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esterilizacion (art. 156.2 CP), que conecta con el igual-
mente personalisimo derecho fundamental a la integri-
dad fisica (art. 15 CE). En materia de adquisicién de
la nacionalidad, tipico supuesto referido al estado civil
de las personas, en la adquisicion por opcién (art. 19
CC) y por carta de naturaleza (art. 21 CC), las respectivas
declaracion de opcidn y solicitud pueden formularse por
el representante legal del incapacitado [arts. 20.2 a)
y 21.3 d) CC]. En la filiacion, tipico supuesto de estado
civil, que permite considerar de cardcter personalisimo
los actos y acciones a él referente, el consentimiento
del hijo, necesario para la eficacia del reconocimiento
de su filiaciéon por su padre, se atribuye respecto de
los incapaces a su representante legal (art. 124 CC).
Con caracter general el ejercicio de las acciones de filia-
cién de los incapaces se atribuye indistintamente a su
representante legal o al Ministerio Fiscal (art. 129 CC).
En algo tan personalisimo como son los derechos a la
intimidad, al honor personal y familiar y la propia imagen
(art. 18.1 CE) la Ley Orgéanica 1/1982, de b de mayo,
prevé expresamente que la intromisién en el ambito pro-
tegido por dichos derechos puede ser consentida por
el representante legal del incapaz (art. 3.2).

Son todos los citados supuestos legales, que des-
mienten en los respectivos casos el que el posible carac-
ter de actos personalisimos o de acciones personalisimas
impida la posibilidad de la representacion del incapaz
por su tutor, lo que evidencia que dicha categoria doc-
trinal, que en la legislacion del pasado quizas pudiera
fundar la eficacia obstativa que le han atribuido las Sen-
tencias recurridas, ha ido perdiendo en la legalidad hoy
vigente el apoyo que las previsiones de la legalidad pre-
cedente pudieran haberle prestado.

Puede afirmarse, incluso, que en relaciéon con las
acciones de nulidad, separacién y divorcio la ley da por
sentada la existencia de procesos en que el ejercicio
de dichas acciones sélo puede haberse realizado por
el tutor; por lo que la negativa de la legitimacién de
éste al respecto contradice dicha prevision legal.

En efecto, la disposicion adicional octava de la
Ley 30/1981 dispone que «en todos los procesos a
que se refieren las normas anteriores [éstos se refieren
a los de nulidad, separacién y divorcio] sera parte el
Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los cényuges
o sus hijos sean menores, incapacitados o ausentes».
La primera consideracion exegética de la Disposicion
citada lleva a destacar la prevision en ella de procesos
de nulidad, separacién o divorcio en que son parte per-
sonas incapaces. Si se tiene en cuenta el dato de que
los incapaces (art. 2 LEC) no pueden comparecer en
juicio por si mismos, y que por ellos «sus representantes
legitimos, o los que deban suplir su incapacidad con
arreglo a Derecho» dicho estd que en la prevision legal
de esa Disposicién se esta partiendo, como supuesto,
de la existencia de procesos de dicha indole, de los que
son parte los incapaces, representados légicamente en
ellos por sus tutores. La disposicién adicional, en prin-
cipio, parece que no distingue si como parte activa o
pasiva de los correspondientes procesos; mas si se pro-
fundiza en el sentido de la referencia legal a «alguno
de los cényuges», y se parte de la consideracion de que
en dichos procesos sus partes son precisamente los con-
yuges, en posicidn activa uno y en la pasiva el otro,
la expresion «alguno de los cényuges», ha de entenderse
referida, de modo indeterminado, a ambos; esto es, tanto
el que se encuentra en la posicién activa como en la
pasiva. El sentido Iégico y normativo de la referida expre-
sién legal lleva, asi, a la consecuencia exegética de que
el supuesto legal de la norma se refiere a procesos de
los citados, en que tanto la parte activa como la pasiva
no actuan por si mismos, pues lo impide su situacion
de incapacidad, sino a través de sus tutores, que ostentan
en ellos una legitimacidon procesal indirecta por repre-

sentacion; en otros términos, se esta dando por sentado
el supuesto legal posible de procesos matrimoniales
incoados en virtud de acciones de los tutores. La indole
de la accidon no justifica el que se niegue su posible
ejercicio por el tutor, cuando la propia ley parte de ese
ejercicio, imponiendo respecto a él, como garantia de
orden publico, la necesidad de la intervencién del Minis-
terio Fiscal. Se llega asi a la conclusién de que el con-
cepto doctrinal de acciones personalisimas, en cuanto
limite para el ejercicio de ciertas acciones por el tutor
en representacion del incapacitado, carece de base legal,
es contrario al vigente régimen legal de la tutela, que
se restringe en perjuicio del tutor, y por ende del inca-
pacitado, y con razén reforzada supone una limitacion
sin base legal del derecho de tutela judicial efectiva de
uno y otro.

