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I. Planteamiento

En un anterior nimero de esta Revista, nos hemos ocupado de la doctrina fijada por el Tribunal
Supremo en diversas sentencias que juzgaban la pretension de la Administracion de exigir al retenedor
las cuotas no ingresadas cuando el contribuyente habia ya cumplido con la obligacion principal. En
concreto, la sentencia de 5 de marzo de 2008, con ocasion de una actuacién comprobadora dirigida
a verificar las retenciones efectuadas por una empresa a determinados trabajadores y profesionales,
habia declarado:

“Si el contribuyente ha pagado la cuota tributaria, no tiene sentido que la Administracion despliegue la
pretensién de cobro sobre el retenedor, pues ello determinaria un doble cobro de la cuota correspondiente
a la retencion del contribuyente en su declaracion, en primer lugar, y del retenedor después. Dos
pretensiones de cobro, pues, dirigidas hacia dos sujetos distintos para exigir la misma cuota. Silos sujetos
pasivos han cumplido con la obligacion tributaria principal, no tiene sentido exigir el ingreso de la retencion
de una cuota debidamente ingresada.”

Se mantenia asi el criterio sustentado por la misma Sala en su anterior sentencia de 27 de febrero de 2007
(antes en la sentencia de 13 de Noviembre de 1999) en las que para supuestos similares habia declarado

que existia una “clara, rotunda y abusiva doble imposicion”.

Los fundamentos en que se amparaba esta doctrina venian dados tanto por las disposiciones del Cédigo
civil, como por la doctrina del abuso del derecho y la buena fe -principios que debe regir las relaciones
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juridicas- y la consideracion de que la pretensién de la Administracion conculcaba las bases esenciales
del ordenamiento juridico.

Tal doctrina, hemos de afadir, limita sus efectos a los casos en que retenedor y contribuyente han
observado un igual comportamiento, es decir, en términos de la sentencia de 5 de marzo de 2008 antes
citada:

“La hipdtesis que aqui se contempla supone coincidencia en el resultado de la retencion entre lo hecho por
el retenedor y el sujeto pasivo.

El retenedor ha creido que ha practicado correctamente la retencion (en este caso no ha retenido porque
creia que no debia hacerlo). Por su parte, el sujeto pasivo no ha hecho uso de las facultades que el articulo
36 de la Ley le confiere por entender (como el retenedor) que su actividad no estaba sujeta a retencion.

La discrepancia se produce mas tarde. Cuando ya la obligacién principal esta liquidada por el sujeto
pasivo. Cuatro afios después. No es el sujeto pasivo quien discrepa de la retencion que se ha practicado
que es la hipdtesis que contempla el articulo 36.1 de la Ley . Es la Administracién quien toma esa iniciativa,
pero obviando el trascendental hecho de que la deuda principal ha sido pagada. “

Es decir, quedan fuera de esta argumentacién supuestos en los que no se produce esta situacién, como
es el enjuiciado en la Resolucién (00/3654/2006) del Tribunal Econdémico Administrativo Central (Vocalia
1%) de 3 de abril de 2008, en la que existia “una diferencia sustancial entre ésta y la liquidacién por
regularizacion de las retenciones de trabajo a la que en el Fundamento Juridico anterior se le han aplicado
las conclusiones de la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 y es que en la
liquidacion de las retenciones por rendimientos del capital mobiliario, el motivo de la regularizacion es
alterar la calificacion de unas cantidades que la empresa consideraba como rappels sobre compra pero
por sus propias caracteristicas deben calificarse como rendimientos de capital mobiliario, y como tal deben
tributar, quedando en consecuencia sujetos a retencion.

No se estd hablando ya de una cuota de retencion incorrectamente calculada, sino de la incorrecta
calificacion de una renta y sus repercusiones tributarias. Esta renta debid tributar en el sujeto pasivo
perceptor de la misma como una renta de capital, sin embargo no lo hizo, y esto es lo que la Administracion
corrige con su regularizacion. La cual debe confirmarse porque no se ha producido la extincidn de la
obligacidn principal a conformidad de todos los intervinientes, Administracion, retenedor y retenido, punto
cardinal del que partia la Sentencia del Tribunal Supremo y en consecuencia no le son trasladables las
conclusiones a las que llegaba la misma.”

