N3 Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS NORMACEF FISCAL Y CONTABLE

Referencia: NFJ054560

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia de 30 de abril de 2014
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 2987/2011

SUMARIO:

Procedimiento de recaudacion. Periodo ejecutivo. Recargos del periodo ejecutivo. Ley 58/2003.
Recargo ejecutivo. Ingreso una vez terminado el periodo voluntario de pago de una deuda liquidada por la
Administracion pero antes de la notificacion de la providencia de apremio. El periodo ejecutivo es una
realidad temporal de la recaudaciéon que permite la satisfaccion de la deuda tributaria insatisfecha en periodo
voluntario, tanto de forma «espontanea» como a través de un procedimiento ejecutivo contra el patrimonio
del obligado al pago. La iniciacion del periodo ejecutivo origina Unicamente consecuencias econémicas para
el deudor, cuando, por propia iniciativa y antes de iniciarse el procedimiento de apremio, satisfaga la totalidad
de la deuda tributaria, supuesto en el cual debera abonar el recargo del 5 por ciento sobre el importe de la
deuda no ingresada. Procedimiento sancionador. Sanciones. Recargos de naturaleza sancionadora. El
recargo ejecutivo del 5 por ciento no goza de la naturaleza propia de una sancion porque carece de la
finalidad represiva o de castigo que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tribunal Supremo como
especifica de las sanciones; su finalidad disuasoria del pago tributario impuntual no es suficiente para tornar
en sancionatoria la naturaleza del susodicho recargo. En consecuencia, descartada la naturaleza
sancionadora, no exigira procedimiento ni audiencia del interesado. [Vid., en el mismo sentido, SAN, de 11
de abril de 2011, recurso n°® 533/2009 (NFJ042823), que se recurre en esta sentencia).

PRECEPTOS:
Ley 58/2003 (LGT), arts. 28, 53, 56, 160, 161 y 167.
Ley 230/1963 (LGT), art. 127.
RD 939/2005 (RGR), art. 69.

PONENTE:

Don Juan Gonzalo Martinez Mico.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Abril de dos mil catorce.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Secciéon Segunda por los Magistrados
relacionados al margen, el presente recurso de casacién nam. 2987/2011, promovido por la entidad FRANCE
TELECOM ESPANA S.A.U. (ORANGE), representada por Procurador y bajo la direccién técnica-juridica de
Letrada en ejercicio, contra la sentencia dictada, con fecha 11 de abril de 2011 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Séptima, de la Audiencia Nacional en el recurso del citado orden jurisdiccional seguido
ante la misma bajo el num. 533/2009 en materia de procedimiento de apremio.

Ha comparecido en estas actuaciones como parte recurrida el Abogado del Estado en la representacion
que legalmente ostenta de la Administracion General del Estado.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La Secretaria de Estado de Telecomunicaciones emitié a cargo de FRANCE TELECOM ESPANA S.A.U.,

con fecha 30 de enero de 2007, liquidacion de la Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico en relacion
con el periodo 1 de enero de 2007 a 31 de diciembre de 2007 por importe de 29.597.767,45 euros.
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Con fecha 14 de julio de 2008 fue notificado a la entidad FRANCE TELECOM ESPANA S.A.U. providencia
de apremio dictada el 27 de junio de 2008 por la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria que tenia su
origen en la liquidacién H2000007280023907, por el concepto TASA RESERVA DOMINIO PUBLICO
RADIOELECTRICO 2007 y cuantia de 1.479.888,37 euros, a consecuencia de la aplicacion del recargo ejecutivo
del 5%.

Segundo.

Disconforme con la providencia de apremio anterior, la entidad interesada formuld recurso de reposicion el
18 de julio de 2008, el cual fue desestimado por acuerdo de 21 de agosto de 2008 , al amparo de los articulos 1y
28 del Real Decreto 1620/2005, de 30 de diciembre y 167.3 de la Ley General Tributaria .

Tercero.

Contra el citado acuerdo, notificado el 28 de agosto de 2008, la entidad interesada interpuso reclamacion
econdémico administrativa ante este Tribunal Econémico Administrativo Central el 4 de septiembre de 2008. Puesto
de manifiesto el expediente para alegaciones el 3 de octubre de 2008, estas fueron realizadas mediante escrito de
3 de noviembre de 2008, en el que se solicita su anulaciéon asi como de la providencia de apremio y del recargo
ejecutivo, sustituyéndose por la liquidacion de los intereses de demora que correspondan.

En resolucidon de fecha 9 de septiembre de 2009 (R.G. 6628-08) el TEAC acordd desestimar la
reclamacion econdémico- administrativa interpuesta por FRANCE TELECOM ESPANA S.A. y confirmar el acuerdo
de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la
AEAT de fecha 21 de agosto de 2008 desestimatorio del recurso de reposicion interpuesto contra la providencia
de apremio dictada.

Cuarto.

Contra la Resolucion del TEAC de 9 de septiembre de 2009, FRANCE TELECOM ESPANA S.A.
(ORANGE) interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de la Jurisdiccidon de la Audiencia Nacional,
que fue turnado a la Seccién Séptima y resuelto en sentencia de 11 de abril de 2011 , cuya parte dispositiva era
del siguiente tenor literal: "FALLAMOS: 1. Desestimamos el recurso contencioso-administrativo num. 533/2009 ,
interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Roberto Alonso Verdu, en nombre y representacion de FRANCE
TELECOM ESPANA S.A. (ORANGE), contra la Resolucién dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo
Central con fecha de 9 de septiembre de 2.009 [R. G. 6628-08 a que el mismo se contrae, la cual confirmamos por
ser ajustada a Derecho. 2. Sin imposicion de las costas procesales causadas en esta instancia".

Quinto.

