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La sentencia a la que dedicamos las presentes lineas plantea dos cuestiones. La primera pode
mos decir que tiene caracter sustantivo y que, a su vez, presenta una doble vertiente: el computo o n
de las indemnizaciones por despido a efectos de la retencion por el Impuesto sobre la Renta de la
Personas Fisicas (IRPF) sobre esos rendimientos del trabajo y, para el caso de que no se hubieran cor
putado y, segun el érgano actuante procediese tal computo, la procedencia o no de aplicar el meca
nismo de elevacion al integro. Y la segunda afecta a la sancién impuesta por el 6rgano actuante, lz
Oficina Nacional de Inspeccion (ONI), sobre la cuota considerada como cuota dejada de ingresar.

La sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de la que la sentencia del Tribunal Supremo (STS)
gue ahora se comenta trae causa fue dictada con fecha 7 de octubre déot99@df Fiscal,
NFJ018350) y en la misma (i) se confirma el criterio de la ONI en materia de sujecién a retencién
de las indemnizaciones por despido en la medida en que las mismas excedan de las cuantias sefial
das por el ordenamiento juridico (Estatuto de los Trabajadores), cualesquiera que sean las fijadas po
la partes, (ii) se confirma igualmente el criterio administrativo en cuanto a la procedencia de aplicar
el mecanismo de la elevacion al integro y (iii) se declara nula la sancién impuesta al recurrente.

El Abogado del Estado recurre en casacion apreciando infraccion de las normas del ordena-
miento juridico por lo que alos articulos 77.4 d) y 88.3 de la Ley 230/1963, General Tributaria (LGT)
(hoy derogada) se refiere. La entidad que recurre en cambio aprecia tal infraccién en relacion con el
articulo 5.° y la Disposicion Transitoria Undécima de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Nos interesa de manera clara el pronunciamiento del TS acerca de la no sancionabilidad de
una conducta por la falta de ocultacion en la misma. Serd ése el objeto principal de este comentario
Resulta extremadamente interesante el pulso que algunos percibimos que existe entre una Administracio

* Véase el texto integro de esta SentenciaReva&ta de Contabilidad y Tributacion (Legislacién, Consultas, Jurisprudencia
CEF, nim. 262, enero 2005.
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gue muchas ocasiones actla de una manera cuasi-automatica en materia de imposicion de sancic
nes y unos tribunales de justicia que se ven avocados a una revision casi sistematica de esos actc
de imposicién de sancion. Algunos habiamos pensado que la separacién del procedimiento sancio-
nador iba a servir para que la Administracion tributaria tuviera mas facil el cambio y analizase con
mas detenimiento y sosiego que no todas las conductas objeto de regularizacién han de ser objetc
de sancion, pero el balance no ha sido positivo en este punto.

No pretenden estas lineas ser un andlisis estadistico de las sanciones impuestas en via adm
nistrativa y que son objeto de un pronunciamiento judicial desfavorable, sino simplemente analizar
una clara y rotunda linea jurisprudencial que creemos se esté instaurando y que toma como funda-
mento un elemento clave hasta ahora no demasiado protagonista de los pronunciamientos jurispru-
denciales: la ocultacién como circunstancia cuya concurrencia resulta imprescindible para apreciar
la sancionabilidad de una conducta.

Hay una frase del TS, contenida en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia que
analizamos, que nos ha movido a destinar a la misma este articulo:

«Este punto, el de no ocultacién, es capital en nuestra jurisprudencia a la hora de
valorar la conducta del no recurrente.»

No podemos encontrar una frase con la que estar mas de acuerdo que ésta, y alin mas con ¢
adjetivo, la ocultacion esapital. En el caso enjuiciado resulta esclarecedor el analisis de la senten-
ciade laAN de la que ladel TS trae causa. En ella, la Audiencia no baraja la falta de ocultacién como
elemento clave para justificar la improcedencia de sancionar la conducta del contribuyente, sino que
lo apoya en la existencia de una interpretacion razonable.

EI TS en un curioso razonamiento analiza por el siguiente orden dos cuestiones: la ocultacién
y la interpretacion razonable. Y en virtud de la ausencia de uno y la presencia del otro coincide con
la apreciacion de la Audiencia y considera que no procede sancion. ¢No podia el TS sencillamente
haberse pronunciado sobre la existencia de interpretacion razonable y por la misma haber manteni-
do la improcedencia de la sancién? Creemos que si, pero ello no obsta que haya que atender a i
curioso que resulta que el Tribunal haya elevado la ocultacion al mismo nivel que la interpretacion
razonable para justificar la ausencia de comportamiento sancionable.

Hay que decir que si bien compartimos que la conducta del contribuyente era en los afios en
los que se produjo fruto de una interpretacion razonable, queremos dedicarnos aqui a estudiar el otrc
factor: la ocultacion.

¢La equiparacioén de la ausencia de ocultacion con la presencia de interpretacion razonable com-
porta que ambas circunstancias son circunstancias cuya ausencia y presencia respectivamente impide
apreciar la existencia de una infraccion? Esta claro que la interpretacion razonable lo es [art. 77.4 d)
de la Ley 230/1963 y 179.2 d) de la vigente Ley 58/2003] pero ¢ lo es también la ocultacion?
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Al respecto vamos a intentar analizar: (i) la evolucién legislativa del concepto de ocultacién,
(ii) el concepto de ocultacién, y (iii) como actla la ocultacién ¢,como criterio de graduacién? ¢,como
elemento constitutivo del tipo de la infraccién? ¢ como circunstancia cuya presencia exonera de res-
ponsabilidad?

Para el andlisis de estas cuestiones hay que partir de una breve referencia al tratamiento qut
a la ocultaciéon han dedicado los diversos textos legales (y reglamentarios) que se han sucedido ei
esta materia.