Deciamos en nuestro comentario que la citada doctrina habia de tener consecuencias en diversos ordenes,
pues, a pesar de que cabria pensar que la doctrina del Alto Tribunal se amparaba en una simple economia
de procedimiento -porque si se exige al retenedor una deuda no ingresada, el restablecimiento del
equilibrio econdmico exige un reequilibrio entre retenedor y contribuyente y Administracion-, sin embargo
lo que venia a declarar la sentencia, y reiterara otras muchas veces, es que la deuda del retenedor se ha
extinguido (Fto. Jur. 99). Y ello es importante porque, de no ser asi, podria entenderse que lo Unico que
declara el Tribunal es la mera imposibilidad de exigir una deuda, pero sin rechazar su nacimiento ni las
consecuencias de su existencia.
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Asi, cabe reconocer efectos sobre la forma en que habran de desarrollarse las actuaciones comprobadoras
de la Administracion dado que compete a ella, por un elemental principio de facilidad probatoria, la
acreditacion de que el retenido no ajusté su autoliquidacién e ingreso a lo actuado por el retenedor.
Como decia la sentencia de referencia: “La Administracion pudo y debid probar que ese doble pago no
se habia producido. Pero en lugar de aducir y acreditar tal circunstancia (y dispone de medios para ello)
ha preferido en insistir en la naturaleza independiente de la obligacidn del retenedor, con respecto a la del
sujeto pasivo, e hipertrofiar y desnaturalizar la obligacion del retenedor.” Y, segun dijimos entonces, cabe
también reconocer que tal doctrina habra de tener alguin efecto en cuanto a los intereses de demora y a
las sanciones que podrian exigirse al retenedor.

Pues bien, lo que ahora nos proponemos examinar es el posible efecto que aquella doctrina puede tener
en relacién con la imposicién de sanciones al retenedor, siempre y cuando nos encontremos ante un
supuesto subsumible en lo declarado en estas sentencias.

Para ello hemos de comenzar recordando que la sentencia de 5 de marzo de 2008, en relacion al tema,
habia declarado:

“Ello, naturalmente, no impide que la Administracion pueda exigir del Retenedor los efectos perjudiciales
que para ella se hayan producido por el hecho de no haberse practicado, o haberse practicado mal, la
retencion (Estamos pensando en los intereses y en las sanciones que el retenedor pueda merecer).

Pero no se pueden, ni deben, confundir los planos en que cada responsabilidad opera, los tiempos en que
son exigibles, ni los parametros que para la exigencia de cada una de ellas han de tomarse en consideracion,
y que es lo que queriendo o sin querer hacen los actos impugnados.”

Pero tal declaracion, que resultaba a nuestro juicio incompleta ya que no zanjaba todas las cuestiones
a plantear, la comentabamos diciendo que “cabe dudar de la proporcionalidad, e incluso de la propia
antijuricidad, de las infracciones y sanciones que se aplicasen al retenedor, ya que, si como dicen las
sentencias, una vez cumplida la obligacién principal, la obligacion del retenedor no subsiste, cdmo puede
sancionarse por la falta de pago de la obligacion (ya inexistente) de que trae causa la infraccion.”

Ahora bien, a pesar de nuestras dudas, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, Seccién Vocalia
12, en su Resolucion de 12 de Febrero de 2009 (rec. 4144/2006), ha venido a razonar, admitiendo que la
conducta es sancionable en cuanto supone una falta de ingreso en plazo, de la siguiente forma:

“Tal es la independencia de ambas obligaciones que por el propio mecanismo de retenciones, la norma
permite que en un momento posterior, el perceptor de la renta se deduzca las cantidades que se le hubieran
debido retener, aunque la retencidn efectivamente no se le hubiera practicado (Ley 44/78). El retenedor
es por tanto un obligado tributario, con su propia obligacion, y es el incumplimiento de ésta lo que debe
sancionarse, y ello con independencia de como haya actuado después el perceptor de la renta, porque
cuando el retenedor incumple su obligacion desconoce como se va a liquidar después el tributo por el
sujeto preceptor de la renta y si esa falta de retencidn va a ser «corregida». Estando ademas configurado el
retenedor en la propia Ley General Tributaria, como sujeto infractor, cuando sus acciones u omisiones sean
constitutivas de infraccion tributaria...
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el Tribunal Supremo concluye manteniendo la posibilidad de imponer al retenedor la sancion que proceda
por el perjuicio que le hubiera ocasionado a la Administracion la falta de ingreso de esas retenciones. Y
dicha sancidn no puede ser otra que la que preveia el articulo 79.1.a) de la Ley 230/1963, Ley General
Tributaria vigente cuando se cometieron los hechos sancionados, o el articulo 191.1 de la posterior Ley
58/2008, por haber dejado de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria dentro del plazo establecido
en la normativa de cada tributo, siendo la base de la sancion, segun sefiala el mismo articulo, la cuantia que
no se hubiera ingresado en la autoliquidacion como consecuencia de la comision de la infraccion. “

Ante la situacién descrita, creemos que las cuestiones que deben suscitarse se pueden reconducir a estas
dos posibilidades: bien se trata de una deuda inexistente —“extinguida”- que puede excluir en estos casos
la antijuricidad del impago de retenciones o impedirlas por otros motivos que después expondremos; o
bien se pueden imponer sanciones considerando que el tipo infractor realizado no es otro que el “dejar de
ingresar” —-dejamos al margen el posible tema de la negligencia en los casos de dificultades interpretativas-,
pero situando el nucleo de la cuestion en la determinacion o célculo de la base de la sancion.

Finalmente hemos de decir, que, si bien el tema afecta a otras obligaciones a cuenta, ahora nos limitaremos
al examen exclusivamente del caso de las retenciones. En concreto, la cuestion se habia ya suscitado
en relacion a los pagos fraccionados, ante la duda de, si el contribuyente, al autoliquidar el impuesto,
efectuaba él mismo la regularizacién de sus anteriores pagos cuenta, en cuyo caso se debatié sobre la
procedencia de imponer sanciones o solamente los intereses y recargos que pudieses proceder. Problema
que la ley 58/2003, General Tributaria vino a resolver con la redaccién del actual art. 27 y tomando como
precedente las disposiciones existentes en la LIVA.

Planteado el problema hemos de hacer un examen de cuestiones previas que conviene recordar porque
han de ser tenidos en consideracion a la hora de emitir una opinién

II. La autonomia de la obligacion de retener
e ingresar

Uno de los principales fundamentos que puede amparar la posibilidad de imponer sanciones al retenedor
que no ingresd el importe de la obligacion correspondiente, ha consistido en afirmar la autonomia de
las obligaciones a cuenta respecto de la principal. Asi se desprende de la Resolucién del TEAC antes
citada que, en lo esencial, venia a decirnos: “la naturaleza auténoma de la obligacion de retener no puede
confundirse con la que pesa sobre el contribuyente, razén por la que si el retenedor no retuvo, o retuvo de
modo cuantitativamente insuficiente, esta obligado a hacer el ingreso pertinente con independencia de lo
que haya sucedido con el sujeto pasivo receptor de las rentas”.

Con tal argumentacién, la naturaleza auténoma de la obligacion del retenedor se situaba en el centro
mismo de la posibilidad de considerar cometida la infraccion tributaria y, en consecuencia, de imponerle la
correspondiente sancion. Este razonamiento, como es sabido, encuentra ademas un claro respaldo en la

evolucién de la propia LGT en materia de retenciones y en dos importantes vertientes:

De un lado, en cuanto se ocupa reiterada y separadamente de las obligaciones a cuenta y de la retencién
(Maria Garcia Caracuel “La Retencidn, el Ingreso a cuenta y el pago fraccionado”), demostrando con ello
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que se trata de una obligacion distinta de la principal. Asi, en el articulo 8, impone la necesaria regulacion
por ley de la obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas tanto al cumplimiento de
la obligacién tributaria principal como de los pagos a cuenta. En el articulo 17, sitUa, entre las obligaciones
tributarias materiales y junto a las de caracter principal, las de realizar pagos a cuenta. Y, en es en el
articulo 23, al regular la obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta, donde afirma que: “Esta obligacion
tributaria tiene caracter auténomo respecto de la obligacion tributaria principal.”