Contra la referida sentencia la representacion procesal de FRANCE TELECOM ESPANA S.A.U. (en
adelante ORANGE) preparé ante el Tribunal "a quo" el presente recurso de casacion que, una vez tenido por
preparado, fue interpuesto en plazo ante esta Sala. Y, formalizado por la representacion procesal de la parte
recurrida --la Administracién General del Estado-- su oportuno escrito de oposicion al recurso, se sefald la
audiencia del dia 30 de abril de 2014 para la votacién y fallo de este recurso, dia en el que, efectivamente, se
delibero, voto y fallo, lo que se llevd a cabo con el resultado que ahora se expresa.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Juan Gonzalo Martinez Mico, quien expresa el parecer de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se impugna, mediante el recurso de casacion interpuesto por la entidad ORANGE, la sentencia de 11 de
abril de 2011 de la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por la
que se desestimé el recurso num. 533/2009 instado por dicha entidad. El citado recurso habia sido promovido por
la misma sociedad contra la resolucién dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Central con fecha 9 de
septiembre de 2009 (R.G. 6628-08), desestimatoria de la reclamacion econémico-administrativa deducida contra el
acuerdo de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de 21 de agosto de 2008 que desestimo el
recurso de reposicion formulado contra la providencia de apremio dictada por la citada Dependencia de Asistencia
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y Servicios Tributarios en virtud de la cual se exigi6 a ORANGE un recargo del 5%, de un importe total de
1.479.888,37 euros, girado sobre la cuota resultante de la liquidacion practicada por la Secretaria de Estado y
para la Sociedad de la Informacién en concepto de Tasa por la reserva del dominio publico radioeléctrico, ejercicio
2007.

Segundo.
Los motivos de casacién en que se apoya el recurso interpuesto son los siguientes:

1°) Al amparo del apartado d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por infringir la Sentencia de 11 de
abril de 2011 el articulo 215.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ; los articulos 54.1 y 62
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , asi como el articulo 24 de la Constitucién Espafola , al considerar conforme a Derecho la
Resolucién recurrida que entendia debidamente motivada la Resolucion de 21 de agosto de 2008 dictada por la
Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios.

2°) Al amparo de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por infraccion de las normas del
ordenamiento juridico que resultan aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate y de la jurisprudencia
existente en torno a dichas normas. En concreto, se han infringido los articulos 105, 111.1 y 167.3.c) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , en relacion con el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun ; los
articulos 41 y 44 del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre , por el que se aprueba el Reglamento que regula
la prestacion de los servicios postales, y el articulo 24 de la Constitucion espaiiola .

La sentencia de instancia infringe los preceptos citados en tanto que la misma considera debidamente
notificada la liquidacién de la Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico correspondiente al ejercicio 2007,
que fue posteriormente apremiada.

La recurrente entiende que la referida liquidacion fue ingresada en periodo de pago voluntario, resultando
improcedente, en consecuencia, el inicio de la via ejecutiva.

3°) Al amparo de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por infracciéon de las normas del
ordenamiento juridico que resultan aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate y de la jurisprudencia
existente en torno a dichas normas. En concreto, la Sentencia recurrida infringe lo dispuesto en los articulos 1y 28
del Real Decreto 1620/2005, de 30 de diciembre , por el que se regulan las tasas establecidas en la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, asi como los articulos 160.2.b ), 161 y 167.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria .

La recurrente sostiene que, aun cuando se entendiera correctamente notificada la liquidacion principal en
el dia 2 de febrero de 2007, seguiria siendo contrario a Derecho exigir a FRANCE TELECOM ESPANA el recargo
del 5%, puesto que, habiéndose procedido en todo caso por la entidad al pago de la deuda con anterioridad a la
notificacion de la providencia de apremio impugnada, dicho recargo queda excluido por aplicacion del articulo 28,
en relacion con el articulo 1, del Real Decrete 1620/2005, de 30 de diciembre, por el que se regulan las tasas
establecidas en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones .

4°) Al amparo de la letra e) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y
garantias procesales, habiéndose producido indefension para la parte. En concreto, la Sentencia impugnada, en
su Fundamento de Derecho Séptimo, produce infraccion de las normas que rigen la adecuada motivacion de las
sentencias y su congruencia con las pretensiones de las partes ( arts. 24 y 120 de la Constitucion Espafiola , asi
como los articulos 33.1 y 67 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , y el articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , de aplicacion subsidiaria a la jurisdiccion contencioso-administrativa).

En el Fundamento de Derecho Quinto del escrito de demanda ORANGE alegé la improcedencia de exigir
el recargo ejecutivo del 5% al haberse procedido al pago de la deuda, por resultar incompatible con la sancién
prevista en el articulo 56.1.b) de la LGT . Sin embargo, la Sentencia que ahora se recurre incurre en incongruencia
por error al haberse pronunciado en relacién con la naturaleza sancionadora del recargo del 5% liquidado a
ORANGE en distintos términos de los empleados en el escrito de demanda.

5°) Al amparo de la letra d) del articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional , por infraccién de lo dispuesto en los
articulos 53.c ) y 56 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones , y de los articulos 24
y 25 de la Constitucion Espafiola .

El presente motivo de casacion se plantea con caracter subsidiario a la denuncia efectuada en el motivo
de casacién anterior respecto de la incongruencia por error o, en su defecto, falta de motivacién, en que incurre el
Tribunal de instancia al resolver la infraccion de los preceptos citados.

6°) Al amparo de lo previsto en el articulo 88, apartado 1, letra d), de la Ley Jurisdiccional , por haberse
infringido por la sentencia objeto de recurso los principios de justicia, progresividad y proporcionalidad
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propugnados por la Ley General Tributaria, asi como por los articulos 24 y 25, en relacion con el articulo 9.3 todos
ellos de la Constituciéon Espafiola .

El presente motivo de casacion se plantea con caracter subsidiario a la denuncia efectuada en el motivo
de casacioén cuarto respecto de la incongruencia omisiva o, en su defecto, falta de motivacién en que incurre el
Tribunal de instancia al resolver (o, mejor dicho, no resolver) la infraccion de los principios de justicia,
progresividad, y proporcionalidad.

Tercero.

En el primer motivo de casacion la recurrente vuelve a plantear, como ya hizo al formular su reclamacion
econoémico-administrativa ante el TEAC y al deducir demanda ante el Tribunal de instancia, que la resolucién de
21 de agosto de 2008 de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios, que resolvié el recurso de
reposicién contra la providencia de apremio, adolecia de la necesaria motivacion al no resolver todos los motivos
de impugnacion alegados, pues de los cinco motivos formulados solamente razonaba, para desestimarlos, dos de
ellos, dejando los demas sin contestacion.

No apreciamos, como indica la recurrente, que la Sala de instancia le diese razén en cuanto a considerar
que la resolucidon de 21 de agosto de 2008 carecia de la debida motivacion. Lo que dice la sentencia es que
aunque se aceptara, a los puros efectos dialécticos, que se habia producido algin defecto formal de tramitacion,
en ningun caso se habria causado indefension a la parte recurrente, que ha tenido oportunidades mas que
sobradas para conocer exactamente el contenido de todas las decisiones recaidas, para impugnarlas y para
desplegar, en esas impugnaciones, todos los medios alegatorios y probatorios que hubiere tenido por conveniente
en defensa de sus derechos e intereses. No cabe olvidar que la motivaciéon de las resoluciones tiene por objeto
evitar que se pueda causar indefension al interesado, pues debe conocer, para poder impugnarlos en su caso, los
motivos que han llevado a la Administracion a desestimar la pretensién y a hacer publicas las razones en que se
apoya parra justificar la misma.