EVOLUCION LEGISLATIVA DEL CONCEPTO DE OCULTACION

Resulta importante el analisis de esta evolucion en la medida en que evidencia las distintas
etapas por las que la circunstancia de ocultacion ha pasado, y que fundamentalmente oscilan entr
su consideracidon como elemento constitutivo del tipo infractor (Ley 230/1963 y actual Ley 58/2003)

o su calificacion como criterio de graduacion (Ley 25/1995).

Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, en su redaccion original.

El articulo 79 establecia queonstituyen infracciones tributarias de omisién: a) Las accio-
nes u omisiones que tiendan a ocultar a la Administracién, total o parcialmente, la realizacion del
hecho imponible o el exacto valor de las bases liquidables mediante 1.° La falta de presentacion de
las declaraciones tributarias a que se refiere el articulo 102. 2.° La presentacion de declaraciones
falsas o inexactas que no sean consecuencia de errores aritméticos».

Esta claro que la ocultacién formaba parte del tipo infractor y curiosamente lo hacia con una
especial relevancia, dado que su presencia se exigia en el elemento swgjetiom¢s u omisio-
nes que_tiendaa ocultar») y, simultineamente en el objetivo, dado que la ocultacién, entendida
como la falta de presentacion de declaraciones o las presentaciones de aquellas que sean falsas o ir
xactas, es el medio por el que deben cometerse las infracciones.

Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la LGT.

La ocultacion desaparece como elemento constitutivo del tipo. Cabe la duda de cuales debie-
ron ser las consecuencias de la desaparicion del tipo. ¢ Pasé a ser considerado criterio de graduacior
Conceptualmente no creemos que ello ocurriera, sin perjuicio de que la aplicacién préactica del régi-
men sancionador haya provocado que, en ocasiones, el criterio de graduacién por perjuicio econo-
mico (que era de caracter automatico en funcién de la cuantia defraudada) haya utilizado la oculta-
cion como base para afirmar su concurrencia.
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Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGT.

El articulo 82.1 de la LGT en su nueva redaccién estableckdapisanciones tributarias se
graduaran atendiendo en cada caso concreto a: (...) d) La ocultacion a la Administracién median-
te la falta de presentacién de declaraciones o la presentacion de declaraciones incompletas o ine-
xactas, de los datos necesarios para la determinacion de la deuda tributaria, derivandose de ello
una disminucién de ésta».

A este respecto cabe destacar tres notas:

() La ocultacién se configura como un criterio de graduacion, es decir, su presencia va a
obligar a incrementar necesariamente la sancion minima.

(i) Se amplia su ambito puesto que de apreciar ocultacion cuando la misma se refiere a la
realizacion del hecho imponible o al exacto valor de las bases liquidables, se pasa a apre-
ciar tal circunstancia cuando viene referida a los «datos necesarios para la determinacién
de la deuda tributaria», alcanzando asi a todos los datos relativos por ejemplo a la apli-
cacion de un tipo impositivo u otro, a las deducciones, etc.

(iii) Se genera una discusion parlamentaria clara que ya evidencia que la ocultacion, tal como
se defina, se integra y forma parte del tipo, y no se trata de una mera circunstancia de gra-
duacion. Toda esa discusion gira en torno a la indebida configuracién de la ocultacién
como criterio de graduacion puesto que forma parte deltipo.

La discusion del punto 3 es fundamental por una doble razén. En primer lugar porque de ella
depende que puedan sancionarse o no conductas en las que la ausencia de la ocultacién imposibili
taria la sancién si fuera elemento integrante del tipo y sélo dejaria la sancion en su grado minimo si
fuera circunstancia de graduacion.

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

La vigente LGT clasifica las infracciones que comportan perjuicio econémico (arts. 191, 192
y 193) en infracciones leves, graves o muy graves segun su importe y la concurrencia de determi-
nadas circunstancias. En este sentido, la ocultacién se configura como un elemento constitutivo de
las infracciones graves, las cuales se definen como aquellas en las que la cuota dejada de ingresz
y/o cuya devolucion se hubiera obtenido indebidamente supera los 3.000 euros y se aprecia oculta-
cién en su comision.

1 para el andlisis de esa esclarecedora discursién parlamentaria nos remitimos al reflejo de la misma en nuestro trabajo publi-
cado en el nimero 77/1995 de Crénica Tribuia@lansideraciones sobre la ocultacion de datos mediante la falta de pre-
sentacion de declaraciones o la presentacion de declaraciones incompletas».
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Segun el articulo 184.2 de la misma norma se aprecia ocultaidndo no se presenten
declaraciones o se presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u operaciones inexisten
tes o con importes falsos, o en las que se omitan total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas,
productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinacion de la deuda tributaria, siem-

pre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacién en relacién con la base de la sancién
sea superior al 10 por 100».

Notas destacables del nuevo marco normativo serian las siguientes:

(i) Su dmbito se delimita en principio con mayor precision, dado que frente a considerar ocul-
tacion la de cualesquiera datos que sean necesarios para la determinacién de la deuda tri:
butaria, pasa a considerarse ocultacion la falta de presentacion de declaracion o la pre-
sentacion de la misma en casos concretos que enumera, pero después establece com
clausula de cierre la de la Ley 25/1995 «... o cualquier otro dato que incida en la determi-
nacion de la deuda tributaria.

(i) Pero el auténtico nudo gordiano de la Ley 58/2003 en esta materia es el tratamiento que
hace de la ocultacion al considerar que respecto de las infracciones leves la ocultacion no
forma parte del tipo, y respecto de las graves o muy graves si lo forma (necesariamente en
las graves y puede estar presente también en las muy graves).

En relacién con este dltimo punto creemos que la Ley ha desaprovechado la oportunidad de
incorporar una linea jurisprudencial que si no podemos decir que sea absoluta y rotunda, si creemo:
gue, como luego se expondra, empieza a tener un peso claro, contando ya con varios pronuncia
mientos del TS, entre otros el que hoy motiva este comentario.