De otro lado, porque, también ha sido destacada la evolucion legislativa, segin veremos, del derecho
sancionador respecto de la retencién a cuenta (Susana Anibarro y Begofia Sesma “Infracciones y Sanciones
tributarias”).

Sentado lo anterior, creemos por nuestra parte que el tema de la autonomia de las obligaciones a cuenta
debe ser interpretado en forma correcta, en armonia con la naturaleza juridica de la obligacién del
retenedor y de acuerdo con las funciones que se le asignan, pues si bien la doctrina sobre la naturaleza de
la retencién no es uniforme ni unanime (unos la consideran como una obligacion accesoria de la principal,
otros como una obligacion dependiente, y otros, como obligacion en garantia del cumplimiento de otra),
aunque “parece evidente, que cualquiera que sea la naturaleza, es imposible su permanencia cuando ha
sido cumplida la obligacion principal, la obligacion de la que depende, o, la obligacion que garantiza”
(Sentencia de 5 de marzo de 2008).

Asi, como reconoce la doctrina (un excelente estudio al respecto en Carla Mares Ruiz “La retencidn a cuenta
en el IRPF”. Tesis doctoral inédita, leida en 2008), confundiendo las funciones econémicas y juridicas de la
retencién con el tema de su naturaleza, ademas de la instrumentalidad respecto de la obligacién principal,
la retencion tiene como tareas asignadas: la de proporcionar liquidez del tesoro: la funcion de control, ya
que suministra informacion sobre determinadas relaciones econdmicas entre particulares; y asimismo,
cumple funciones econémicas como son las de politica fiscal -retirar liquidez del sistema cuando se elevan
las retenciones-; habiéndose considerado también como una forma de colaboracién de los particulares
con la Administracion, la cual delega funciones en los primeros (autoliquidaciones; retenciones, etc.); v,
finalmente, hay autores la consideran como una obligacién en garantia de la principal.

Por otra parte, el uso del término “autonomia”, hemos de considerar que se ha consagrado como reaccion
ante quienes postulaban que el pago de la obligacion de retencién era ya un pago del tributo principal. Es
decir, una especie de sustitucion parcial en la obligacion tributaria principal.

Por tanto, ya que el tema es complejo y extenso no lo analizaremos més, bien podemos concluir a modo
de resumen que, en primer lugar, la retencion no es propiamente un tributo, aunque su configuracién debe
respetar algunos principios y limites del mismo como es el principio de reserva de Ley (por tratarse de una
prestacion patrimonial), o el de capacidad econdmica (STS de 12-XI-1993 en la que se consider6 que la
cuantificacion de la retencion podia llegar a ser desproporcionada en relacion con la obligacién principal).
En segundo lugar, que tiene como funcion principal la de constituir un pago anticipado a cuenta (“. ..como
la Hacienda Publica necesita disponer de liquidez a lo largo de todo el afio, se arbitra una formula a través
de la cual se consignan en el Tesoro Publico, a través de la retencion a cuenta, las cantidades que precisa
para disponer de una liquidez regular”. STSJ 28-6-03 (Murcia) Ponente: lImo. Sr. D. Mariano Espinosa de
Rueda Jover). Y que cumple también funciones de garantia y de control dentro del sistema tributario.
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En consecuencia, autonomia no significa sino que se trata de una obligacién distinta de la principal,
aunque no es propiamente un tributo, pero que es, a su vez, dependiente, anticipada y a cuenta de la
segunda, cumpliendo también importantes funciones relacionadas con la aplicacion del tributo y con otros
objetivos de politica fiscal.