La motivacion se cumple cuando da la razén del proceso Idgico y juridico que ha determinado la decision.
Por eso, si la motivacién es suficientemente indicativa, aunque sea escueta o sucinta, no equivale a ausencia de
motivacion ni acarrea la nulidad del acto en la medida en que no se haya causado indefension al administrado. La
falta de motivacion o la motivacién defectuosa puede integrar un vicio de anulabilidad si realmente ha existido
indefensién. Si el acto impugnado cuenta con los datos necesarios para llegar a la conclusion adoptada y no ha
existido indefension, la motivacion defectuosa puede integrar a lo sumo una mera irregularidad no invalidante.

Aun en el supuesto de que la falta de motivacion hubiese causado indefensién, unicamente daria lugar --
dice la sentencia recurrida-- a declarar la anulabilidad de las actuaciones con retroaccién de las mismas al
momento inmediatamente anterior al en que debié dictarse la resolucion defectuosa impugnada para que se dicte
otra nueva debidamente motivada, pero ello no afectaria a la validez de la providencia de apremio.

Ademas, no hay datos que permitan pensar que la Administracidon cambiaria su criterio si se retrotrayesen
las actuaciones al momento en que el defecto se produjo a fin de reproducir adecuadamente el requisito omitido o
irregularmente cumplido; de forma que un principio de economia procesal llevo, l6gicamente, a la sentencia
recurrida a no acordar tal retroaccién porque con el transcurso del tiempo volveriamos a encontrarnos en la misma
situacion.

Las consideraciones expuestas se enmarcan dentro del criterio tantas veces manifestado por este Tribunal
de que la teoria de la nulidad de los actos administrativos ha de aplicarse con moderacion, siendo necesario
ponderar siempre el efecto que pudiera producir la causa determinante de la invalidez y las consecuencias
distintas que se hubieran seguido del correcto procedimiento rector de las actuaciones y de retroaccion de éstas
para que se subsanen las irregularidades detectadas. La doctrina jurisprudencial recordada es de especial
aplicacion a un caso como éste en el que no se ha prescindido totalmente del procedimiento establecido y se trata,
en todo caso, de la motivacion no del acto administrativo originario sino de la resoluciéon de la reposicion
potestativa.

Cuarto.

1. En el segundo motivo de casacion, la recurrente dice que la sentencia de instancia considera
debidamente notificada la liquidacion de la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico correspondiente al
ejercicio 2007, que fue posteriormente apremiada.

La Administracion habia afirmado, para defender la validez de la providencia de apremio, que la
liquidacion fue notificada el 2 de febrero de 2007.

La recurrente sostiene que, como ha mantenido a lo largo del procedimiento, la notificacién de la
liquidacién originaria adolecia de varios defectos que impiden tomar como fecha de notificacion la citada e
invalidan, en consecuencia, la providencia de apremio que aqui se discute.
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La parte recurrente aduce en el escrito de interposicidon del recurso que, desde el momento en que se ha
realizado la notificacion por correo, resulta necesario el cumplimiento de la totalidad de los requisitos exigidos para
su practica conforme a lo que establecen los articulos 41 y 44 del Reglamento por el que se regula la prestacion
de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal
Universal y de Liberalizacion de los Servicios de Correos , aprobado por Real Decreto 1829/1999; no habiéndose
observado dichos requisitos pues no se hizo constar la condicién de la persona que recibio la notificacion ni la falta
de la fecha en que se llevé a cabo la notificacion, éstas, notificaciones no pueden reputarse validas, todo ello en
relacion con los articulos 59 de la Ley 30/1992 y 111 de la Ley 58/2003 .

2. La sentencia recurrida admite que los acuses o avisos de recibo que se aportan en el expediente
administrativo, adolecen de los defectos referenciados por la parte actora, pero afirma que la Administracién ha
suplido estos defectos con la emisiéon de una certificacion firmada por el Jefe de Distrito 28224 de Pozuelo de
Alarcén en el que hace constar que las siguientes notificaciones fueron entregadas el dia 2 de febrero de 2007 en
la empresa France Telecom Espaiia S.A. en calle P° de Club Deportivo n° 2 en Pozuelo de Alarcon Madrid.

A la vista de esta certificacion y del precepto aplicable, -- art. 44.2 del Real Decreto 1829/1999 --, ha
quedado probado que la notificacién se llevo a cabo en el domicilio que constaba de la recurrente, que se hizo en
fecha 2 de febrero de 2007, y se hizo a una persona que se encontraba en dicho domicilio, identificandose con su
nombre apellidos y D.N.I. Estos datos obran en la documentacion del empleado del operador postal, que es en
donde debe constar segun el citado precepto, y en su caso en el acuse de recibo que se remite al ordenante para
que tenga constancia de lo realizado, lo Unico que falta es el sello de la empresa y la condicion de empleado de la
empresa notificada, que niega la empresa recurrente. Pero este Ultimo requisito, que se exigia en el antiguo y
derogado Decreto 1653/1964, articulo 271.2 de aquél, a cuyo tenor "de no hacerse la entrega al propio
destinatario se hara constar la condicién del firmante en la libreta de entrega y, en su caso, en el aviso de recibo",
no es exigido en la nueva regulacion.

Lo unico que falta en la documentacion del operador postal es el sello de la empresa, pero lo cierto es --
dice la sentencia recurrida-- que dicho sefior se encontraba en el domicilio de la entidad, aceptd la notificacion y
firmé previa identificacion de su persona la recepciéon de la misma, y la destinataria de la notificaciéon reacciona,
aunque tarde, efectuando el pago del principal reclamado el dia 30 de marzo de 2007, cuando el plazo de pago en
voluntario terminaba el dia 20 del mismo mes afo. Por tanto debe llegarse a la conclusién que la notificaciéon se
hizo en debida forma.

Debe hacerse notar que el recurso interpuesto trata de hechos y de la valoracion de la prueba, olvidando,
como pone de relieve el Abogado del Estado, que en via casacional, dada la excepcional naturaleza del recurso
de casacioén, no es admisible el error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, sin que se alegue infracciéon de
norma alguna relativa a la valoracién de la prueba y sin que sea procedente la integracion de hechos en la forma
que permite la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En consecuencia, a la apreciacion de la prueba
hecha por la Sala de instancia debe estarse ahora respecto a la validez de la notificacion practicada.