Naturalmente, el reconocimiento en linea de principio
de la legitimacién del tutor, legitimacién procesal indi-
recta, no anticipa, ni mucho menos, la suerte del corres-
pondiente proceso, en el que el Juez debera decidir,
ejercitando la potestad constitucional que le otorga en
exclusiva el art. 117.3 CE, si las razones alegados por
el tutor para la separacion la justifican o no. Es en relacion
con ese fondo del asunto, donde estan llamadas a jugar
las consideraciones referentes a los fines que la deman-
dante persigue con la separacién del matrimonio de su
hija incapacitada, y si esos concretos fines pueden tener
0 no otros instrumentos procesales mas adecuados.

Es visto, por todo lo razonado, que se ha vulnerado
el derecho fundamental de tutela judicial efectiva de la
demandante, al negarla la legitimacién como tutora para
el ejercicio, en representacion de su hija incapacitada,
de la accion de separacion del matrimonio, y para el
procedimiento de medidas provisionales, lo que conduce
al éxito del amparo.

En este sentido evacuo mi voto.

Madrid, a dieciocho de diciembre de dos mil.—Vicente
Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

1151 Sala Segunda. Sentencia 312/2000, de 18
de diciembre de 2000. Recurso de amparo
3423/98. Promovido por don Miguel Manera
Rovira frente a la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares, que
desestimod su demanda respecto de dos liqui-
daciones en concepto de recargo unico del
50 por 100 por ingreso espontaneo fuera de
plazo correspondiente a 1990 y 1991. Vul-
neracion del derecho a la defensa en el pro-
cedimiento administrativo sancionador:
STC 276/2000 (recargo tributario que cons-
tituye sancion de plano). Voto particular.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente; don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez
Campos, don Tomas S. Vives Anton, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sanchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3423/98, promovido
por don Miguel Manera Rovira, bajo la representacion
procesal del Procurador de los Tribunales don José
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Manuel Villasante Garcia y asistido por el Letrado don
Raimundo Clar Barceld, contra la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, de 29 de junio de 1998,
recaida en el recurso contencioso-administrativo
num. 1.220/96, por la que se desestima el recurso inter-
puesto contra la Resolucion de 28 de junio de 1996
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de
Baleares, desestimatoria de la reclamacién instada con-
tra dos liquidaciones en concepto de recargo Unico del
50 por 100 por ingreso espontaneo fuera de plazo esta-
blecido en el art. 61.2 de la Ley General Tributaria (en
adelante, LGT), en su redaccion dada por la Disposicion
adicional 14.2 de la Ley 18/1991, de 5 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF,
desde ahora). Han comparecido el Ministerio Fiscal y
el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado
don Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el
parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado de entrada en este
Tribunal el dia 24 de julio de 1998, el Procurador de
los Tribunales don José Manuel Villasante Garcia, en
nombre y representacién de don Miguel Manera Rovira,
interpuso recurso de amparo contra la Sentencia indi-
cada en el encabezamiento.

2. Lademanda se basa, en esencia, en los siguientes
hechos:

a) Presentadas en agosto de 1994 por el ahora
recurrente de amparo dos declaraciones complementa-
rias relativas al IRPF de los ejercicios 1990 y 1991,
en diciembre del mismo ano la dependencia de gestién
tributaria de la Delegaciéon de Hacienda de Baleares de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria le notific
dos liquidaciones en concepto del recargo unico del 50
por 100 de las cuotas tributarias ingresadas fuera de
plazo (2.080.853 y 1.198.815 pesetas), al amparo de
lo dispuesto en el citado art. 61.2 LGT, en su redaccion
dada porlalLey 18/1991.

b) Frente a dichas liquidaciones el recurrente en
amparo instd reclamaciéon econdmico-administrativa
(nim. 2647/94) ante el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Regional de Baleares, que fue desestimada por
Resoluciéon de 28 de junio de 1996.

c) Contradicha Resolucion se interpuso recurso con-
tencioso-administrativo ante la Sala del citado orden
jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares (num. 1.220/96), que fue desestimado por Sen-
tencia de 29 de junio de 1998.

3. El recurrente solicita el amparo con fundamento
en que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares impugnada vulnera el art. 24 de
la Constitucion.