Esa linea jurisprudencial todavia no acatada por la Administracion (ni por la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria ni por los Tribunales Econdmico-Administrativos) sefiala que la ocul-

tacion forma ineludiblemente parte del tipo infractor y que si la misma no esta presente no puede
apreciarse infraccion alguna.

CONCEPTO DE OCULTACION

En un extremo puede definirse la ocultacion como aquella conducta del obligado tributario
consistente en la falta de presentacion de declaraciones o la presentacion de las mismas con inclu
sion de hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o pai
cialmente datos que incidan en la determinacién de la deuda tributaria. Nos hemos limitado a repro-
ducir casi literalmente el texto del articulo 184.2 de la vigente LGT.
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¢A qué problema nos enfrentamos? Al problema clave en este tema: definida asi la ocul-
tacién, resulta practicamente imposible encontrar supuestos en los que la conducta defraudado-
ra no se realice a través de la ocultacion. ¢ Como es posible defraudar si se presenta una declare
cion con todos los datos que inciden en la determinacién de la deuda correctos? Es casi
ontolégicamente imposible.

En el otro extremo, podemos definir ocultacion como aquella circunstancia presente en la
conducta del infractor por la cual el mismo sustrae del conocimiento de la Administracion tributa-
ria competente los datos necesarios para que ésta determine la deuda tributaria. Asi considerada n
habria ocultacién cuando de la conducta del obligado tributario la Administracion puede determi-
nar el importe de la deuda tributaria, aunque éste haya declarado incorrectamente. Pongamos ur
ejemplo: la Administracién se empefia en sancionar meros errores de cumplimentacion de la decla-
racién cuando de la lectura de la misma la Administracion puede determinar la deuda tributaria sin
necesidad de actuacién investigadora alguna. Es el caso de deducir en la declaracion anual de
Impuesto sobre Sociedades (IS) unos pagos a cuenta errdneos, o de declarar correctamente en
declaracion los rendimientos, pero al llevarlos a la hoja de liquidacién incurrir en algin error. Puede
estar seguro el lector de que en estos casos la Administracion sigue pretendiendo la imposicion de
sanciones.

Bajo nuestra consideracion el concepto de ocultacién se corresponde con la segunda formu-

lacion expuesta, de manera que sélo hay ocultacién cuando la conducta del contribuyente realmen

te hurta del conocimiento delgano administrativo competente los datos necesarios para la deter
minacion de la deud&poya nuestro punto de vista entre otras la STS de 10 de noviembre de 1999

(Normacef FiscalNFJ015136):

«Segun esta interpretacion del articulo 79 a) en relacion con el articulo 123.1 de la
LGT, siempre que la Administracién tributaria practique o deba practicar una liqui-
dacién provisional de oficio de las denominadas comprobaciones abreviadas (art. 121
de la misma LGT), no habra, por supuesto, infraccion tributaria grave, en la medida
en que no hay ocultacién.»

2 Asila STSJ de Andalucia de 5 de abril de 200drhacef FiscalNFJ010763) establece queo puede desprenderse res-
ponsabilidad constitutiva de la infraccion tributaria por la que se sancion6, pues el contribuyente en su autoliquidacion,
no ocult6é ningun dato que impidiese una futura investigacion fiscal, de hecho se produjo la correspondiente revision en
base a los datos de la misma, sin que pueda entenderse que existié6 animo defraudatorio, pues la alegacion de la parte
actora es perfectamente razonable y coherente con los hechos objetivos acreditados (multiplicar por cinco los pagos frac-
cionados realizados en lugar de por cuatro) que acreditan un error aritmético y que por razones puramente ldgicas no
tendria ninglin sentido haber realizado intencionalmente la operacién y exponerse a una comprobacién segura con las
responsabilidades tributarias que la misma conllevaria».

Y en similares términos, el TSJ de la Comunidad Valenciana en su sentencia de 26 de diciembré&lden286 Fiscal,
NFJ015618) establecia quel caracter evidente y flagrante de un error informéatico como el que ha dado origen a las
presentes actuaciones (dejar de teclear la tecla 8 de las centenas de millar en una declaracion del Impuesto sobre el Valor
Afiadido) enerva toda posibilidad de sancion... Pensemos que, aunque no se aceptaran los argumentos anteriores, estariamos
ante una culpa tan levisima que aplicar incluso la sancién minima del 50% de la cuota seria notablemente excesivo y des-
proporcionado; por lo que es evidente que la LGT no estaba pensando en casos como éste al decir que las infracciones
tributarias asimismo se castigaran a titulo de simple negligencia».
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En el caso enjuiciado en dicha STS, y dado que se habia presentado ante el Ayuntamiento com-
petente el proyecto de obras y el presupuesto de las mismas y liquidado y pagado la correspondien
te tasa de licencias urbanisticas, la falta de presentacion de la declaracién-autoliquidacion, a efectos
del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO), se considerdé que no constituia
infraccidn tributaria grave, porque el Ayuntamiento tenia todos los datos para practicar una liquida-
cion provisional abreviada, de conformidad con el articulo 123 de la LGT, resultando especialmen-
te esclarecedor el Fundamento de Derecho Tercero:

«Como confirmacién de la tesis interpretativa anterior, la Sala debe acudir a princi-
pios fundamentales del Derecho sancionador, como es el de que la infraccion tributa-
ria se predica de la conducta del sujeto pasivo autor de los hechos, pero tal hip6tesis
no puede depender de la conducta de la Administracion Tributaria, concretamente de
que ésta, ante la falta de presentacion de la declaracion-autoliquidacién decida, en
lugar de practicar la liquidacion provisional de oficio, mediante comprobacion abre-
viada, en cuyo caso no habria infraccién tributaria, ni imposiciéon de sanciones pecu-
niarias, actte por medio de la Inspeccidn de los Tributos, e interpretando el articu-
lo 79.1de la LGT, sin las debidas salvedades, considere que si existe infraccion tributaria
grave, imponiendo al sujeto pasivo una sancién del 50 por 100, lo cual pugna con los
mas elementales principios de imputabilidad y responsabilidad, propios del Derecho
sancionador.»

