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EL Tribunal Supremo (TS) en diversas sentencias ha concluido que la Administracion
tributaria incurre en enriquecimiento injusto al reclamar al retenedor una cuantia en
concepto de retencion que ha percibido la Administracion tributaria en el momento en
que el perceptor de las rentas ha satisfecho el impuesto final.

Aunque la Inspeccion de los Tributos ha asumido la jurisprudencia del TS en los pro-
cedimientos de comprobacion que esta llevando a cabo respecto de la cuota dejada de
ingresar (siempre que conste a la Administracion tributaria que el contribuyente final,
al menos, ha presentado su declaracion por el impuesto sobre su renta personal), esta
imponiendo sanciones a los retenedores que no han cumplido correctamente su obli-
gacion tributaria de retencion.

En nuestra opinion, la modificacién que ha operado la jurisprudencia del TS respecto
del caracter autonomo de la obligacion de practicar retenciones deberia implicar una
valoracion mas acorde con dicha jurisprudencia de los elementos tipicos de la conducta
infractora de aquel retenedor que no retiene correctamente (tipicidad, antijuridicidad);
y, en segundo lugar, en la cantidad de la base sobre la que pueden imponerse las san-
ciones, que ha de limitarse a lo dispuesto por el articulo 8 del Reglamento general del
régimen sancionador tributario que establece como base de la sancion «el importe de
la cantidad a ingresar resultante de la regularizacion practicaday.

Un posible incumplimiento de la obligacion reglamentaria por parte de la Administracion
tributaria tiene como resultado sanciones absolutamente desproporcionadas respecto
del perjuicio efectivo que puede haber sido causado a la Hacienda Publica.

En las siguientes lineas se realiza un analisis de la inobservancia del mandato jurispru-
dencial del TS por parte de la Inspeccion de los Tributos, asi como de la contravencion
principios basicos del derecho sancionador tributario y de principios generales del
derecho que tienen lugar como consecuencia de la imposicion de sanciones en los
términos en que se estan produciendo.

Palabras clave: sancion, retencion, tipicidad, antijuridicidad y proporcionalidad.
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Abstract:

Seanisu Supreme Court of Justice has determined that the Spanish tax administration
incurred in an unfair enrichment when it requires for the withholding tax to a withholder
provided that the recipient of the income (final taxpayer) has filed the corresponding
tax return with the tax administration (as the lack of withholding has been compensated
by the final tax due paid by the taxpayer).

Although Spanish tax inspection is following the Supreme Court jurisprudence in con-
nection with the withholding tax required to payers (to the extent that the payer has
filed its tax return), penalties to withholders have been imposed in connection with the
lack of withholding.

The Supreme Court jurisprudence has modified the autonomous nature of the withhol-
ding obligation in respect to final tax obligation and, in our opinion, this modification
should imply, firstly, a new interpretation of the infraction applicable to the lack of
withholding and, secondly, in connection with the base amount to calculate the penalty,
the strict application of Article 8 of the Tax Penalty Regime Regulations which establis-
hes that the base amount must be the tax due to pay resulting from the tax assessment
carried out by the tax inspection.

A potential infringement of the mandatory regulations by the tax inspection leads to
penalties which would not be proportional to the actual damage caused to the tax
administration.

This article analyses the inobservance of the Supreme Court jurisprudence by the tax
inspection and the contravention of the general Law principles and penalty tax law
principles due to the imposition of penalties which has been imposed.

Keywords: penalty, withholding, proportionality, infraction and Supreme Court.
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INTRODUCCION

El Tribunal Supremo (TS) en diversas sentencias [Sentencias del Tribunal Supremo (STS) de
13 de noviembre de 1999, de 27 de febrero de 2007 y de 5 de marzo de 2008] ha concluido que la
Administracion tributaria incurre en enriquecimiento injusto al reclamar al retenedor una cuantia en
concepto de retencion que ha percibido la Administracion tributaria en el momento en que el percep-
tor de las rentas ha satisfecho el impuesto final. Entiende el TS que exigir esa misma cuota a dos
obligados tributarios diferentes (retenedor y contribuyente) puede generar un doble pago a la Hacien-
da Publica que no tiene justificacion dentro de nuestro ordenamiento juridico independientemente
de que la naturaleza tributaria de la obligacion tributaria de retencion.

La Inspeccion de los Tributos ha asumido la jurisprudencia del TS en los procedimientos de
comprobacion que esta llevando a cabo y no exige cuota dejada de ingresar en las liquidaciones prac-
ticadas a aquellos retenedores que no cumplieron correctamente dicha obligacion tributaria siempre que
conste a la Administracion tributaria que el contribuyente final, al menos, ha presentado su declaracion
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) ! o el Impuesto sobre Sociedades (IS).

Sin embargo, la Inspeccion de los Tributos no ha asumido plenamente el mandato jurisprudencial
del TS. Asi, en los ltimos tiempos, son muchos los obligados tributarios que se estan enfrentando a pro-
cedimientos sancionadores derivados de cuotas dejadas de ingresar por retenciones no practicadas en el
pago de rendimientos sujetos a dicha obligacion tributaria, pese a que dichas cuotas no son objeto de la
correspondiente liquidacion administrativa, precisamente en aplicacion de la mencionada jurisprudencia.