A juicio del recurrente en amparo, las liquidaciones
del recargo Unico del 50 por 100 giradas por la Depen-
dencia de Gestién Tributaria de la Delegacién de Baleares
han vulnerado su derecho a la defensa recogido en el
art. 24 CE porque, pese a que la verdadera naturaleza
de dicho recargo es sancionadora, la Administracion tri-
butaria no tramitd, como resultaba preceptivo, un ex-
pediente sancionador en el que le concediera audiencia
y le diera la posibilidad, si lo estimaba conveniente, de
formular alegaciones y proponer aquellos medios de
prueba que considerara como mas idéneos para la defen-
sa de sus intereses.

El demandante de amparo fundamenta la naturaleza
sancionadora del recargo uUnico del 50 por 100 esta-
blecido en el art. 61.2 LGT, en su redaccién dada por
la Ley 18/1991, en la doctrina sentada por la STC

164/1995, de 13 de noviembre, en la que este Tribunal
se pronuncié sobre un recargo del 10 por 100 esta-
blecido para los mismos supuestos —ingresos extem-
poradneos sin previo requerimiento— por el art. 61.2 LGT,
en su redaccion derivada de la Disposicidon adicional tri-
gésimo primera de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1986. En
efecto, a juicio del recurrente, algunas de las conside-
raciones y argumentaciones juridicas contenidas en la
citada Sentencia permiten llegar a la conclusién de que
el recargo del 50 por 100 tiene caracter sancionador.

Concretamente recuerda la demanda de amparo que
este Tribunal senald en el FJ 4 de la citada Sentencia
que si «pese al nomen iuris utilizado por el legislador,
la cuantia del recargo alcanzase o se aproximara al impor-
te de las sanciones, podria concluirse que se trataba
de una sanciéon». Y, en sentido opuesto, que «la impo-
sicion del pago de una suma de dinero cuya cuantia
se aleja muy destacadamente, y por debajo, de las mul-
tas, no tiene una finalidad represiva». Y que, en la misma
linea, afirmaba la citada decisién en el FJ b que el hecho
de que los recargos tengan una funcién coercitiva, disua-
soria o de estimulo no los convierte en sanciones, por
cuanto su funcién no es represiva, siempre y cuando
«cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones
(ni siquiera de las atenuadas)». Sentado esto, este Tri-
bunal llegé a la conclusiéon de que el citado recargo
del 10 por 100 no constituia una sancion, dado que
su cuantia siempre era inferior al importe de la sancién
que se podria imponer al sujeto pasivo.

De lo anterior infiere el demandante de amparo que
para discernir la verdadera naturaleza de los recargos
hay que aplicar un criterio cuantitativo. De este modo,
a su juicio, estaremos ante recargos con finalidad indem-
nizatoria cuando su cuantia no exceda de la del interés
de demora; cumplird una funcidon disuasoria o estimu-
ladora del cumplimiento de la obligacién de ingresar en
plazo cuando, excediendo de la cuantia minima del inte-
rés de demora, no llegue a alcanzar la cuantia minima
de la sancién correspondiente al ingreso fuera de plazo;
y. finalmente, tendréa caracter sancionador en los supues-
tos en los que su cuantia iguale o supere a la de las
sanciones. Esto sentado, el recurrente llega a la con-
clusién de que el recargo del 50 por 100, aplicado por
la Dependencia de Gestion de la Delegacién de Baleares
de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, tiene
caracter sancionador, dado que su cuantia coincide exac-
tamente con la sancion minima prevista en el
art. 87.1 LGT para los supuestos de ingresos realizados
fuera de plazo. A esta misma conclusién habrian llegado
—segun se afirma en la demanda— la Audiencia Nacional
y los Tribunales Superiores de Justicia del Pais Vasco
y Canarias.

Una vez determinado el caracter sancionador del
recargo del 50 por 100 establecido en el art. 61.2 LGT,
en su redaccion dada por Ley 18/1991, el recurrente
senala que la Administraciéon tributaria se lo aplicé de
plano, sin sujecién a la normativa sustantiva que regula
el procedimiento sancionador, y sin que en ningun
momento se hubiera incoado y tramitado un expediente
sancionador con todas las garantias establecidas en el
art. 24 CE, de sustancial aplicacion, conforme a reiterada
doctrina de este Tribunal, al procedimiento administra-
tivo sancionador, por lo que dicho precepto constitu-
cional resulté vulnerado.

Por todo lo expuesto, el recurrente solicita el otor-
gamiento del amparo y, en consecuencia, que se declare
la nulidad de la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de las Islas Baleares y de la resoluciéon dictada por
el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Balea-
res, asi como de las liquidaciones giradas por la Depen-
dencia de Gestion Tributaria de la Delegacion de Balea-
res, reconociéndole el derecho a un proceso adminis-
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trativo con la totalidad de las garantias constitucionales,
en especial, el derecho de defensa y la tutela judicial
efectiva.