Por todo ello, cuando estemos en presencia de su incumplimiento, pero ante un supuesto en el que
haya de considerarse extinguida “a satisfaccion de todos los interesados: retenedor, contribuyente y
Administracién”, la magnitud del dafio causado o la lesién producida, debe valorarse con adecuacion a
lo anterior.

III. La cuestion en el derecho sancionador tributario

Si volvemos ahora al tema de la sancionabilidad de la conducta consistente en la falta de pago por parte
del retenedor —cuando se dan los supuestos ya examinados para que resulte de aplicacion la doctrina del
Tribunal Supremo- nos hemos de plantear el tema, segun lo expuesto anteriormente, preguntandonos si
se puede imponer una sancion por dejar de ingresar cuando la deuda ya no existe, y en qué medida ha
de valorarse que se hayan incumplido otras funciones propias de la retencion a cuenta (hemos visto que
aquella conducta ni consiste en el impago de un tributo), que la informacion que se habia obtenido con el
pago del retenedor en ocasiones no afiade nada a la que se le ha suministrado por unas u otras vias (es
verdad que no en todos los casos), y que por tanto solo se ven afectas otras funciones relacionadas con
la aplicacion del tributo o con objetivos de politica fiscal.

Estas cuestiones, y seguramente otras muchas mas, las podemos subsumir en las siguientes respuestas
posibles:

1. Laimposibilidad de imponer sanciones.

El planteamiento de esta respuesta consiste en considerar que, si la obligacion ya se extinguié y no es
exigible, aunque se incumplié con un deber que si era exigible en aquel momento, lo cierto es que, cuando
se trata de imponer la sancion, la obligacion incumplida ya se habia extinguido. El interés de la Hacienda
ya se habia satisfecho. Posiblemente por ello, la antijuricidad ha quedado anulada o reducida al ataque
gue se produce respecto de las restantes funciones que cumple la retencién.

Esta argumentacién nos conduce, por su clara semejanza y aunque sea discutible su conexién con la
antijuricidad, a la vieja cuestion de la regularizacién voluntaria, aunque extemporanea, que, procedente
del Derecho penal, incorpor6 la LGT.

Este tema habia planteado la disyuntiva entre la imposicién de una sancion o la aplicacion del recargo del
articulo 61.3 LGT (1963), con exclusién de sanciones, si bien la Administracion consideraba (aun antes
de la reforma de la LGT) que, entre los requisitos exigibles para aplicar el citado articulo, se encontraba la
necesaria presentacion de la correspondiente declaracion-liquidacion o autoliquidacion, pues lo que exigia
la norma para que la conducta del obligado tributario quedase excluida de sancion no era tanto que se
efectuase el ingreso, sino que se presentase la correspondiente declaracién-liquidacion o autoliquidacion,
aunque parte de la doctrina discrepase de este razonamiento.
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Ahora bien, tras la reforma de la LGT la cuestion, ya sabemos, ha quedado regulada en el articulo 179,
ordenando que:

“3. Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacién tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de
forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasién
de la presentacién de aquéllas.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de esta ley y de
las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta
de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes.”

Y, en articulo 27, exigiendo que “las autoliquidaciones extempordneas deberan identificar expresamente
el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener unicamente los datos relativos
a dicho periodo.”

Ahora bien, y aunque se trata de un requisito legalmente impuesto -la presentacion de la declaracién
extemporanea con la identificacién expresa de la liquidacién a que se refiere- lo cierto es que nos resulta
destacable lo sefialado en la Resolucion del TEAC, de 6 de octubre de 1999, cuando declaraba:

“las tesis mantenidas por la Inspeccién con impecables razonamientos, no pueden ser objeto de
confirmacion por este Tribunal Central ya que el ingreso tardio del impuesto, sin que haya habido
previamente requerimiento alguno al efecto, no puede equipararse a la falta de ingreso. Es decir, el ingreso
del impuesto, por mal que se haga, no puede conllevar los efectos sancionadores aplicables a la falta de
ingreso”. (citada por Miguel Angel Martinez Lago, “Regularizacién de retenciones sin sancién”.)