No obstante, el Tribunal, suponemos que consciente de lo oscuro del tema ackpar que
supuesto, y para evitar equivocos, si existira infraccion tributaria grave, segun el articulo 79.1
de la LGT, segun la redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, cuando el sujeto pasivo
deje de ingresar por falta de presentacion de la declaracién-autoliquidacion, sin que la
Administracién Tributaria conozca la realizacion del hecho imponible o sus principales ele-
mentos y necesite de dicha declaracién para conocerlos y para el ingreso de la obligacion tri-
butaria correspondiente, por lo que, si no se presentan, sélo puede conocer estos hechos y cobrar
el tributo mediante la funcion investigadora, y de igual modo cuando la declaracion-autoliqui-
dacién se ha presentado pero lo ha sido de modo no veraz o incomgletota misma linea
afiade quela Sala debe aclarar que la doctrina interpretativa expuesta es valida en el caso con-
creto, tratado en esta sentencia, o sea respecto del ICIO, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos, como ocurre en el caso de autos 1. Que se haya presentado proyecto de obras y pre-
supuesto de las mismas, visado por el colegio oficial. 2. Que se haya solicitado y obtenido la
correspondiente licencia de obras. 3. Que, en consecuencia, la Administracion Tributaria del
Ayuntamiento de que se trate tenga pleno conocimiento de los datos necesarios para practicar
la liquidacién provisional».

Pero ademas, y en la misma linea podemos citar las sentencias del Tribunal Superior de Justicie
(SSTSJ) de Madrid, de 14 de junio de 2a9@r(nacef Fiscal, NFJ015047) y la del TS de 29 de abril
de 2004 (Normacef FiscdFJ017076).
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Creemos asi que es imprescindible para apreciar ocultacién en la conducta de un contribu-
yente que, bien por dolo, bien por culpa o cuando menos por negligencia se produzca el resultado
de evitar el conocimiento de un elemento determinante de la 8dddasta manera si la oculta-
cion finalmente no se produce y la Administracién puede ser conocedora del importe de la deuda tri-
butaria, lo liquide o no, no es apreciable ocultacion en la conducta. En esta linea de ligar la oculta-
cion con el desconocimiento producido en la Administracion cabe mencionar la STS de 20 de enero
de 2003 (Normacef FiscalyFJ013549). En ella el Tribunal considera no sancionable la conducta
de una sociedad transparente que, si bien no habia presentado declaracion por el IS por el gjercicio 198¢
si habia reflejado en su contabilidad los beneficios habidos en el mismo, y cuyos socios habian impu-
tado en sus declaraciones de IRPF sin ocultacién alguna la parte correspondiente a cada uno.

COMO ACTUA LA OCULTACION

Anticipando ya nuestra opinion hemos de decir que a nuestro entender la ocultacién se con-
figura como parte del tipo infractor, por lo que su ausencia impide considerar como sancionable la
conducta del contribuyente. Si bien esta interpretacién sélo es posible partiendo de un concepto
estricto del término ocultacion en la linea definida en el apartado anterior.

Pero las posibilidades teéricas son tres, ya que la ocultacion se puede configurar como ele-
mento de tipificacion de la infraccidn, como circunstancia que exonera de responsabilidad o como
criterio de graduacion.

Consideracién de la ocultacion como elemento del tipo infractor.

Si la disminucién de la deuda tributaria, o la obtencién de la devolucion indebida, se realizan
sin sustraer del conocimiento de la Administracion tributaria los datos para la determinacién de la
deuda de manera que la misma pueda dictar una liquidacion provisional con los datos que obren er
su poder procedentes del propio contribuyéés decir, partimos del concepto antes defendido de
ocultacién) no procede apreciar infraccion.

No precisamos entrar en qué organo, o en qué tipo de procedimiento ha de realizarse o ser
posible la regularizacion por la Administracion, porque ello dependera de la concreta distribucién
de funciones y facultades que en cada momento existan, y no tiene trascendencia alguna al efecto
Debemos aclarar no obstante a qué Administracion tributaria es exigible que se le haya dado cono-
cimiento de los datos para evitar que se aprecie ocultacién. En principio, destaquemos que se parte

3 Nos resultaria excesiva dada la actual diccion de la LGT que exigiéramos un especial &nimo especifico de ocultacién como
hacia la jurisprudencia en relacion con la infraccion de omigidngTS de 20 de noviembre de 198b(macef Fiscal,
NFJ001405)].

4 No defendemos la consideracién de los datos declarados por terceros a efectos de evitar la apreciacion de ocultacion.
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de que no basta con la declaracion o la presentacién de la documentacion acreditativa de los hecho
y datos con trascendencia tributaria ante cualquier Administracién. De esta manera, la presentacién
de documentacién ante una Administracion distinta de la tributaria no tiene trascendenca, pero,
sensu contraripla declaracién de los datos o la presentacién de documentacién acreditativa de los
mismos ante cualquier Administracion evita la apreciacion de ocultacion.

La jurisprudencia que avala nuestra postura es abundante y podemos clasificarla en dos bloques
aquellas sentencias que niegan la procedencia de la sancién impuesta por la Administracién por razor
de la ausencia de ocultacion y aquellas que niegan la procedencia de aplicacién del criterio de gra-
duacion porque consideran que la ocultacion efectivamente existe, pero la misma lo que da lugar es ¢
la aplicacién de la sancién misma, no del criterio de graduacién, ya que ello comportaria una sancion
gue automaticamente se situaria en el importe de la sancién minima mas el incremento por ocultacién

a) Improcedencia de la sancion por ausencia de ocultacién.