4. Por providencia de 18 de junio de 1999 la Sala
Segunda de este Tribunal, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 11.2 LOTC, acordé admitir a tramite
la demanda de amparo presentada por el Procurador
don José M. Villasante Garcia, en nombre y represen-
tacion de don Miguel Manera Rovira. Asimismo, y en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, se acordd
en dicho proveido requerir atentamente al Tribunal Supe-
rior de Justicia de las Islas Baleares y al Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional de dicha Comunidad
para que remitieran testimonio, respectivamente, del
recurso num. 1220/96 y de la reclamacion num.
2.647/94, debiendo previamente emplazarse a quienes
hubieran sido parte en el procedimiento, excepto el
recurrente en amparo para que, en el plazo de diez dias,
pudieran comparecer en el recurso de amparo.

5. Mediante diligencia de ordenacién de 19 de octu-
bre de 1999 del Secretario de Justicia de la Sala Segun-
da se acordd dar vista de las actuaciones recibidas a
la parte recurrente, al Abogado del Estado y al Ministerio
Fiscal, por plazo comun de veinte dias, para que, con-
forme determina el art. 52.1 LOTC, presentaran las ale-
gaciones que estimaran pertinentes.

6. El recurrente formuld sus alegaciones en escrito
registrado de entrada en este Tribunal el 23 de noviem-
bre de 1999, en el que, reiterando sustancialmente las
alegaciones vertidas en el escrito de interposicion de
la demanda de amparo, suplica que se otorgue el amparo
solicitado.

7. El Abogado del Estado formulé sus alegaciones
mediante escrito presentado en el Registro de este Tri-
bunal el 17 de noviembre de 1999, en el que suplica
se dicte Sentencia totalmente denegatoria del amparo
pretendido. En su escrito, tras destacar que la presente
demanda de amparo es muy semejante a la del recurso
num. 1351/99, y sefalar que debe entenderse encua-
drada en el art. 43 LOTC —dado que la infraccién del
art. 24.2 CE se imputa a la Administracion tributaria
por haber impuesto el recargo del 50 por 100 sin tramitar
un procedimiento sancionador con todas las garantias,
pese a su auténtico caracter sancionador—, sostiene que
los recargos por ingresos correspondientes a declara-
ciones-liquidaciones o autoliquidaciones, hechas fuera
de plazo sin previo requerimiento, carecen en si mismos
de naturaleza sancionadora, dado la pluralidad de fines
(indemnizatorio, disuasivo, coercitivo y estimulador) a los
que sirven, segun habria reconocido la STC 164/1995.
Ciertamente —sefala—, los FFJJ 4 y b de la citada Sen-
tencia admiten que los recargos puedan transformarse
en sanciones, cuando su cuantia alcanzase o se aproxi-
mase al importe de las sanciones, incluso de las ate-
nuadas. Niega, sin embargo, que dicha afirmacion per-
mita llegar a la conclusiéon de que el recargo del 50
por 100 sea una sancion, dando por reproducidas, a
estos efectos, las alegaciones vertidas en las cuestiones
de inconstitucionalidad nums. 662/97 y 1758/97.

Para verificar si el recargo se transforma o no en
sancion material —sefala—, debe tenerse en cuenta que,
con arreglo a la letra del art. 61.2 LGT, su aplicacién
excluye, no sélo las sanciones, sino también el interés
de demora, exclusién ésta que Unicamente puede deber-
se a que cumple la funciéon indemnizatoria propia del
interés legal de demora y la funcién disuasiva que ha
de adscribirse al incremento de hasta el 25 por 100
sobre el interés legal conforme a la STC 76/1990, FJ 9.

Pues bien, atendidos los plurales fines que sirve el
recargo del 50 por 100, el Abogado del Estado niega

