado texto legal, dicho ingreso
extemporaneo sea imputable a error de la Administracion, en los casos en los que la
misma no actue en calidad de empresario».

De modo que, carente de finalidad sancionadora —-no siendo «materia
sancionadora» o0 «penal»—, su imposicidén con caracter objetivo no exige la aplicacion
de las garantias, materiales y procesales, que frente al ejercicio de la potestad
sancionadora establecen los articulos 25.1 y 24.2 CE, ni, en particular, la observancia
del principio de culpabilidad, ni una ponderacion de la proporcionalidad propia del
ejercicio de la potestad sancionadora. Su aplicacion «no depende de la culpabilidad
del sujeto obligado”, siendo irrelevante la existencia o ausencia de dolo, culpa, buena
fe o apariencia de buen derecho de la empresa deudora, asi como su animo
defraudatorio o no.

Frente a la doctrina judicial —del propio TSJ de Castilla y Ledn, de la Audiencia
Nacional- que, reconociendo también el caracter no sancionador del recargo, admitia
no obstante introducir en la aplicacion de la regulacion legal el juego de principios
juridicos de indole material —buena fe, confianza legitima, proporcionalidad e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, recogidos por la
jurisprudencia— que modulasen su exigibilidad, su aplicacion rigorista, en atencion a
las circunstancias concurrentes, la sentencia excluye esa interpretacion del
ordenamiento vigente. No queda resquicio para modulacion judicial alguna, salvo error
de la Administracion: la imposicidn del recargo es siempre automatica, por el mero
incumplimiento formal del plazo de ingreso.

En particular, la sentencia desautoriza la utilizacion del principio de
proporcionalidad para modular la aplicacion del recargo. Volviendo a su FD 4.°.3 —y al
FD 6.°.3 de la STS 63/2026—, la proporcionalidad de la medida queda salvaguardada
por su propia configuracién legal, cuya cuantia porcentual variable se determina
normativamente en funcidon del retraso y del cumplimiento de las obligaciones
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formales, en atencion a la doble finalidad compensatoria y disuasoria del recargo, sin
que corresponda al 6rgano judicial introducir, al margen de esa configuracién legal,
una ponderacién de las circunstancias del deudor para excluir o atenuar el recargo. La
ponderacion esta hecha en la norma, con caracter general y objetivo, y por ello es
indiferente el rigor que su aplicacion produzca en el caso concreto: la aplicacion
rigorista que el TSJ de Castilla y Ledn y la Audiencia Nacional consideraban evitable
mediante principios juridicos materiales es, en la doctrina casacional, la aplicacién
legalmente debida.

En el caso, el principio de confianza legitima «carece de virtualidad para prescindir
del mandato legal que contiene el articulo 28 del TRLGSS» (FD 4.°.3), pero, ademas,
no resultd infringido (reproduccion parcial del FD 6.°.3 sentencia 63/2026), frente a la
decision contraria de la sentencia de instancia recurrida, que el Tribunal Supremo casa
y anula. En consecuencia, la aplicacién del recargo en el supuesto enjuiciado resulta
plenamente ajustada a Derecho, sin que las circunstancias concurrentes puedan
justificar su exclusion o atenuacion al margen de los supuestos legalmente previstos.

El Tribunal Supremo ofrece asi una respuesta clara y coherente con el tenor de los
articulos 28 y 30 LGSS: preserva el caracter objetivo y automatico del recargo y
excluye que su aplicacion quede sometida a una valoracion casuistica, garantizando
con ello la seguridad juridica y la igualdad en su aplicacion.

X. Apunte final. La «especialidad» del caso: la complejidad del encuadramiento
de los repartidores de plataformas digitales

El Tribunal Supremo no reconoce virtualidad para excepcionar el devengo del
recargo ni a la complejidad juridica del encuadramiento en la seguridad social de los
repartidores, ni al principio de confianza legitima, ni a cualquier otra circunstancia no
contemplada en la ley (FD 4.°.3). Esa es, precisamente, la consecuencia de la doctrina
casacional establecida. El Tribunal Supremo no se limita a formularla con caracter
general, sino que, en atencion a los términos en que se trabo el debate en la instancia,
la proyecta sobre las circunstancias concretas que habian llevado a la Sala de
instancia a excluir la aplicacion del recargo.