Quinto.

1. En el tercer motivo de casacion la recurrente parte de considerar que la liquidacién apremiada se
corresponde con una Tasa regulada en la Ley General de Telecomunicaciones. El procedimiento de liquidacion de
las tasas reguladas en la Ley 32/2003 (en adelante LGT) no se encuentra en la Ley General Tributaria, sino en el
Real Decreto 1620/2005, de 30 de diciembre.

Por su parte, el articulo 1 del Real Decreto que nos ocupa dispone que la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria , se aplicara con caracter subsidiario a lo establecido en la LGTel, las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado y el propio Reglamento infringido por la sentencia de 11 de abril de 2011 .
Puesto que este Reglamento regula, precisamente, el procedimiento para liquidar las mencionadas tasas, toda vez
que la LGT se aplica con caracter subsidiario, debe concluirse que la LGT sélo podra ser aplicada cuando la
normativa especial reguladora de estas tasas no prevea o no regule el supuesto de que se trate y/o en el caso en
que se prevea dicha aplicacion, ésta no podra extenderse mas alla de lo expresamente previsto por la normativa
principal constituida, en este caso, por la LGTel y el Real Decreto 1620/2005.

Dicho lo anterior, debemos acudir ahora a lo dispuesto en el articulo 28 del Real Decreto 1620/2005 ,
titulado "Deuda tributaria no ingresada en periodo voluntario”, segun el cual:

"Las deudas tributarias ni ingresadas en periodo voluntario se exigirdn mediante procedimiento
administrativo de apremio de acuerdo con lo dispuesto en la Ley General Tributaria.

La falta de pago total o parcial de las deudas apremiadas por las tasas de reserva del dominio publico
radioeléctrico, establecidas en la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, dara lugar a la suspension o a la
pérdida del derecho a la reserva y, por tanto, al uso del dominio publico radioeléctrico, previa instruccion del
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correspondiente expediente de revocacion, que se tramitara separadamente y, en todo caso, con audiencia al
interesado".

De lo hasta aqui expuesto se deduce claramente para el recurrente que, en materia de tasas reguladas
por la LGTelL, resulta inaplicable el recargo ejecutivo del 5% por excluirlo expresamente el propio articulo 28 del
Real Decreto 1620/2005 . Este precepto se refiere exclusivamente a aquellos supuestos en los que la deuda
tributaria no ha sido ingresada, previendo que, en estos casos, se exija su pago mediante el procedimiento de
apremio. No se aplica este precepto, por el contrario, en aquellos casos en que la deuda ha sido ingresada por el
operador con anterioridad al inicio del procedimiento de apremio, aun cuando haya sido pagada fuera del plazo
voluntario de ingreso.

La razén que llevaba a la parte recurrente a realizar la anterior afirmacion es la de que el procedimiento de
apremio solo puede iniciarse cuando el contribuyente no ha procedido al pago de la deuda en el plazo de pago
voluntario, supuesto que no es el que concurre en el caso de autos en el que cuando se dictd la providencia de
apremio ya se habia procedido al pago de la deuda tributaria posteriormente apremiada. Por ello, decia la
recurrente que el recargo ejecutivo del 5% no puede de ser exigido a través de una providencia de apremio,
puesto que ya no hay deuda alguna que ejecutar, al haberse procedido con anterioridad al ingreso.

A juicio de la recurrente, la sentencia de instancia identifica el periodo ejecutivo con el procedimiento de
apremio. En cambio, la Ley 58/2003 diferencia entre el procedimiento ejecutivo y el procedimiento de apremio.

El hecho de que no se haya ingresado la deuda en periodo voluntario no supone el inicio automatico del
procedimiento de apremio. Dicho impago en el periodo de pago voluntario si determina el inicio del periodo
ejecutivo, pero no el procedimiento de apremio, el cual s6lo se inicia con la notificacion de la providencia de
apremio en orden a procurar la ejecucion forzosa del patrimonio del deudor para cubrir el importe de la deuda
impagada mas los recargos ejecutivos, intereses de demore y costas del procedimiento que correspondan.

De lo anterior se desprende claramente que, habiéndose ingresado la deuda con anterioridad a la
notificacion de la providencia de apremio, aun cuando dicho ingreso se haya verificado fuera del plazo de ingreso
voluntario, resulta ya imposible iniciar el procedimiento de apremio, puesto que éste sélo tiene sentido, en su
regulacion actual, cuando la deuda esta impagada.

Una vez efectuada la distincién entre periodo ejecutivo y procedimiento de apremio, debemos recordar los
tipos de recargos establecidos en el articulo 28 LGT , los cuales son definidos en la norma en los siguientes
términos:

"2. El recargo ejecutivo sera del 5% y se aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no
ingresada en periodo voluntario antes de la notificaciéon de la providencia de apremio.

3. El recargo de apremio reducido sera del j0% y se aplicara cuando se satisfaga la totalidad de la deuda
no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la finalizacion del plazo previsto en el apartado 5
del articulo 62 de esta ley para las deudas apremiadas.

4. El recargo de apremio ordinario sera del 20% y sera aplicable cuando no concurran las circunstancias a
lar que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo".

Como vemos, la nueva LGT ha instaurado --siendo ésta una de las novedades introducidas-- tres tipos de
recargos a imponer una vez iniciado el periodo ejecutivo, de tal forma que existe un recargo "atenuado” del 5%
para aquellos casos en que se paga la deuda con anterioridad a la notificaciéon de la providencia de apremio y des
recargos de apremio, calificados como "reducido” y "ordinario" en funcién, nuevamente, del momento en el que se
proceda al pago de la deuda.

En opinidn de la recurrente, los Unicos recargos que procede exigir a través del procedimiento de apremio
(y, consecuentemente, a través de la providencia de apremio), puesto que éste presupone el impago de la deuda,
son los recargos de apremio "reducido” y "ordinario". Asi lo indica, de hecho, la propia denominacién que la ley les
otorga.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que no puede exigirse a través de una providencia de
apremio el recargo ejecutivo del 5%, puesto que la emisién de dicha providencia de apremio resulta
absolutamente improcedente cuando ya se ha procedido al pago de la deuda.