su caracter sancionador y, por ende, la denunciada vul-
neracion del art. 24.2 CE. En este sentido recuerda que
en el primero de los recargos del 50 por 100 aplicados
(el correspondiente al IRPF de 1990) el retraso del con-
tribuyente fue de 1154 dias. El tipo pertinente para el
calculo del interés era el del momento de iniciacién del
devengo [art. 58.2.b) LGT, antes de la reforma de la
LGT por Ley 25/1991]. En 1991, fecha en que debid
hacerse el ingreso omitido, el tipo de interés legal era
el 10 por 100 y el tipo del interés tributario de demora
el 12 por 100 (Disposicidon adicional segunda de la
Ley 31/1990); en todo caso, en 1992 y 1993 el tipo
de interés legal fue del 10 por 100 vy el tributario de
demora se mantuvo en el 12 por 100, bajando ambos
un punto en 1994. Asi pues —senala—, un 10 por 100
anual es estrictamente indemnizatorio y tiene funcién
disuasiva un 2 por 100 anual, puntos en que el interés
tributario de demora viene incrementado por encima del
legal. Por lo tanto, del 50 por 100 del recargo aplicado
hemos de deducir unos 38 puntos que cumplen funcion
estrictamente indemnizatoria y disuasoria. El 12 por 100
restante, con funcidon coercitiva, estd muy lejos de la
sancion minima por infraccién grave consistente en dejar
de ingresar en plazo todo o parte de la deuda tributaria
[art. 79 a) LGT], que es del 50 por 100.

En el segundo de los recargos del 50 por 100 apli-
cados (el relativo al IRPF de 1991), el retraso del con-
tribuyente fue de 786 dias. Cuando debié hacerse el
ingreso omitido, en 1992, el tipo de interés legal era
del 10 por 100 vy el tipo del interés tributario de demora
el 12 por 100 (Disposicion adicional séptima de la
Ley 31/1991), tipos que se mantuvieron en 1993 y
bajaron un punto en 1994. Asi pues, un 10 por 100
anual es estrictamente indemnizatorio y tiene funcidn
disuasiva un 2 por 100 anual, puntos en que el interés
tributario de demora viene incrementado por encima del
legal. Por lo tanto, de 50 por 100 del recargo aplicado
hemos de deducir unos 26 puntos que cumplen funcion
estrictamente indemnizatoria y disuasoria. El 24 por 100
restante, con funcién coercitiva, también esta lejos de
la sancién minima del 50 por 100 por infraccién grave
consistente en dejar de ingresar en plazo todo o parte
de la deuda tributaria.

8. El Ministerio Fiscal formulé sus alegaciones
mediante escrito registrado de entrada en este Tribunal
el 17 de noviembre de 1999, en el que se interesa se
dicte sentencia otorgando el amparo, por cuanto resulta
del proceso la lesién de las garantias del art. 24 CE.
En dicho escrito, tras centrar el objeto del recurso y
sefalar el precepto constitucional que se dice vulnerado
(el art. 24 CE), comienza destacando que nos encon-
tramos ante un recurso de amparo de los previstos en
el art. 43 LOTC, dado que lo realmente recurrido no
es, como se afirma en la demanda de amparo, la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Baleares, sino la liqui-
dacién de la Agencia Tributaria de 2 de diciembre
de 1994 en la que se aplica de plano el recargo.

Seguidamente advierte que la Administracién tribu-
taria se atuvo a la normativa legal entonces vigente —esto
es, a la literalidad del art. 61.2 LGT, en su redaccién
dada por la Ley 18/1991—, de manera que, de existir
inconstitucionalidad, habria que residenciarla en la Ley,
y no en la concreta actuacion administrativa, que se
limité a aplicarla. Recuerda asimismo el Ministerio Fiscal
que, habiéndose planteado contra el citado art. 61.2 LGT
diversas cuestiones de inconstitucionalidad (las registra-
das bajo el num. 662/97 y acumuladas), el amparo a
otorgar en el presente procedimiento dependera del
resultado de dichas cuestiones, por lo que, tal y como
aconseja el ATC 145/1990, FJ 2, interesa la suspensién
del mismo hasta que se resuelvan las cuestiones de
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inconstitucionalidad que van a sentar un criterio acerca
de la adecuacion constitucional de la Ley que da cober-
tura al acto administrativo impugnado. Sin perjuicio de
ello, a la vista de que el Fiscal General del Estado man-
tiene en las citadas cuestiones de inconstitucionalidad
la incompatibilidad del concreto inciso del art. 61.2 LGT
con las garantias del art. 24 CE, el Fiscal interesa también
el otorgamiento del amparo.

Por lo que al fondo del asunto se refiere, considera
el Fiscal que el nucleo del problema que se plantea ahora
reside en dilucidar si la doctrina sentada por la
STC 164/1995 respecto del recargo establecido en el
art. 61.2 LGT, en su redaccion dada por la Ley 46/198b,
es trasladable al recargo establecido por el mismo pre-
cepto en su redaccién dada por la Ley 18/1991. A este
respecto, después de reproducir ambos preceptos,
recuerda que, mientras que el recargo declarado cons-
titucional por la STC 164/1995 era del 10 por 100,
el aplicado al demandante de amparo es del 50 por 100,
razén por la cual resulta preciso estudiar con detalle
los términos en que fue declarada la constitucionalidad
del precepto entonces dubitado.