Tanto la AN en muy numerosos pronunciamientos [9 de diciembre deN&@8acef Fiscal,
NFJ009351), 15 de marzo de 20R@(macef Fiscal, NFJ012853), 16 de octubre de 2003 6 20 de noviem-
bre de 2003Normacef FiscalNFJ016174) entre otras] como los TSJ [TSJ de Aragén de 3 de diciembre
de 1999 (Normacef Fiscal, NFJ009003), TSJ de Asturias de 29 de marzo dbl@®oacef Fiscal,
NFJ009633), TSJ de Baleares de 7 de septiembre deO@hscef Fiscal, NFJ011439), TSJ de la
Comunidad Valenciana de 26 de abril de 20@#thacef FiscalNFJ013827) entre otras] y el propio TS
[sentencia de 21 de septiembre de 19&¥rhacef FiscalNFJ000313)] han mantenido esta postura.

Asi cabe destacar la sentencia de la AN de 9 de diciembre deNb@d&¢ef Fiscal, NFJ009351)
gue, en relacion con la improcedencia de sancionar la conducta de un contribuyente gue aplico la
exencion por reinversién a la plusvalia generada en la venta de determinados ¢aeedospor
no estar los mismos relacionados con la actividad en el momento de la transmisién, no era proce-
dente dicho beneficio fiscal, considera que la ausencia de &nimo de ocultacién a la Hacienda Publica
resulta clave para negar la posibilidad de aplicar sancion al contribuyente:

«En el caso que nos ocupa, segun se desprende del expediente, los datos que han per-
mitido a la Inspeccién practicar la correspondiente liquidaciéon han sido obtenidos de
la propia entidad inspeccionada, sin que se observe en la conducta de esta Ultima animo
de ocultar hechos a la Hacienda Publica, corroborado por el hecho de llevar una con-
tabilidad ajustada a la nhormativa vigente y en la que no se apreciaron, a juicio de los
actuarios, anomalias sustanciales en orden a la exaccion del tributo, ello unido a cier-
ta dificultad en la interpretacién de las normas a aplicar, con la existencia de criterios
interpretativos diferentes, incluso en el propio Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) en resoluciones anteriores respecto de un supuesto de analoga natu-
raleza, conduce a este Tribunal a entender que no existe elemento intencional o volun-
tad de defraudar a la Hacienda Publica, procediendo, en consecuencia, calificar el
expediente de rectificacion sin sancién y con intereses de demora.»
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Por su parte, el TSJ de Aragon de 3 de diciembre de NeBghécef FiscalNFIO09003) en
una linea muy similar sefiala, en relaciéon con una serie de gastos no dedeciblesios por el
contribuyente como si lo fueramjue frente al criterio mantenido por la Administracion del Estado
en las resoluciones impugnadas, no existio ocultacion de la base imponible por el sujeto pasivo del
impuesto, sino que declarando la base exacta, tal como se reconoce en el acta de la Inspeccién levan-
tada a dicha mercantil por el funcionario actuante, procedio a detraer de la misma, al considerar-
los deducibles, determinados gastos que se han analizado anteriormente y que no lo eran, o por
mejor decir, que aun siendo discutible la procedencia de dicha deduccién no pudieron ser califica-
dos como tales més por falta de prueba que por motivos de procedencia o improcedencia en cuan-
to a su deduccién, lo que impide estimar concurrente el requisito subjetivo de culpa, al menos, nece-
sario para la existencia de toda infraccion tributaria».

En relacién con la practica de retenciones por importe inferior al correcto y la pretendida aplicacion
por laAdministracién de la elevacion al intedsoipuesto similar al enjuiciado en la STS que se comen-

ta), la AN en su sentencia de 20 de noviembre de R@iithacef FiscalNFJ016174) ya lo deja claro:

«Al no haber existido ocultacion de dato alguno por parte de la sociedad recurrente,
sino una aplicacion errénea de las normas, que no han impedido que la Inspeccion
haya procedido a regularizar su situacion tributaria en base a los datos y conceptos
declarados por el sujeto pasivo en su autoliquidacion, procede la aplicacion de lo esta-
blecido en el articulo 77.4 d), de la LGT que dispone:

"Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligacio-

nes y deberes tributarios. En particular, se entendera que se ha puesto la diligencia
necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracién veraz y completa
y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en
una interpretacion razonable de la norma".

Este precepto se ha de interpretar en el contexto del Impuesto, del mecanismo de la
"autoliquidacion”, de la "declaracién” del Impuesto presentada por el contribuyente,
como el propio precepto indica, sin que los errores en la aplicacion de los tipos o de
los limites legales puedan elevarse a la categoria de sancion, siempre en el contexto de
una "declaracion veraz", es decir, en la que por el contribuyente no se ha sustraido dato
alguno que pueda inducir a engafio a la Administracién Tributaria o a la pretension de
obtener un beneficio fiscal improcedente, 0 a un aprovechamiento ilicito, sin que exis-
ta animo defraudatorio o pretensién de incumplir con las obligaciones tributarias,
debiéndose distinguir entre incumplimiento de la obligacion de retener y cumplimien-
to defectuoso de dicha obligacion, siendo la primera de las conductas la sancionable.»

Igualmente en materia de retenciones, cabe mencionar la sentencia de la AN de 16 de octubre
de 2003 (Normacef FiscdliFJ014999), segun la cual la declaracion de las bases y la diferencia por
razon de la aplicacion de tipos de retencion inferiores a los correctos, no puede ser sancionada, plan
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teandose la alternativa de haber ido por infraccion simplaio haber existido ocultacion de dato
alguno por parte de la sociedad recurrente, sino una aplicacién errénea de las normas, ademas de
la correcta conducta contable de la sociedad (como se expresa en las actas por parte de la Inspeccion),
gue no han impedido que la Inspeccién haya procedido a regularizar su situacion tributaria en base
a los datos y conceptos declarados por el sujeto pasivo en su autoliquidacion, si bien no procede la
aplicacion de lo establecido en el articulo 77.4 d) de la LGT que dispone: "Cuando se haya puesto
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular,
se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado une
declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacién,
amparandose en una interpretacién razonable de la norma", si hubiera procedido, en su caso, la
aplicacion del articulo 78 de la LGT, que tipifica la "infraccién simple"».