Efectivamente, segun ha sido expuesto, en la Ley General Tributaria de 2003 resulta absolutamente clara
la diferenciacion entre el inicio del periodo ejecutivo y el inicio del procedimiento de apremio. Dicho periodo
ejecutivo, segun resulta de lo dispuesto en el articulo 161.1.a) LGT , en el caso de deudas liquidadas por la
Administracién tributaria, se inicia al dia siguiente al del vencimiento del plazo establecido para su ingreso
voluntario. Por lo que se refiere al procedimiento de apremio, si bien el inicio del periodo ejecutivo es presupuesto
del mismo, aquél no se iniciara en tanto no se dicte la necesaria providencia de apremio.

De lo expuesto resulta, sin lugar a dudas, para la recurrente que el procedimiento de apremio Unicamente
puede iniciarse cuando la deuda, en la fecha de emitirse la providencia de apremio, no haya sido abonada aun al
Tesoro Publico. Por el contrario, no puede iniciarse el procedimiento de apremio y, por tanto, emitirse la
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providencia de apremio, cuando, como sucede en el caso de autos, la deuda esta ingresada con anterioridad a la
misma.

No obstante, como hemos visto, la sentencia de la Audiencia Nacional no lo ha entendido asi. En la tesis
de la sentencia impugnada, una vez que el ingreso de la deuda se haya realizado fuera del plazo de pago
voluntario, se debe exigir dicha deuda a través del procedimiento de apremio, dentro del cual se encontraria el
recargo ejecutivo. Ello lleva a la Sala de instancia a afirmar que dicho recargo debe exigirse mediante providencia
de apremio.

De acuerdo con lo expuesto, la recurrente expone que el recargo del 5% no puede ser exigido a través de
una providencia de apremio, por cuanto habiéndose pagado la deuda, no hay patrimonio alguno que ejecutar ni
deuda alguna que reclamar. Por el contrario, el proceso de liquidacion del recargo ejecutivo del 5% debera
respetar una primera fase de notificacion de la propuesta de liquidacion, dando la posibilidad al contribuyente de
presentar las correspondientes alegaciones en el preceptivo tramite de audiencia y, a la vista de éstas, dictarse la
resolucién que corresponda.

Una vez alcanzada la conclusion expuesta sélo queda aplicar sus consecuencias, lo que conlleva afirmar
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 28 del Real Decreto 1620/2005 ("Las deudas tributarias no
ingresadas en periodo voluntario, se exigirdn mediante procedimiento administrativo de apremio, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley General Tributaria"), no puede exigirse el recargo ejecutivo cuando se trata de una Tasa de
las reguladas en la Ley General de Telecomunicaciones, puesto que lo que se exige a través del procedimiento de
apremio son las deudas cuando éstas no han sido ingresadas No puede exigirse, por el contrario, a través del
procedimiento de apremio una deuda ya ingresada y ello aun cuando dicho ingreso se haya verificado fuera del
plazo de pago voluntario.

A la vista de la redaccion literal del articulo 28 que nos ocupa, resulta claro para la recurrente que la norma
especial (el art. 28 del Real Decreto 1620/2005 ) esta excluyendo expresamente la aplicaciéon a un caso como el
que nos ocupa del recargo ejecutivo del 5%, toda vez que la norma citada no se refiere en ningdn momento al
ingreso espontaneo de la deuda en esa primera fase del periodo ejecutivo que media entre el vencimiento del
periodo de pago voluntario y el inicio del procedimiento de apremio mediante la emisién de la providencia
correspondiente, sino a la exigibilidad de la deuda a través del procedimiento de apremio lo que implica,
inevitablemente, que existe un impago de la deuda tributaria.

La sentencia de la Audiencia Nacional, recogiendo la tesis del TEAC, parte de la base de que, una vez
finalizado el periodo de pago voluntario, la deuda ya no esta constituida unica y exclusivamente por el importe de
la liquidaciéon impagada, sino también por los recargos del periodo ejecutivo. Es por ello por lo que la
Administraciéon estaria habilitada para exigir la deuda por el procedimiento de apremio. Dicho de otra forma, en
opinion de la Audiencia Nacional, s6lo podria excluirse la posibilidad de que la Administracion utilice el
procedimiento de apremio en el caso de que el contribuyente, una vez excedido el plazo de ingreso voluntario,
ingrese la deuda mas el recargo del 5% del recargo ejecutivo.

No obstante, dicho ingreso de la deuda mas el 5% de recargo es inviable, puesto que ello supondria el
pago, en lo que se refiere al recargo del 5%, de una deuda inexistente. Es decir, la postura de la Audiencia
Nacional parte de asumir que los recargos del periodo ejecutivo se devengan automaticamente, sin necesidad de
ser liquidados por la Administracion. Pero ello no es asi, puesto que, como puede observarse a la vista de la LGT,
dichos recargos, como cualquier otro, requieren ser liquidados por la Administracion y notificados al obligado
tributario.

2. La construccién que formula la recurrente no la podemos compartir.

El articulo 160, apartado 2, de la LGT 58/2003 declara, con alcance general, que la recaudacion de las
deudas tributarias podria realizarse en dos periodos recaudatorios : en periodo voluntario o en periodo ejecutivo.
Esta declaracion no es técnicamente precisa porque era y es posible el pago voluntario en periodo ejecutivo y el
pago voluntario extemporaneo, realizado fuera del periodo voluntario pero sin haber comenzado el periodo
ejecutivo.

Conforme al articulo 160.2.a) de la LGT , la recaudacion de las deudas tributarias en periodo voluntario se
llevara a cabo mediante el pago o cumplimiento del obligado tributario en los plazos previstos en el articulo 62 de
dicha Ley .

Segun el articulo 160.2.b) de la LGT la recaudacion de las deudas tributarias en periodo ejecutivo se
realizar4d mediante el pago o cumplimiento espontdneo del obligado tributario o, en su defecto, a través del
procedimiento administrativo de apremio .

Conforme al articulo 161.1.a) de la LGT , el periodo ejecutivo se iniciara, en el caso de deudas liquidadas
por la Administracion tributaria, el dia siguiente al del vencimiento del plazo establecido para su ingreso en él
articulo 62 de esta Ley .