Por otra parte, aunque la Ley exige que la regularizacion la efectiia cada contribuyente en relacion a
“su” situacién tributaria, lo que no sucede en estos casos, tampoco puede olvidarse que en nuestro
ordenamiento se admite el pago hecho por un tercero.

No obstante, las limitaciones en cuanto a la validez de ambas consideraciones no se nos escapan, al
menos en el ambito de las sanciones administrativas, ello sin mencionar que una solucién que tenga como
efecto invalidar la figura de la retencion a cuenta, tampoco resultaria admisible por cuanto la solucién no
debe pasar por esa via, sino por encontrar una respuesta razonable en el &mbito del derecho sancionador
tributario y no en el funcionamiento de las obligaciones a cuenta.

2.La plena sancionabilidad de la conducta

Segun hemos anotado anteriormente, la interpretacién que viene manteniendo la Administracion —el
TEAC- de las sentencias del Tribunal Supremo consiste en admitir la plena sancionabilidad de la conducta
del retenedor, aplicando el articulo 191 de la LGT en cuanto tipifica como infraccion “dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que
debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27
o proceda la aplicacién del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley”.
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En concreto, sus argumentos eran que:

“El retenedor es por tanto un obligado tributario, con su propia obligacion, y es el incumplimiento de ésta
lo que debe sancionarse, y ello con independencia de como haya actuado después el perceptor de la
renta, porque cuando el retenedor incumple su obligacion desconoce como se va a liquidar después el
tributo por el sujeto preceptor de la renta y si esa falta de retencion va a ser «corregida». Estando ademas
configurado el retenedor en la propia Ley General Tributaria, como sujeto infractor, cuando sus acciones u
omisiones sean constitutivas de infraccidn tributaria...Y dicha sancién no puede ser otra que la que preveia
el articulo 79.1.a) de la Ley 230/1963, Ley General Tributaria vigente cuando se cometieron los hechos
sancionados, o el articulo 191.1 de la posterior Ley 58/2003,... siendo la base de la sancién, segun sefiala
el mismo articulo, la cuantia que no se hubiera ingresado en la autoliquidacién como consecuencia de la
comisidn de la infraccion. *

En consecuencia y en aplicacion del articulo 191 de la LGT, la infraccion seré calificada en la normalidad
de los casos como grave, ya que la ley dispone:

“La infraccion no sera leve, cualquiera que sea la cuantia de la base de la sancion, en los siguientes
supuestos: ... c) Cuando se hayan dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta.”

Sin que sea de aplicacion lo dispuesto en el apartado sexto dada la literalidad de su contenido:

“6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituird infraccion leve la falta
de ingreso en plazo de tributos 0 pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el
mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos
establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo.”

Ahora bien, el razonamiento anterior requiere ser analizado porque sus consecuencias pueden conllevar
la imposicion de una sancién desproporcionada en relacion con la conducta y con el bien juridico
protegido.

En relacién con la conducta porque el hecho de haber dejado de ingresar esta acompariado en estos
casos de dos componentes: la posterior extincion de la obligacion correspondiente y el hecho de no haber
practicado una retencion superior a las cantidades dejadas de ingresar. Es decir, de no haber obtenido
un beneficio particular restando a la Hacienda las cantidades que debieron estar a su disposicion y ello
porque la LGT, al establecer un régimen de sanciones sobre las retenciones, se centra en la conducta
consistente en dejar de ingresar, pero no en la falta de retencién. Sin embargo la existencia o no de
retencion, ante la falta de ingreso, es un dato que no deberia ignorarse, ya que, en otro caso, se aplicaria
la misma sancion a quien retuvo y no ingresd que a quien no retuvo y no ingreso.