En una linea que se repite también en otras muchas sentencias, la AN liga la falta-de oculta
cién y la existencia de una interpretacion razonable de manera que se trata de requisitos cuya apre
ciacion debe ser simultdnpara que la conducta sea sancionable, asi la sentencia de 15 de marzo
de 2002 (Normacef FiscdllFJ012853) dispone lo siguiente en relacion con este punto:

«ElI TEAC sostiene que la norma es clara y que no existia ninguna duda sobre su inter-
pretacion. Ahora bien, la cuestion se plantea ante un cambio normativo que afecta a
particulares no expertos en derecho y que ademas han de actuar en el ambito tributa-
rio de manera activa en aplicacion de la norma. Pues bien, en tales circunstancias,
cuando ni ha existido ocultacion, ni repercusién y cuando el cambio normativo es muy
reciente, es admisible un error justificable en cuanto a la aplicacion del régimen que
de manera reiterada venia siendo el exigido.»

En la misma linea resulta especialmente clara la STSJ de Baleares de 7 de septiembre de 200
(Normacef Fiscal, NFJ011439), segun la cual en un caso en que el contribuyente declara como gastc
el ingreso de un plan de pensiones. adjuntado el certificado al, efegimcede apreciar sancion:

«Debe darse la razén al recurrente por cuanto el error se desprende de la propia docu-
mentacion adjuntada a la declaracion de tal modo que no existe ocultacién de datos mere-
cedora de sancion, sino error involuntario que excluye la culpabilidad desde el momen-
to en que el sujeto pasivo facilita todos los datos y factores necesarios para cuantificar la
liguidacién. No es el caso de que el sujeto pasivo hace ocultaciones que son descubiertas
por la actividad comprobadora de la Administracion, en el que no cabe pensar en una
violacion del principio de presuncion de inocencia reconocido en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, al existir una actividad probatoria de cargo que ha permitido acre-
ditar la realidad del hecho y de la cuota tributaria no ingresada en su momento.»

Pero la sentencia con la que debe cerrarse esta consideracion acerca de la ocultacién como pari
integrante del tipo infractor es la del TS de 21 de septiembre deN@&7gcef FiscalNFJ000313),
en la que dicho Tribunal mantiene g ricleo de la infraccidn consiste en la ocultacion, total o
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parcial, del hecho imponible o del exacto valor de las bases liquidables, segin la configuracién gené-
rica del primero de los supuestos tipificados como infracciones de omision en la version originaria
del articulo 79 de la ley general tantas veces aludida, modificada en 1985. Por tanto, cuando el decla-
rante como en este caso expone todos los datos y factores que, a su juicio, han de ser tenidos en cuer
ta para cuantificar la base imponible y obtener asi la cuota, no cabe calificar tal conducta como cons-
titutiva de contravencién alguna. La complitud y veracidad eliminan la malicia y convierten la
discrepancia entre la Administracion y el ciudadano en un debate cuya Ultima palabra es la nuestra,
y nunca la de cualquiera de los sujetos activo o pasivo de la relacion juridica».

b) Improcedencia de aplicar la graduacidn por ocultacion cuando la misma esta presente en
la conducta del contribuyente por formar parte del tipo infractor.

Todas las sentencias dictadas en este sentido presentan una aspiracion comun: dado que |
ocultacién forma parte del tipo y que en las conductas enjuiciadas tanto la ocultacion como las res-
tantes circunstancias del mismo estan presentes, procede la imposicion de la sancion, pero nunca e
agravamiento de la misma por la ocultacién dado que eso significaria, en primer lugar, que un mismo
elemento se utiliza para afirmar la sancionabilidad de la conducta y simultaneamente para su agra-
vamiento, y, en segundo lugar, un consecuente automatismo en la imposicién de una sancién mini-
ma que se alejaria del minimo legal y se fijaria en el minimo mas el incremento por ocultacién.

En este bloque debe destacarse el protagonismo casi absoluto de la AN, aunque hay alguné
especialmente clara del TSJ de Madrid al respecto, siendo este Tribunal el que quiza de manera ini-
cial elabora la critica al automatismo derivado de que la ocultacién se configure como criterio de
graduacion tras la Ley 25/1995.

Asi, en la STSJ de Madrid, de 15 de enero de 196ih{acef FiscalNFJ005088), y en rela-
cion con un supuesto clasico en el estudio de la ocultacién (el ICIO al que antes nos hemos referi-
do), el TSJ dispone que, si bien procede la imposicién de sarcigstion distinta es si la cuan-
tia de la sancion pecuniaria es la correcta. Por de pronto, el mismo Ayuntamiento demandado
reconoce implicitamente su improcedencia en el escrito de contestacion al reducirla al 50 por 100
de la cuota exigible, ajustandose, con ello, a los baremos indicados en los articulos 87 y concor-
dantes de la LGT en su nueva redaccion; pero se sostiene, no obstante, por la Administracién deman-
dada que sobre este 50 por 100 —notablemente inferior, desde luego al 150 por 100 impuesto y recu-
rrido— habra de aplicarse un recargo de un 10 por 100 ajustandose a lo dispuesto en el articulo 82.1 d)
de la misma Ley citada, por estimar que en la conducta sancionada ha concurrido la circunstancia
de agravacion especifica en ella recogida. El Tribunal no comparte ese criterio, por lo que se impo-
ne la revocacion del mismo, ya que la simple circunstancia de la falta de presentacion de la autoli-
quidacion en plazo no puede integrar, a su vez y por si sola, una conducta de ocultacién mediante
la falta de presentacion de declaraciones, o presentacion de declaraciones inexactas o incompletas
que derive en una disminucion de la deuda tributaria. Entenderlo asi supondria una reduplicacion
inadmisible del tipo descrito, y convertiria autométicamente cualquier infraccién tributaria de omi-
sion de ingreso por falta de declaracién en una conducta agravada.
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Interesa destacar en relacién con la sentencia que acaba de mencionarse que creemos qu
la misma, en cuanto a la sancionabilidad de la conducta, entra en conflicto con las SSTS de 10 de
noviembre de 1999Normacef FiscaINFJ015136) y 29 de abril de 200Mdrmacef Fiscal,
NFJ017076), y con la del propio TSJ de Madrid de 14 de junio de 20d@2n@cef Fiscal,
NFJ015047), dado que estas tres sentencias en relacidn con la liquidacion del ICIO, niegan la
apreciacion de sancidn por falta de ocultacion y la de 198i{acef FiscalNFJ005088) apre-
cia infraccion, aunque considera que no procede incrementar por ocultacion porque dicha cir-
cunstancia ya ha sido tomada en consideracion para considerar sancionable la conducta del con
tribuyente.