La LGT distingue entre el momento de inicio de! periodo ejecutivo lo que se produce el dia siguiente de la
finalizacién del plazo de ingreso voluntario (art. 161.1), y el inicio del procedimiento de apremio, lo que sucede el
dia en que se notifica al deudor la providencia de apremio ( art. 167.1 ).
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Como sefala el articulo 161.4 de la LGT el inicio del periodo ejecutivo produce, como consecuencia, la
exigencia de los recargos regulados en el articulo 28 de la LGT . Estos recargos son los siguientes:

a) Si el deudor satisface la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario después de finalizar el
plazo de ingreso voluntario pero antes de la notificacién de la providencia de apremio debera satisfacer un recargo
del 5% del importe a ingresar, recargo que se denomina ejecutivo .

b) Si el deudor satisface la totalidad de la deuda dentro del plazo concedido en la providencia de apremio
debera satisfacer un recargo del 10%, recargo que la Ley denomina de apremio reducido.

c) Si el deudor satisface la totalidad de la deuda transcurridos los plazos previstos en la notificaciéon de la
providencia de apremio y, por tanto, debe seguir el procedimiento ejecutivo, debera satisfacer el recargo de
apremio ordinario, que es del 20%, y los intereses de demora.

Iniciado el periodo ejecutivo --segun indica el art. 161.3 de la LGT -- la Administracion tributaria efectuara
la recaudacion de las deudas tributarias liquidadas o autoliquidadas afectadas por tal periodo ejecutivo a través del
procedimiento de apremio sobre el patrimonio del obligado tributario.

El procedimiento de apremio se puede concebir como la sucesion de actos que debe efectuar la
Administracion tributaria para conseguir de forma coactiva el cobro de las deudas que no hayan sido satisfechas
de forma espontanea en periodo voluntario o en periodo ejecutivo por los obligados tributarios.

3. En el caso del presente recurso, la notificacion de la liquidacién de la tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico se realizé el 2 de febrero de 2007, segun hemos visto, por lo que el periodo voluntario de
ingreso del importe principal de la deuda finalizaba el 20 de marzo de 2007, de conformidad con el articulo 62 de
la LGT 58/2003. Por ello, cuando el 30 de marzo de 2007 se realiza el pago del principal pendiente de la deuda,
éste tiene lugar vencido el periodo voluntario de ingreso, siendo por ello procedente la liquidacién del recargo
ejecutivo del 5% en aplicacion de los articulos 161 y 28 de la LGT .

4. Cuestionando la recurrente la improcedencia de exigir el recargo ejecutivo del 5% al haberse procedido
al pago espontaneo de la deuda, conviene que nos detengamos en profundizar en el examen del periodo ejecutivo
de recaudacion.

La LGT mantiene la delimitacién del periodo ejecutivo que recogia la vieja LGT, ratificando la distincion
entre periodo ejecutivo y procedimiento de apremio, cuya adecuada comprension exige acotar el periodo
ejecutivo, precisando su comienzo y su finalizacion.

Esta distincién entre periodo ejecutivo y procedimiento de apremio también aparece en el Reglamento
General de Recaudaciéon (RGR) cuyo articulo 69.2 establece: "Iniciado el periodo ejecutivo, la recaudacion se
efectuara por el procedimiento de apremio, que se iniciara, a su vez, mediante la notificacién de la providencia de
apremio a la que se refiere el articulo 70". La Exposicién de Motivos del RGR dice que esta distincion tiene una
finalidad didactica. Pero lo cierto es que la distincion es necesaria no sélo por razones didacticas sino también
porque se trata de dos realidades distintas.

El comienzo del periodo ejecutivo requiere de la concurrencia de los requisitos que se deducen de una
correcta interpretacion del articulo 161.1 de la LGT : el transcurso del periodo voluntario de pago sin ingreso, por
un lado, y el conocimiento por la Administracion tributaria de la existencia y cuantia de la deuda, por otro lado. Una
vez iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria podra iniciar la correspondiente accion de cobro por la
via o procedimiento de apremio, pero también puede realizarse, previamente y a iniciativa del deudor, un pago
voluntario o "espontaneo" en dicho periodo ejecutivo.

El articulo 69.1 del RGR , que se ocupa de la recaudacion en periodo ejecutivo, remite a lo dispuesto en el
articulo 161.1 de la LGT , que, como se acaba de indicar, alude al inicio del periodo ejecutivo. Ni la LGT ni el RGR
hacen referencia a la finalizacion del periodo ejecutivo.

La terminacién del periodo ejecutivo se produce por la extincion de la obligacién tributaria, sea por el
cumplimiento o pago de la deuda fributaria o sea por cualquier otra forma legal distinta de extincién de las
obligaciones tributarias (prescripciéon, condonacion...), lo que puede ocurrir antes de haberse iniciado el
procedimiento de apremio. Por tanto, la terminacion del procedimiento de apremio conlleva la finalizacion del
periodo ejecutivo, pero la finalizacion del periodo ejecutivo puede producirse antes de que se inicie el
procedimiento apremio.

Queda claro que el periodo ejecutivo y el procedimiento de apremio son dos realidades distintas de la
funcién recaudatoria pero relacionadas entre si, puesto que el comienzo del periodo ejecutivo constituye él
presupuesto temporal para la iniciacién del procedimiento de apremio, tal y como establece el apartado 3 del
articulo 161 de la LGT : "Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las
deudas liquidas o autoliquidadas a las que se refiere el apartado 1 de este articulo por el procedimiento de
apremio sobre el patrimonio del obligado al pago". En definitiva, el periodo ejecutivo es una realidad temporal de la
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recaudacion que permite la satisfaccion de la deuda tributaria insatisfecha en periodo voluntario, tanto de forma
"espontanea" como a través de un procedimiento ejecutivo contra el patrimonio del obligado al pago.

La iniciacion del periodo ejecutivo origina unicamente consecuencias econémicas para el deudor, cuando,
por propia iniciativa y antes de iniciarse el procedimiento de apremio, satisfaga la totalidad de la deuda tributaria.
Esta posibilidad aparece recogida en el articulo 160.2.b) de la LGT cuando dice que la recaudacién de las deudas
tributarias podra realizarse "en periodo ejecutivo, mediante el pago o cumplimiento espontaneo...", precepto que
se debe poner en relacion con el articulo 28.2 de la LGT , que recoge las consecuencias econdmicas de dicho
cumplimiento espontaneo: "El recargo ejecutivo sera del cinco por ciento y se aplicara cuando se satisfaga la
totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion de la providencia de apremio”.