En nuestra opinion, la jurisprudencia del TS ha modificado el caracter autobnomo de la obliga-
cion principal de practicar las retenciones por parte del retenedor respecto de la obligacion tributaria
principal a satisfacer por parte del perceptor de las rentas. Esta modificacion deberia implicar un
cambio en el alcance del ilicito que puede tener lugar como consecuencia del incumplimiento de la
obligacion de retener y, por tanto, en las sanciones que se pueden imponer al retenedor como conse-
cuencia de dicho incumplimiento.

Dicho cambio deberia reflejarse, en primer lugar, en una valoracion mas acorde con la nueva
interpretacion del TS de los elementos tipicos de la conducta infractora de aquel retenedor que no
retiene correctamente (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad); y, en segundo lugar, en el quantum
de la base sobre la que pueden imponerse las sanciones que ha de limitarse a lo dispuesto por el articu-
lo 8 del Reglamento general del régimen sancionador tributario (RGRST) ? que establece como base
de la sancion «el importe de la cantidad a ingresar resultante de la regularizacion practicaday, sin que
la Inspeccion de los Tributos pueda obviar dicho mandato reglamentario.

El TS también afirma que la Administracion tributaria es la que estd en disposicion de demostrar que ese doble pago no
se ha producido, pues cuenta con la informacion y los medios necesarios.

Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tri-
butario.
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Un posible incumplimiento de la obligacion reglamentaria por parte de la Administracion tri-
butaria tiene como resultado sanciones absolutamente desproporcionadas respecto del perjuicio efec-
tivo que puede haber sido causado a la Hacienda Publica.

En las siguientes lineas se realiza un analisis de la inobservancia del mandato jurisprudencial
del TS por parte de la Inspeccion de los Tributos, asi como de la contravencion de principios basi-
cos del derecho sancionador tributario y de principios generales del derecho que tienen lugar como
consecuencia de la imposicion de sanciones en los términos en que se estan produciendo, que ya
apunté en mi breve articulo de opinion publicado en el diario Negocio en junio de 2009 3.

1. LA OBLIGACION DE RETENCION DESPUES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TS

1.1. La autonomia de la obligacion de retener

Muchas son las teorias sobre la naturaleza de la obligacion de retener que se han mantenido
por la doctrina: (i) pago anticipado o a cuenta de la obligacion principal, (ii) obligacion cautelar, (iii)
crédito de impuesto, (iv) instrumento para desarrollar el procedimiento impositivo, (v) pago de tri-
butos relacionados con la obligacion tributaria principal .

Aunque parte de la doctrina entendi6 inicialmente que la retencion constituia una obligacion
accesoria con una funcion de garantia sobre el cumplimiento de la obligacion principal °, esta teoria
no prospero y se fue imponiendo la teoria de la autonomia respecto de la obligacion principal, tanto
a nivel académico como legislativo.

Asi aparece configurada en el articulo 23 de la actual Ley General Tributaria ¢ (LGT), donde
se establece un presupuesto de hecho autonomo para la realizacion de la obligacion tributaria de
retener: «La obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacion tributaria principal con-
siste en satisfacer un importe a la Administracion tributaria por el obligado a realizar pagos fraccio-
nados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta. Esta obligacion tributaria tiene
caracter autonomo respecto de la obligacion tributaria principaly.

Esto es, la obligacion de retener surge de forma independiente a la existencia de la obligacion
principal y, en este sentido, ha de ser entendida como auténoma. Como consecuencia, el retenedor

«;Puede un retenedor ser sancionado?», diario Negocio, 23 de junio de 2009.

Un detallado analisis de las teorias sobre la naturaleza de la retencion se puede encontrar en: M. GARCIA CARACUEL, La
retencion, el ingreso a cuenta y el pago fraccionado. Nuevas obligaciones tributarias en la Ley General Tributaria, Edi-
torial Aranzadi, 2006 y en M.A. COLLADO YURRITA, La retencion a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Editorial Civitas, Madrid, 1992.

Por todos, FERREIRO LAPATZA, J.J., «La figura del sustituto en las nuevas Leyes del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y sobre Sociedades», Cronica Tributaria, nimero 28, 1979.

6 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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tiene la consideracion de obligado tributario directo respecto de esta obligacion independientemente
de la relacion juridico-tributaria del contribuyente respecto de la obligacion principal 7.

Los tribunales, tanto econdmico-administrativos 8 como jurisdiccionales, han venido interpre-
tando esta autonomia en el sentido de negar, de forma tajante, relacion alguna entre la retencion
practicada por el retenedor y el cumplimiento de la obligacion principal por parte del contribuyente.