Acudiendo ya a la extensa doctrina de la AN debemos destacar entre otras las siguientes: 23 de
marzo (Normacef FiscaNFJ009388), 29 de junidNormacef FiscalNFJ010235), 28 de septiem-
bre (Normacef FiscalNFJ010316), 10 y 15 de noviembre de 20Q0r(nacef FiscalNFJ009882
y NFJ014618, respectivamente), 2 de octubre de 2008nacef FiscalNFJ015194) etc. Asi, la
primera de las sentencias mencionadas sefiala refiriéndose al incremento por ocultacion propuestc
por la Inspeccién queha de rechazarse, en cambio, el incremento de los otros 10 puntos aplicados
por la resolucion recurrida al amparo del apartado d) del mismo articulo 82.1, que se refiere a la
ocultacién a la Administracion mediante la falta de presentacién de declaraciones o la presenta-
cion de declaraciones incompletas o inexactas, de los datos necesarios para la determinacién de la
deuda tributaria, derivandose de ello una disminucién de ésta. Tal regulacién constituye una suer-
te de automatismo, contrario al principio de legalidad tributaria, que imposibilita la aplicacion del
incremento porcentual de la sancién por dicha causa. En este sentido, existe una reiterada y con-
solidada doctrina de esta misma Sala (Sentencia de 8 de julio de 1999, entre otras muchas) que se
pronuncia en los siguientes términos: sobre las circunstancias que permiten graduar la sancion,
especialmente en el sentido de elevar su importe, ha de proyectarse también el principio de culpa-
bilidad a fin de eliminar cualquier atisbo de responsabilidad objetiva, razonando la Administracion
el porqué de la aplicacion de esta circunstancia que agrava la sancion minima que ha querido esta-
blecer en 50 puntos el Legislador, pues en caso contrario se llega al resultado de incrementar con
criterios de generalidad aquella sancién minima en 10 puntos sobre la base de que la declaracion
presentada es inexacta, incremento automatico que es contrario al referido principio de culpabili-
dad y que por ello ha de decaer».

Las restantes sentencias de la Audiencia mencionadas abundan en la misma linea.

Y también en esa linea, pero quizd mejorando en parte la linea jurisprudencial previa,
la AN en sentencia de 2 de octubre de 2003 (Normacef Fiscal, NFJ015194) dispone que
«sobre las circunstancias que permiten graduar la sancion, especialmente en el sentido de
elevar su importe, ha de proyectarse también el principio de culpabilidad a fin de eliminar
cualquier atisbo de responsabilidad objetiva, razonando la Administracién el porqué de la
aplicacién de esa circunstancia que agrava la sancién minima que ha querido establecer el
legislador, pues en caso contrario se llega al resultado de imponer con criterios de genera-
lidad la sancién incrementada en 10 puntos sobre la base de que la declaracién presentada
no fue exacta».
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Consideracion de la falta de ocultacién como circunstancia que exonera de responsabilidad.

No existe en puridad una linea jurisprudencial que apoye esta construcciéon. De hecho, sélo
hemos encontrado una resolucion del TEAC en esta linea, pero dado el 6rgano del que procede y le
relativa cercania en el tiempo de la misma hemos considerado adecuado destinarle un epigrafe a est
criterio.

Efectivamente, el TEAC, en su resolucién de 8 de junio de Raf¥in@cef FiscalNFJ011356)
sefala lo siguiente:

«Por tanto, (...) hay que terminar diciendo que en este caso la conducta de la empresa
reclamante estuvo amparada por una de estas interpretaciones (que sélo procedia reten-
cion sobre la indemnizacion que exceda del salario de 45 dias por afio de servicio) y
dado que, ademas, proporciond a la Inspeccién todos los datos necesarios para prac-
ticar la liquidacion tributaria, sin que se aprecie animo de ocultar hechos a la Hacienda
Publica, hay que aceptar la existencia de circunstancias que exoneran a la reclaman-
te de responsabilidad, por lo que procede estimar en este punto la reclamacion, decla-
rando que no procede sancién por la insuficiente retencién practicada sobre la indem-
nizacién por cese del alto directivo a que se refiere la liquidacion impugnada.»

No compartimos esta consideracion porque creemos que la ausencia de ocultacion lo que evi-
dencia es la ausencia de tipo, pero creemos que es loable que un 6rgano como el TEAC que, comc
veremos en el epigrafe siguiente se caracteriza por un nulo desarrollo del concepto de ocultacion y
una practicamente total ausencia de motivacion al efecto, haya intentado una alternativa que si bien
no coincide con la que en estas lineas defendemos, produce un resultado similar ya que evita la impo
sicidn de sancion.

Consideracién de la ocultacién como criterio de graduacion.

No compartimos este criterio y nos parece ademas un grave error la consideracion de una
misma circunstancia para afirmar la conducta sancionable a la par que para apreciar la presencia d
un criterio de graduacion.

Es el TEAC el que de una manera masiva mantiene tal postura, resultando curioso lo «bipola-
rizado» de este tema: la AN esta masivamente a favor de la consideracion como elemento constituti-
vo de la infraccion, y el TEAC en cambio tiene claro que la ocultacion es un criterio de graduacion.