Esta posibilidad de pagar la deuda tributaria dentro del periodo ejecutivo pero antes de que se inicie el
procedimiento de apremio no es una novedad, pues ya estaba prevista en el articulo 127.1, segundo parrafo, de la
vieja LGT , cuando regulaba las consecuencias de la iniciaciéon del periodo ejecutivo, pero la LGT recoge este
supuesto con una sistematica mas clara. No resulta, sin embargo, adecuado el término "espontaneo”, como ha
puesto de relieve la doctrina, puesto que se esta ya en el periodo ejecutivo de pago y puede llevar a confundir este
supuesto con los cumplimientos extemporaneos previstos en el articulo 27 de la LGT .

Debe también resaltarse la rebaja de la cuantia del recargo de periodo ejecutivo correspondiente en estos
supuestos de pago de la deuda tributaria dentro del periodo ejecutivo pero antes de que se inicie el procedimiento
de apremio, del 10 al 5 por 100, siempre y cuando se satisfaga la totalidad de la deuda ni en la vieja LGT ni en la
LGT se exigen los intereses de demora en tales supuestos ( art. 28.5 de la LGT ).

A la vista de las consideraciones expuestas, la sentencia se considera ajustada a Derecho la exigencia a
la recurrente del recargo ejecutivo del 5%.

Sexto.

1. En el cuarto motivo de casacion sefiala la recurrente que la normativa reguladora de las
telecomunicaciones, en la cual se inserta asimismo la regulacién para la exaccién y liquidacion de las Tasas
exigidas al sector, contempla su propio régimen sancionador. Ello supone que el impago de la Tasa por reserva
del dominio publico radioeléctrico, puesto que la misma se encuentra regulada en la LGTel, es una conducta
subsumible en el régimen sancionador previsto en este ultimo texto legal, sin que le sea de aplicacién el régimen
sancionador previsto en la LGT.

Pues bien, el articulo 53.c) LGTel configura como infraccion muy grave "El incumplimiento grave o
reiterado por los titulares de concesiones, afectaciones demaniales, o autorizaciones para el uso del dominio
publico radioeléctrico de las condiciones esenciales que se les impongan por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia".

La sancién prevista para dicha infraccion esta regulada en el articulo 56.1 .b) LGTel.

El Fundamento Juridico Cuarto del escrito de demanda afirmaba que el recargo ejecutivo del 5% 110
resulta de aplicacion en el caso de las Tasas reguladas por la LGTel. Ello es asi tanto por aplicacion del articulo 28
del Real Decreto 1620(2005 como por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 53.c) y 56, apartados 1 .b) y 2,
ambos de la LGTel a la vista de los cuates resulta que, de entenderse procedente en el caso de autos dicho
recargo, el mismo devendria en inconstitucional al adquirir una naturaleza claramente sancionadora.

La Audiencia Nacional, en la sentencia que ahora se recurre, en lugar de pronunciarse sobre la
incompatibilidad del recargo del 5% con la sancion prevista en el articulo 56.1.b) LGTel en los términos planteados
por la parte, analiza un supuesto completamente diferente. Por ello, entiende la recurrente que la sentencia de
instancia incurre en incongruencia por error o, cuando menos, en incongruencia omisiva porque la sentencia
recurrida no se pronuncia sobre la incompatibilidad en el recargo del 5% con la sanciéon prevista en la Ley General
Tributaria.

2. El recurso contencioso-administrativo del que trae causa el presente recurso de casacion se interpuso
frente a la resolucién del TEAC de 9 de septiembre de 2009, en cuya virtud se confirmé la providencia de apremio
de 30 de mayo de 2006, dictada por la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT (Dependencia
de Asistencia y Servicios Tributarios) por un importe de 1479.888,37 euros.

Los motivos de impugnacion en que se basé el recurso fueron los siguientes:

a) Nulidad de la resolucion de 21 de agosto de 2008 que resolvié el recurso de reposicion por falta de
motivacion; b) Improcedencia de la apertura de la via ejecutiva al no resultar acreditada la fecha de notificacion de
la liquidacion de la Tasa por Reserva del dominio Publico Radioeléctrico; c) Improcedencia de exigir el recargo
ejecutivo del 5% al haberse producido el pago espontaneo de la deuda, por estar la aplicaciéon de dicho recargo
excluido del procedimiento de liquidacion de la Tasa por Reserva del dominio Publico Radioeléctrico en aplicacion
del articulo 28, en relacion con el articulo 1 del Real Decreto 1620/2005, de 30 de diciembre ; d) Improcedencia de
exigir el recargo ejecutivo del 5% al haberse producido el pago de la deuda, por resultar incompatible con la
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sancion prevista en el articulo 56.1.b) de la LGT , .para el supuesto de impago de la Tasa por Reserva del dominio
Publico Radioeléctrico; e) Improcedencia de exigir el recargo ejecutivo del 5% por infraccion de los principios de
justicia, progresividad y proporcionalidad propugnados por el articulo 3 de la LGT , asi como de los articulos 24 y
25, en relacién con el articulo 9.3, todos ellos de la Constitucién Espafriola .

La sentencia recurrida desestima el recurso interpuesto por Orange contra la resolucion dictada por el
TEAC con fecha 9 de septiembre de 2009 (R.G. 6628-08) a que el mismo se contraia y la confirma por ser
ajustada a Derecho.

Es evidente que la sentencia dictada contiene la exteriorizacion de un razonamiento que, siendo juridico,
por discurrir sobre aquello que en Derecho pueda ser relevante, se perciba como causa de la decision a que llega
el juzgador.

No puede negarse tampoco la extensién del razonamiento, en su conjunto e interpretado
sistematicamente, a las cuestiones que habiendo sido planteadas en el proceso como determinantes de su
resolucién, necesiten ser abordadas y resueltas con una decisién cuyo sentido abarca, inequivocamente, las
pretensiones deducidas.

La sentencia expone un razonamiento suficiente para considerar cumplido el deber del juez de dictar una
resolucién razonable y motivada que resuelva en Derecho las cuestiones planteadas en salvaguarda de los
derechos e intereses legitimos que impone el articulo 120 de la Constitucion , sin que pueda obligarse al juzgador
a realizar una exhaustiva descripcion del proceso intelectual que le lleve a resolver en un determinado sentido ni
tampoco cabe imponerle un concreto alcance o intensidad argumental en el razonamiento. En el caso que nos
ocupa el Tribunal de instancia ha expresado suficientemente, a juicio de esta Sala, las razones que han motivado
su decision.

Aun admitiendo que el érgano judicial de instancia no diese respuesta explicita y pormenorizada a la
cuestion que la recurrente plantea en el presente motivo de casacion, es incuestionable que ha tomado en
consideracion cada una de las alegaciones sustanciales vertidas en el proceso, con independencia de que haya
podido omitirse respuesta de alguna de las alegaciones de caracter secundarias planteadas y cuyo sentido no
haya sido debidamente captado por el juzgador.