La sentencia de instancia habia fundado su decision de estimacion parcial del
recurso de la empresa en el caracter «verdaderamente especial» del caso, en sus
«circunstancias excepcionales», que determinaban la improcedencia del recargo.
Razond que la empresa habia negado desde el principio la existencia de relacién
laboral con sus colaboradores de reparto, de modo que el encuadramiento de oficio de
dichos trabajadores en el régimen general de la seguridad social dependia de que se
reconociera o0 no esa laboralidad por la jurisdiccion social. No cabia reprochar a la
empresa una interpretacion interesada dirigida al impago de las cuotas: su conducta
respondia a una discusion juridica sobre el régimen procedente, sin animo fraudulento
alguno. Y, habiendo cotizado los repartidores como trabajadores autonomos en el
RETA con la anuencia previa de la Administracion de la Seguridad Social, el retraso en
el pago de las cuotas no podia sustentar el recargo, cuya aplicacion rigorista resultaba
contraria al principio de confianza legitima que debe regir las relaciones entre la
Administracion y los administrados. El abono realizado debia reputarse error de la
propia empresa, con el consiguiente derecho al reintegro de lo indebidamente
abonado (FD 10.°).

El Tribunal Supremo rechaza esa construcciéon. La ausencia de regularizacion
previa no constituye, si no va acompafada de actos concluyentes, un acto propio
idéneo para generar en la empresa la confianza de que su afiliacion al RETA contaba
con el respaldo de la Administracion de la Seguridad Social. Tampoco cabe atribuir
virtualidad a la cotizacion previa de los repartidores en el RETA, pues ni consta
acreditado su efectivo cumplimiento ni, aun suponiéndolo, las cuotas ingresadas en
ese régimen equivaldrian econdmicamente a las debidas en el régimen general, al
responder ambos a parametros cuantitativos diferentes. Ahade el Tribunal Supremo
que resulta irrelevante la concurrencia o no de animo defraudatorio de la empresa,
consecuencia obligada del caracter no sancionador del recargo y del automatismo de
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su devengo. No hubo, por tanto, vulneracién del principio de confianza legitima; y, en
todo caso, tampoco habria constituido causa de exencién, pues el Unico supuesto
legalmente previsto es el error imputable a la Administracion (FD 4.°.3). La
discrepancia de interpretacion es inoperante. El TS cierra la via de la confianza
legitima como eximente del recargo.

En fin, la existencia de la deuda de cotizacién no era el objeto del proceso. Lo que
la empresa habia recurrido era la resolucién administrativa que, al estimar
parcialmente su solicitud de devolucién de ingresos indebidos, no le devolvio los
recargos y los intereses por esos recargos, no la existencia de su obligacion de
cotizacion en el régimen general por sus trabajadores repartidores por los periodos de
septiembre de 2019 a octubre de 2020, cuyo incumplimiento es determinante del
devengo del recargo.

La sentencia 63/2026 lo dijo explicitamente: «Cuestion distinta seria que con
sustento en dicho principio general del derecho [de confianza legitima definido por su
jurisprudencia en el ambito tributario] o por cualquier otra razén pudiera justificarse la
inexistencia de la deuda con la Seguridad Social, por entenderse improcedente la
liquidacion de cuotas practicada, pues en tal caso, tampoco podria aplicarse el recargo
ante la inexistencia del presupuesto al que se anuda el mismo en la norma legal
examinada —articulo 28 del TRLGSS—». Pero, en tal caso, «la eventual vulneracion del
principio de confianza legitima [...] desplegaria sus efectos sobre la actividad
administrativa que incurriera en tal infraccion, en su totalidad, y no solamente en
relacion con ...la anulacién del recargo» (FD 6.°.3, in fine). El recargo opera sobre la
«falta de pago de la deuda dentro del plazo reglamentario de ingreso establecido» (art.
28 LGSS) «y sin perjuicio de las especialidades previstas para los aplazamientos» (art.
30.1 LGSS). Una vez determinada la existencia de la obligacion de cotizar, ninguna
posibilidad tiene el 6rgano judicial para no aplicar el articulo 28.1 LGSS.

La propia sentencia recurrida reconocié que la deuda de cotizacion era «liquida,
vencida y exigible, desde el momento en que los actos administrativos son ejecutivos y
producen efecto desde la fecha en que se dictan» y que era hecho no controvertido
por las partes que el ingreso de las cotizaciones a las que se refiere la liquidacion
impugnada no se realizé en plazo (FD 10.°; con cita de su sentencia 171/2023).

La «especialidad» que la sentencia de la Sala de Burgos atribuyé al caso no podia
operar sobre el recargo, porque la controversia sobre la laboralidad y el
encuadramiento de los repartidores habia quedado juridicamente resuelta en el plano
de la obligacion de cotizar. El litigio pendiente versaba sobre las consecuencias del
ingreso extemporaneo de una deuda cuya existencia y exigibilidad constituian el
presupuesto del recargo.

La doctrina casacional sentada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo sobre la aplicacidén objetiva y automatica del recargo apuntala, por
su propia via, el complejo proceso juridico de laboralizaciéon de los repartidores de
empresas de plataformas digitales. Al interpretar acertadamente la regulacion legal del
recargo, que no consiente modulacion alguna, cierra la posibilidad de que la
controversia sobre el encuadramiento de los repartidores en el régimen general de la
seguridad social reduzca el coste de la regularizacion.
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humanos»
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