Ahora bien, hay que sefialar que el TEAC, lejos de motivar su punto de vista, se limita a expo-
ner que considera aplicable la ocultacién como criterio de graduacion e incrementa la sancién [TEAC
de 22 de febrerdNormacef FiscalNFJ004296), 9 y 23 de octubfedrmacef FiscalNFJ000519)
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y 3 de diciembre de 199Bl¢rmacef FiscalNFJ005322), 12 de febrefddrmacef FiscalNFJ005582)

y 24 de abril de 199™Normacef Fiscal, NFJ005603) o 13 de febrero de 18&nfacef Fiscal,
NFJ006614)] o que no esta presente tal circunstancia, a pesar de lo cual impone sancion pero sit
agravar por tal criterio [TEAC de 29 de enero de 18®#rhacef FiscalNFJ005364) y 22 de marzo

de 2002 (Normacef FiscdiFJ012829) entre otras].

Asi en la de 29 de enero de 19BIbXmacef FiscalNFJ005364) la conducta no presenta nin-
guna clase de ocultacion porque se trata de unas amortizaciones que, por tratarse de activos al ma
gen de los integrados en la normativa del impuesto, el contribuyente debia proceder a probar la efec:
tiva depreciacion, y la misma no se pudo hacer, pero en todo caso los datos constaban expresamen
en las declaraciones facilitadas a la Administracion. Mas claro es audn si cabe la de 22 de marzo de
2002 (Normacef FiscaNFJ012829), en la que se regulariza como sancionable sin apreciar oculta-
cion la realizacion de una revalorizacion contable en la que ningln dato se sustrajo del conocimiento
de la Administracion.

No obstante hay que resaltar la existencia de dos fallos de la AN que lejos de seguir la doc-
trina de dicho tribunal, se desmarcan de la misma y apoyan la postura del TEAC. Se trata de las sen
tencias de 20 de julio de 2000drmacef FiscalNFJ010774) y 7 de diciembre de 208({macef
Fiscal, NFJ010564). En la primera la Audiencia concluye «gén siendo cierto que no hubo nin-
guna actuacion de ocultacion por el sujeto pasivo al efectuar su declaracién, la actora en ningin
momento ha alegado y desarrollado cudl era la norma juridica controvertida y en qué consistia esa
interpretacion juridica divergente pero razonable que permitiera entender que no obr6 si no ya dolo-
samente si mas que temerariamente en la amplia constatacién como gastos deducibles en su auto
declaracion por IS, ejercicio 1990, de partidas que carecian de este caracter».

El criterio de la segunda nos parece aun especialmente desacertado. Y ello porque si bien el
planteamiento que hace es correcto, la conclusion en la que el mismo se plasma resulta desacertac
y claramente opuesta al primero. Efectivamente, la Audiencia mantiereagie esta interpreta-
cion del articulo 79 a), en relacién con el articulo 123.1 de la LGT, siempre que la Administracion
Tributaria practique o deba practicar una liquidacion provisional de oficio de las denominadas com-
probaciones abreviadas (art. 121 de la misma LGT), no habra, por supuesto, infraccion tributaria
grave, en la medida en que no hay ocultacion. (...) Si existira infraccion tributaria grave, segun el
articulo 79.1 de la LGT, segun la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, cuando el suje-
to pasivo deje de ingresar por falta de presentacion de la declaracion-autoliquidacion, sin que la
Administracién Tributaria conozca la realizacion del hecho imponible o sus principales elementos
y necesite de dicha declaracién para conocerlos y para el ingreso de la obligacion tributaria corres-
pondiente, por lo que si no se presentan, sélo puede conocer estos hechos y cobrar el tributo median-
te la funcién investigadora, y de igual modo cuando la declaracién-autoliquidacion se ha presen-
tado pero lo ha sido de modo no veraz o incompl&esa en virtud de tal argumentacion, la conclusion
a la que llega la Audiencia es que en el caso enjuiciado, en que la cifra de retenciones a cuenta con
signadas en la declaracion resumen anual correspondiente al ejercicio 1991, y los ingresos por dichc
concepto efectivamente realizados en las declaraciones periddicas se apreciaba una diferencia, cuy
ingreso fue requerido y efectuado, hay ocultacid@®dmo puede pensarse que hay ocultacién
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cuando la Administracion ante la discrepancia entre lo declarado y lo ingresado se limita a exi-

gir el ingreso de dicha discrepanciathcomprensible a nuestro entender. Y la Audiencia concluye

asi que «Por lo que en un caso como el presente en el que no se dan de base discrepancias inter
pretativas de caracter normativo, pese a que el declarante expone todos los datos y factores que
conoce y a su juicio han de ser tenidos en cuenta para cuantificar la base imponible y obtener asi
la cuota, a criterio de la Sala concurre cuando menos imprudencia ya que la propia actora reco-
noce que las bases de célculo sobre las que realizo las retenciones por IRPF a lo largo del ejerci-
cio estaban indebidamente contabilizadas debiendo proceder a su ajuste a final del ejercicio y la
consecuencia de ello no fue otra que la retencion e ingreso de una cantidad inferior a la debida. Por
ello ha de mantenerse la sancién impuesta».

CONCLUSION

Esta claro que existe una clara linea jurisprudencial opuesta al criterio de la Administracion y
a la doctrina del TEAC, esta igualmente claro que el legislador al enfrentar este tema ha optado por
una solucién un tanto desconcertante: fijar la ocultacion como elemento tipificador de una clase de
infraccién, la grave. No podemos sino decir que el legislador indirectamente contradice el criterio
que mantenemos, y que la linea jurisprudencial es el Unico apoyo con que contamaos, sin perjuicio
de que la extrafia configuracion en la actual norma, y el peso cada vez mayor de esa jurisprudencia
gue ya alcanza el TS, no puedan forzar un cambio tanto en la actuacién administrativa, como, por-
que no esperarlo, un cambio normativo.
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