En cuanto al bien juridico protegido porque no cabe dudar de que estamos ante una infraccion de
resultado como se demuestra porque es posible evitar la sancién mediante una regularizacion (Maria
Garcia Caracuel).
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Por otra parte, tampoco seria facilmente subsumible la conducta del retenedor en otros tipos de
infraccion previstos en la LGT. En concreto, porque la funcién del “perjuicio econémico” en el actual
régimen sancionador no es la que tuviera anteriormente cuando su existencia era determinante de la
calificacion de la infraccion como simple o grave. En la LGT actual, los tres tipos de infraccion -leve,
grave o muy grave- pueden aplicarse tanto a infracciones que causaron un perjuicio econdmico como
a aquéllas que no lo causaron, razén por la cual, la existencia del perjuicio no sera determinante de la
calificacion de la infraccion. Asi lo expresa la exposicion de motivos de la LGT:

“En primer lugar, se adopta la clasificacion tripartita de infracciones leves, graves y muy graves de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, lo que supone superar la distincion cldsica entre el concepto de
infraccion grave, como generadora de perjuicio econémico para la Hacienda Publica que es sancionada
con multa porcentual, y el de infraccion simple, como aquella que no genera perjuicio econémico y es
sancionada con multa fija. En el nuevo sistema, las infracciones que generan perjuicio econdomico se
clasifican en leves, graves o muy graves segun el grado de culpabilidad que concurra en la conducta
del presunto infractor... Por su parte, las infracciones que no generen perjuicio econémico se incluyen
en una de las tres categorias en funcion de la gravedad del comportamiento y se establece en algunos
casos su sancion de forma porcentual tomando como base otras magnitudes distintas de la deuda
dejada de ingresar”.

No obstante, ante la nueva LGT, entendemos que los tipos de infraccién a que nos venimos refiriendo
serian los siguientes:

“Articulo 198. Infraccién tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se
produzca perjuicio econdmico, por incumplir la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir
las condiciones de determinadas autorizaciones.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones, asi como los
documentos relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no se
pueda producir perjuicio econdémico a la Hacienda Publica.

La infraccién prevista en este apartado seré leve:

La sancién consistira en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata de declaraciones censales o la
relativa a la comunicacion de la designacion del representante de personas o entidades cuando asi lo
establezca la normativa, de 400 euros...”

“Articulo 199. Infraccién tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin
que se produzca perjuicio econdémico o contestaciones a requerimientos individualizados de informacion.

1. Constituye infraccion tributaria presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos
autoliquidaciones o declaraciones, asi como los documentos relacionados con las obligaciones aduaneras,
siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio econémico a la Hacienda Publica, o
contestaciones a requerimientos individualizados de informacion.”
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Finalmente, y aceptando laargumentacion de quienes consideran que el tipo infractor aplicable es el previsto
en el articulo 191 —dejar de ingresar-, no podemos olvidar una ultima reflexion sobre la desproporcion a
que ello nos conduciria y que traslada el problema a la cuantificacién de la base de la sancién.

3. La cuestion de la base de la sancion

Segun la prevision de la LGT, articulo 191: “la base de la sancidn serd la cuantia no ingresada en la
autoliquidacién como consecuencia de la comision de la infraccion”.

Tal disposicion ha sido interpretada por la doctrina en el sentido de considerar que la base de la sancién
no es otra cosa que la cuantificacién del perjuicio econdmico causado a la Hacienda publica.

Ello nos conduce a concretar el dafio, en el caso de retenciones no ingresadas pero tampoco retenidas en
exceso sobre el ingreso, al importe de las cantidades dejadas de ingresar, lo que, segun dijimos, parece
una conclusién exagerada —desproporcionada- en relacién al dafio realmente causado a la Hacienda en
los casos en que resulta aplicable la doctrina del Tribunal Supremo. En estos casos, el perjuicio econémico
se aproxima mas bien al dafio causado por la falta del pago anticipado que debi6 realizar el retenedor y
que impidié que la Administracién dispusiera de estas sumas durante el plazo transcurrido desde que se
incumplio la obligacion del retenedor, hasta que el contribuyente “extinguié” la obligacion principal.

Este mismo criterio es que ha considerado aceptable el propio Tribunal Supremo en relacién con el interés
de demora exigible al retenedor en los casos que nos ocupan.