El recargo ejecutivo del 5% no goza de la naturaleza propia de una sancién porque carece de la finalidad
represiva o de castigo que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tribunal Supremo como especifica de las
sanciones, con independencia de que el recargo en cuestion pueda tener una finalidad disuasoria del pago
tributario impuntual pues aquella no es suficiente para tornar en sancionatoria la naturaleza del susodicho recargo.
En consecuencia, descartada la naturaleza sancionadora, no exigira procedimiento ni audiencia del interesado.

El criterio que ha venido siguiendo el Tribunal Constitucional en los casos en que ha tenido que
pronunciarse sobre si un determinado recargo tiene o no sentido sancionador ha sido el de ponderar si el mismo
carecia de caracter sancionador al no ser su funcion represiva o si cumplia una funcién coercitiva semejante a las
medidas coercitivas para impeler al pago de las deudas tributarias o un estimulo para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, o lo que es lo mismo, una disuasidn para el incumplimiento.

El motivo de casacién no tiene, por todo ello, entidad bastante para ser estimado.

Séptimo.

1. En el quinto motivo de casacion dice la recurrente que los recargos del periodo ejecutivo tienen una
finalidad indemnizatoria por el perjuicio econémico originado a la Administracion por la falta de ingreso de la deuda
en periodo voluntario y compensadora por los gastos que origina a la Administracién el inicio y tramitacion de un
procedimiento.

Partiendo de la naturaleza indemnizatoria del recargo ejecutivo, decia la recurrente que si se comparaba el
importe del recargo del 5% liquidado con el importe de la sancidn prevista para los supuestos de falta de pago de
las Tasas reguladas en la Ley General de Telecomunicaciones, habia que concluir que dicho recargo tenia una
naturaleza sancionadora, puesto que dicho recargo es superior en mas de un 562% al importe de la sancion
prevista en el articulo 56.1.b ) en relacién con el 53.c).

La sentencia de instancia no da respuesta a las pretensiones formuladas por la recurrente en los términos
expuestos, lo que lleva a sostener que la sentencia recurrida infringe los articulos 24 y 25 de la Constitucion
Espafola , en tanto que se confirma la legalidad de un recargo que, en realidad, constituye la imposicion de una
auténtica sancion sin estar tipificada en la norma ni haberse respetado las mas elementales garantias previstas
para ello.

2. Las consideraciones que se han hecho respecto del motivo de casacioén anterior, respecto del cual este
se formula con caracter subsidiario, valen para desestimar el presente motivo.

Octavo.
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1. En el sexto motivo de casacién la recurrente recuerda que defendié en su escrito de demanda la
infraccion de los principios de justicia, progresividad y proporcionalidad propugnados por la Ley General Tributaria,
asi como por los articulos 24 y 25, en relacioén con el articulo 9.3, todos ellos de la Constitucién Espariola .

Entiende la recurrente que el recargo ejecutivo del 5% tendria, de un lado, una funcion indemnizatoria, en
tanto que con el mismo se pretende resarcir a la Administracion del perjuicio causado por el retraso en el pago vy,
de otro, una funcién compensadora, en tanto que el mismo pretende cubrir los gastos de preparacion del inicio del
procedimiento de apremio.

Lo anterior, traducido al caso de autos, supone que, aun cuando aceptaramos a efectos puramente
dialécticos que la providencia de apremio fue notificada en la fecha defendida por la Administracién, valorando el
perjuicio sufrido por ésta con el retraso en el pago del interés de demora aprobado para el ejercicio 2007, dicho
perjuicio ascenderia a un total de 52.708,35 euros

Baste enfrentar el importe de 52.708,55 euros correspondiente al perjuicio causado a la Administracion
con la cifra de 1.479.888,37 euros correspondiente al importe total del recargo del 5% exigido para evidenciar la
falta de correspondencia o de proporcionalidad que existe en la situacion descrita. Esta desproporcion le lleva a la
recurrente a considerar que lo que se esta haciendo en realidad es imponerle una auténtica sancion.

2. Han de rechazarse las denunciadas vulneraciones de los articulos 24 y 25, en relacién con el articulo
9.3, de la Constitucion . Los principios de justicia tributaria, progresividad y proporcionalidad, que exige una
relacion ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, no pueden estimarse vulnerados por la
exigencia del recargo ejecutivo del 5%, atendida la naturaleza y finalidad del mismo.

Los citados principios no pueden ser invocados para obviar el hecho cierto de que, con arreglo a la
ordenacion vigente, el recargo del 5% resulta cabalmente procedente al haberse realizado el pago de la deuda
principal (el 30 de marzo de 2007) una vez vencido el periodo voluntario de pago (finalizado el 20 de marzo de
2007); recargo ejecutivo del 5% por haberse satisfecho la deuda fuera del periodo voluntario, pero antes de la
notificacion de la providencia de apremio ( art. 28 en relacion con el articulo 161 Ley 58/2003 ).

Noveno.

Al no acogerse ninguno de los motivos alegados, procede desestimar el recurso de casacién interpuesto
por FRANCE TELECOM ESPANA (ORANGE) y ello debe hacerse con imposicion de las costas al recurrente ( art.
139.2 LJCA ) al haberse desestimado totalmente el recurso, si bien el alcance cuantitativo de la condena en
costas no podra exceder, por todos los conceptos, de la cifra maxima de 7.000 euros atendida la facultad de
moderacion que el articulo 139.3 de la LJCA concede a este Tribunal fundada en la apreciaciéon de las
circunstancias concurrentes que justifiquen su imposicion.

Por lo expuesto,

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS CONFIERE LA CONSTITUCION

FALLAMOS

Que debemos desestimar, y desestimamos, el recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de FRANCE TELECOM ESPANA (ORANGE) contra la sentencia dictada, con fecha 11 de abril de 2011,
en el recurso contencioso- administrativo nim. 533/2009, por la Seccién Séptima de la Sala de la Jurisdiccion de
la Audiencia Nacional , con la consecuente imposicion de las costas causadas en este recurso a la parte
recurrente con el limite sefialado en el ultimo de los Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion que edita el Consejo General del Poder
Judicial, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzon Herrero.- Emilio Frias Ponce.- Joaquin Huelin Martinez de Velasco.- Jose Antonio Montero
Fernandez.- Manuel Martin Timon.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de

la misma, D. Juan Gonzalo Martinez Mico, halldndose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.
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