A continuacién, tras reproducir varios extractos de
los FFJJ 2,4 y 5 de la STC 164/1995, el Fiscal resume
la doctrina transcrita en tres puntos. En primer lugar,
la finalidad del recargo es el estimulo del abono de los
ingresos efectuados fuera de plazo y antes de que exista
requerimiento, pero este favorecimiento del pago no pue-
de ser tan intenso que disuada de hacerlo dentro de
plazo. En segundo lugar, el recargo carece de caracter
sancionador siempre que su cuantia no alcance ni se
aproxime a la de las sanciones. En tercer lugar, en fin,
la funcion disuasoria del recargo pasa a ser represiva
si alcanza el valor de las sanciones, aunque sean las
atenuadas.

A juicio del Ministerio Fiscal, la aplicacion de la doc-
trina citada al caso de autos obliga al estudio de cuél
hubiese sido el importe de la sancidn correspondiente
en el supuesto de que el ingreso no hubiera sido volun-
tario, sino requerido por la Administracion tributaria. A
este respecto, después de analizar el contenido de los
arts. 79 a), 82 e) y 87.1 LGT vigente en el momento
de los hechos, el Fiscal concluye que el importe de la
sanciéon correspondiente en el caso planteado hubiera
sido probablemente la misma que el recargo impuesto,
salvo el interés de demora. Asi se deduce —sefala— del
hecho de haber procedido al ingreso de forma voluntaria
y previa al requerimiento, lo que constituye una causa
de atenuacién, que, aplicada sobre la cuantia de la multa
(del 50 al 300 por 100), acarrearia su imposicién en
el grado minimo (el 50 por 100).

Bajo estas premisas el Ministerio Publico considera
que el sistema establecido en el art. 61.2 LGT cues-
tionado es positivo para la finalidad de la norma de favo-
recer el pago voluntario, dado que el Unico beneficio
que recibe el contribuyente moroso que ingresa volun-
tariamente su deuda es el ahorro del interés de demora,
mientras que si elude el pago pierde la atenuante, pero
tiene la posibilidad de que la Administracion tributaria
no perciba su omisidn. Por otra parte el recargo del 50
por 100 se aproxima claramente al importe de las san-
ciones atenuadas, de manera que, conforme a la doctrina
sentada en la STC 164/1995, viene a perder su caracter
disuasorio para acercarse al represivo.

En definitiva, a juicio del Ministerio Fiscal, nos encon-
tramos ante una sancidén encubierta para cuya impo-
sicion no se han tenido en cuenta los aspectos subjetivos
del retraso (la culpabilidad), ni se ha instruido el per-
tinente expediente sancionador, con la preceptiva
audiencia previa del interesado. Las garantias del pro-
cedimiento administrativo sancionador pueden quedar,
pues, burladas, con lo que habria que concluir que el
inciso del art. 61.2 LGT aplicado seria contrario al

art. 24 CE. En suma, el amparo debe prosperar, y su
alcance ha de ser la declaraciéon de nulidad de la liqui-
dacién del recargo impugnada, por haberse practicado
sin el debido expediente sancionador y sin las garantias
de audiencia, contradiccién y prueba previstas en el
art. 24 CE.

Mediante otrosi, el Ministerio fiscal, con fundamento
en que el recurso de amparo nim. 3423/98 es sus-
tancialmente idéntico al que se sigue ante la Sala Primera
bajo el num. 1351/99, interesa su acumulacion y reso-
lucién conjunta al amparo del art. 83 LOTC.

9. Mediante diligencia de ordenacion de 7 de
diciembre de 1999 se acordd conceder a la parte
recurrente y al Abogado del Estado un plazo comun de
diez dias para que alegasen lo que estimaran oportuno
respecto a la posible acumulacion, interesada por el Abo-
gado del Estado, de los recursos de amparo
nums. 1.351/99 y 3.423/98, pronunciandose ambos
en sentido favorable. Por Auto de 28 de febrero de 2000,
la Sala Segunda de este Tribunal acuerda denegar la
acumulacion de los recursos 3423/98 y 1351/99.

10. Por providencia de fecha 14 de diciembre
de 2000, se senald para deliberacion y votaciéon de la
presente Sentencia el dia 18 de diciembre siguiente.