Asi, el articulo 26 de la LGT ordena que se exija el interés de demora cuando finalice el plazo establecido
para la presentacion de una autoliquidacion o declaracién sin que hubiera sido presentada o hubiera sido
presentada incorrectamente, y que se calcule de la siguiente forma:

“3. El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la
devolucion cobrada improcedentemente, y resultara exigible durante el tiempo al que se extienda el
retraso del obligado, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente.”

Pues bien, aunque de la diccion literal de la Ley pudiera desprenderse otra cosa, la propia naturaleza de
las cosas - la idea de Derecho y de evitar el abuso del derecho late en esta solucion- exige una respuesta
diferente, tal como ha reconocido la sentencia del Tribunal Supremo de cuatro de Noviembre de dos
mil nueve (Sala de lo Contencioso. N° recurso 10506/2003, Ponente: Excmo. Sr. Manuel Vicente Garzén
Herrero) cuando declara:

“QUINTO.- Pudiera objetarse que pese a ello, las sentencias citadas dejan a salvo el derecho de la
Administracion a reclamar los intereses que de esa falta de ingreso se derivaron, asi como la sancion
procedente por la omisidn de los citados ingresos, estando comprendidos ambos conceptos (sancion e
intereses) en las liquidaciones impugnadas.

El argumento esgrimido es sdlo parcialmente cierto. Los intereses que nosotros reconociamos eran los que
median entre la fecha de la retencion y el pago del Impuesto de Sociedades o Renta por el sujeto pasivo,
lo que no tienen nada que ver con los que aqui han sido objeto de liquidacion que operan con pardmetros
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temporales absolutamente distintos, lo que obligaria a que la Administracion operase con datos claramente
diferentes a los que en este recurso concurren.

Idéntico razonamiento, y dada la proporcionalidad de su importe con respecto a la deuda, cabe hacer
sobre las sanciones. Y ello sin olvidar que las sanciones a imponer serian las que correspondieran a cada
acto de retencion con respecto a cada uno de los sujetos referidos, pues las circunstancias que concurren
del deber omitido son potencialmente distintas en cada caso, razén por la que carecemos de los elementos
facticos imprescindibles para el enjuiciamiento de las infracciones y sanciones impuestas.”

Ciertamente, la invocacién del principio de proporcionalidad -también respecto de las sanciones- que
hace la sentencia sea la que, a juicio de la Sala, exige una solucién al problema que no puede ampararse
en una interpretacion literal de las normas, lo que quizd haya motivado que incluso el articulo 8.1 del
Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15
de octubre, haya traducido los términos de la LGT en la siguiente forma:

“La base de la sancién en la infraccidn prevista en el articulo 191 de la Ley 58/20083, de 17 de diciembre,
General Tributaria, sera el importe de la reqularizacidn practicada...”

Tal traduccién -hecha nada menos que por un reglamento de desarrollo de la LGT- nos conduciria a
entender que, en los casos examinados, siendo inexistente el importe de la regularizacion, no existiera
tampoco base de la sancion.

IV. Conclusiones

Una vez expuesto lo anterior, parece evidente que la doctrina del Alto Tribunal puede tener efectos a la
hora de determinar las sanciones que se pudieran imponer en estos casos.

La cuestion no debe solventarse con amparo en conceptos imprecisos como el de la autonomia de la
obligacion del retenedor que, segin hemos visto, tiene una interpretacion distinta de la que se pretende
extraer a efectos de sancionar con total independencia de lo declarado por la jurisprudencia y del principio
de proporcionalidad. Menos adn cuando es posible encontrar en nuestro ordenamiento argumentos para
defender soluciones que pueden fundamentar una aplicacién del régimen sancionador mas adecuada a
los principios y técnicas en que se inspira, cuando no, incluso, una exoneracién total de la sancion.

Estas mismas dudas, son ya todo un argumento para actuar en materia sancionadora con extremada
cautela, porque este tema puede terminar en una interpretacion de la jurisprudencia comentada que
suprima cualquier efecto suyo en esta cuestion, pero también, de no encontrarse una solucién adecuada
en las leyes y reglamentos de aplicacion, en una necesaria modificacién de la LGT en la materia.
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