Il. Fundamentos juridicos

Unico. La presente demanda de amparo se dirige
contra la Sentencia de 29 de junio de 1998, de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, recaida en el recurso
contencioso-administrativo nim. 1220/96, por la que
se desestima el recurso interpuesto contra la Resolucion
de 28 de junio de 1996 del Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Baleares, desestimatoria de la
reclamacion instada contra dos liquidaciones giradas por
la Dependencia de Gestion Tributaria de la Delegacion
de Baleares en concepto de recargo unico del 50 por 100
por ingreso espontaneo fuera de plazo, establecido en
el art. 61.2 de la Ley General Tributaria (adelante, LGT),
en su redaccion dada por la Disposiciéon adicional 14.2
de la Ley 18/1991, de 5 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Considera el solicitante de amparo que las citadas
liquidaciones han vulnerado su derecho a la defensa
recogido en el art. 24 CE porque, pese a que la verdadera
naturaleza del recargo del 50 por 100 de la deuda tri-
butaria establecido en el mencionado art. 61.2 LGT es
sancionadora, la Administracién tributaria no tramito,
como resultaba preceptivo en estos casos, un expediente
sancionador en el que se le concediera audiencia y se
le diera la posibilidad de formular alegaciones y proponer
los medios de prueba que considerara idéneos para la
defensa de sus intereses.

La cuestion planteada en el presente recurso de
amparo ha sido definitivamente resuelta por la recien-
te STC 276/2000, de 16 de noviembre, del Pleno de
este Tribunal, que resuelve diversas cuestiones de
inconstitucionalidad (nums. 662/97, 1.740/97,
1.757/97 y 1.758/97), en la cual se declar6 que «el
inciso primero del parrafo primero del art. 61.2 de la
Ley General Tributaria es inconstitucional y nulo en cuan-
to establece un recargo Unico del 50 por 100 para los
ingresos correspondientes a declaraciones liquidaciones
o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin reque-
rimiento previo». Concretamente, en dicha Sentencia
este Tribunal sefalé que «la prevision de un recargo
del 50 por 100, con exclusion del interés de demora,
establecida en el art. 61.2 LGT, en aquellos casos en
los que los contribuyentes ingresen la deuda tributaria
fuera de plazo, tiene consecuencias punitivas que, al
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aplicarse sin posibilidad de que el afectado alegue lo
que a su defensa considere conveniente y al obviar la
declaracién de culpabilidad en un procedimiento san-
cionador, que la imposicién de toda sancién exige, con-
duce derechamente a la declaracidn de inconstitucio-
nalidad del mandato normativo impugnado por vulne-
racion del art. 24.2 CE, con los efectos previstos en
el inciso final del art. 40.1 LOTC» (FJ 7).

En definitiva, procede otorgar el presente recurso de
amparo por los motivos sefalados en la citada
STC 276/2000, a cuyos razonamientos nos remitimos
ahora integramente.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Miguel Manera
Rovira y, en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado al recurrente en
amparo el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, anular
la Sentencia de fecha 29 de junio de 1998 dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares, recaida en
el recurso contencioso-administrativo nim. 120/96, asi
como la Resolucion dictada por el Tribunal Econémi-
co-Administrativo Regional de Baleares en fecha 28 de
junio de 1996, y las liquidaciones nums.
A06009452001 6800 y A07600945200116799 gira-
das por la Dependencia de Gestion Tributaria de la Dele-
gacion de Baleares de la Agencia Estatal de la Admi-
nistracion Tributaria de la Administracién General del
Estado.

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

Dada en Madrid, a dieciocho de diciembre de dos
mil.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal Allen-
de.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Tomas S. Vives
Anton.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jimé-
nez Sdnchez.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Rafael

de Mendizabal Allende a la Sentencia que resuelve el

recurso de amparo numero 3423/98 sobre el art. 61.2
de la Ley General Tributaria

Es este mi sexto voto particular sobre el mismo tema,
circunstancia que aconseja ponerlo en suerte directa-
mente prescindiendo de toda faena de alifio. Se trata,
como es obvio, de una opiniéon convergente del fallo
o parte dispositiva, el reflejo de la potestas o imperium,
pero divergente en algun aspecto de la perspectiva del
razonamiento juridico que presta su auctoritas a la Sen-
tencia. Su tenor coincide a la letra con el de otro Voto,
estrambote de una primera decisién de la Sala en el
dia de hoy y trae causa de otros cuatro: los que acom-
pafan a las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre,
y 44/1996, de 14 de marzo, por una parte y por la
otra, a las SSTC 276/2000, de 16 de noviembre
y 291/2000 de 30 de noviembre. Digo esto como
predmbulo para que el lector curioso pero no desocu-
pado no gaste esfuerzo ni tiempo leyendo este si ya
hubiere leido cualquiera de los anteriores:

1. Empezando por el principio, conviene a nuestro
propdésito recordar que la relacion juridica de naturaleza

tributaria ofrece un contenido complejo, en el cual con-
fluyen distintas obligaciones cuyo origen comun esta
enla Ley (art. 1089 del Cédigo Civil) y sélo en ella pueden
encontrar su fundamento, con arreglo a nuestra Cons-
titucién (arts. 31 y 133), donde se acoge una milenaria
tradicion en la cual esta la propia raiz historica del naci-
miento de las Cortes. Existen, pues, dos clases de pres-
taciones a cargo de los sujetos pasivos de los tributos,
uno principal, que consiste en el pago de la deuda tri-
butaria (también con una estructura compleja) a tiempo,
dentro de los plazos establecidos al efecto para la lla-
mada recaudacion voluntaria y otras de hacer, casi siem-
pre formales y accesorias o instrumentales, entre las
cuales se encuentran las de formular cuantas declara-
ciones y comunicaciones se exijan para cada tributo y
otras muchas que no hacen al caso, asi como la de
practicar las operaciones de liquidacion tributaria (arts.
10y 35 LGT).

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

Por otra parte, los plazos establecidos para el ingreso
de los tributos en periodo voluntario equivalen a la inti-
macion al pago por ministerio de la Ley, para los efectos
del art. 1100.1 y 2 del Cédigo Civil y, en consecuencia,
transcurridos con o sin prérroga empieza el retraso. Que-
da claro, pues, que el interés de demora tiene una funcién
compensatoria del incumplimiento de una obligacién o
prestacién de dar una cantidad de dinero vy, por tanto,
su naturaleza intrinseca es una modalidad indemniza-
toria, segun pone de manifiesto con toda nitidez la norma
que en el Codigo Civil recoge v refleja el principio matriz
de la institucién. Dicho desde otra perspectiva que es
ahora la adecuada al caso, el interés de demora no tiene
caracter sancionador, como cuidaba de advertir el texto
originario del art. 78 LGT, advertencia cuya volatilizaciéon
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 inmediata de su propia
contextura y la realidad no desaparece aunque lo hagan
las palabras. Tal conclusiéon es mas ostensible y con-
vincente si se repara en que, precisamente por su diverso
talante, son compatibles en todo caso los intereses y
las sanciones que, a su vez, funcionan con total inde-
pendencia. Lo dicho hasta aqui no es una construccion
tedrica, mas o menos convincente, pero sin sustancia
de ius, sino la doctrina del Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) que, con valor normativo
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complementario del ordenamiento 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 que en este
significan los intereses de demora (Sentencias del Tri-
bunal Supremo 4 noviembre 1986, 4 noviembre 1987
y 28 septiembre 1990).

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

La diseccion analitica de la norma transcrita en su
conjunto mantiene, como anticipd su anterior version,
la excusa absolutoria que luego introduciria la Ley Orga-
nica 6/1995, de 29 de junio, para el delito fiscal, pero
extensible por razones de identidad material a la infrac-
cion tributaria (Disposiciéon adicional primera). Entonces
y ahora, una conducta antijuridica, tipificada e incluso
culpable, se deja impune por razones de politica criminal
conectada a la econdmica para obtener el cumplimiento
de sus deberes por el contribuyente, aun a deshora y
a trasmano, instrumentandose como una medida de
fomento cuya esencia consiste en conseguir que los ciu-
dadanos actlen voluntariamente y sin coaccion alguna
en el sentido mas favorable a un interés publico concreto.
Se trata de un estimulo o incentivo con un signo positivo,
un contenido dinerario y una cierta vocacién transac-
cional, despojando a la deuda tributaria de su compo-
nente represivo, a veces muy gravoso cuantitativamente.

El evento que sirve de frontera y limite de laimpunidad
es la investigacién inspectora por lo general o la actua-
cion judicial, pues soélo se produce si el pago se hace
antes de que el deudor sea requerido por su acreedor,
la Hacienda publica, o la regularizacién se lleva a cabo
antes de conocer fehacientemente que se han iniciado
aquéllas (art. 305. 4 CP). No cabe negar a tal situacién
un cierto parentesco con el llamado «arrepentimiento
espontaneo» que funciona como circunstancia atenuan-
te de la responsabilidad, pero sin excluirla ni, por lo mis-
mo, tampoco la sancion. La finalidad de este perdoén
ex lege parece clara y consiste en potenciar la recau-
daciéon de los tributos, como se dijo anteriormente.

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

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

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

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

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

Madrid, a dieciocho de diciembre de dos mil.—Rafael
de Mendizabal Allende.—Firmado y rubricado.
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