Asi, dice la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 7 de noviembre de 2007: «Las nor-
mas reguladoras del IRPF imponen al retenedor la obligacion de ingresar el importe de la retencion
practicada y, asimismo, la que hubiera debido practicar en los plazos previstos en la normativa vigen-
te. Esta obligacion se impone directamente al retenedor y es independiente de la obligacion del con-
tribuyente, por lo que la conducta del primero no puede depender del comportamiento del segundo.
La obligacion de retener constituye una obligacion auténoma y claramente diferenciada de la obli-
gacion de computar en la base imponible los ingresos sobre los que la retencion se practique; su
aplicacion no supone doble imposicion, pues la retencion cumple la funcion de ser un pago a cuenta
del ingreso personal del contribuyente, quien tiene derecho a deducir lo ingresado por el retenedor.

La obligacion de retener no esta en funcion de si el contribuyente deduce o no en su autoliqui-
dacion lo que se le retuvo o lo que se le debio retener, sin perjuicio de que, si la Administracion tri-
butaria se dirige contra el retenedor por no haber retenido la cantidad correspondiente, este tiene
accion de regreso contra el retenido». (El subrayado es nuestro).

La posible existencia de un doble pago y, por tanto, un enriquecimiento injusto por parte de la
Administracion tributaria no se ha obviado, pero se ha venido resolviendo mediante la existencia de
la posibilidad de reclamar por via civil al contribuyente que ha recibido las rentas sujetas a retencion
la cantidad exigida por la Administracion tributaria al retenedor °. Esta solucion se ha basado en la
configuracion legal de la obligacion de retencion como imperativo autdnomo para el retenedor, a
pesar de que el resultado vulneraba principios basicos del ordenamiento juridico, como ha puesto de
manifiesto la jurisprudencia del TS.

1.2. Nueva interpretacion jurisprudencial del TS

El TS en jurisprudencia consolidada por el TS (STS de 13 de noviembre de 1999, de 27 de
febrero de 2007 y de 5 de marzo de 2008) ha considerado improcedente exigir la cuota correspon-
diente a las retenciones a cuenta del impuesto personal del beneficiario cuando los perceptores de las
rentas sometidas a retencion autoliquidaron sus respectivos impuestos sobre la renta y pagaron la
cuota tributaria que en su caso les hubiese correspondido.

7 En el mismo sentido, CALVO VERGEZ, J., «Una aproximacion a la naturaleza juridica de la retencion en el IRPF», Revis-

ta Aranzadi Doctrinal, nimero 1/2009: «Pero en todo caso ha de quedar claro que la referida obligacion de efectuar pagos
a cuenta surge de la realizacion de un presupuesto de hecho autéonomo respecto de la obligacion tributaria principal, al
margen de que esta Gltima, insistimos, pueda llegar a nacer en el futuro».

Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 25 de septiembre de 1996, 23 de junio de 1997,
8 de septiembre de 2000 y 22 de diciembre de 2000.

La normativa tributaria no establece ninguna via procedimental especifica para exigir al contribuyente la cantidad exigi-
da por la Administracion tributaria al retenedor.
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Asi, la STS de 27 de febrero dice: «La Administracién pudo y debié comprobar que ese doble
pago no se habia producido. Pero en lugar de aducir y acreditar tal circunstancia (y dispone de los
medios para ello) ha preferido insistir en la naturaleza independiente de la obligacién de retener».
(El subrayado es nuestro).

En términos de la STS de 5 de marzo: «Asi pues, el cumplimiento de la obligacion principal
determina la imposibilidad de exigir la cuota correspondiente a la retencion. Si el contribuyente ha
pagado la cuota tributaria, no tiene sentido que la Administracion despliegue la pretension 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. Si los sujetos pasivos han cum-
plido con la obligacion tributaria principal, no tiene sentido exigir el ingreso de la retencion de una
cuota debidamente ingresada.

Podria haberse argiiido que en el proceso no se ha acreditado la extincion de la obligacion prin-
cipal, pero lo cierto es que la Administracion pudo y debid probar que ese pago no se habia producido,
pues dispone de medios para ello. En lugar de exigirse la acreditacion de tal extremo, la sentencia recu-

rrida ha preferido poner énfasis en la naturaleza auténoma de la obligacion del retenedor con respecto
a la del sujeto pasivo de practicar la retencion y de realizar el correspondiente ingreso.

Lo que parece 16gico es que, cualquiera que sea la naturaleza de la retencidn (obligacidn acce-

soria de otra principal, obligacion dependiente de otra, obligacién en garantia del cumplimiento de
otra), es imposible su permanencia cuando ha sido cumplida la obligacién principal, la obligacién de

la que depende o la obligacion que garantizay. (El subrayado es nuestro).

La jurisprudencia del TS ya esta siendo aplicada por los tribunales y, en este sentido, cabe
sefialar los siguientes pronunciamientos:

1. «El cumplimiento de la obligaciéon principal determina la imposibilidad de exigir la cuota
correspondiente a la retencion. Si el contribuyente ha pagado la cuota tributaria, no tiene
sentido que la Administracion despliegue la pretension de cobro sobre el retenedor, pues
ello determinaria un doble cobro de la cuota correspondiente a la retencion del contribu-
yente en su declaracion (...)» '°.

2. «(...) Habiéndose extinguido la obligacion principal, al no constar discrepancias sobre ello,
a conformidad de todos los intervinientes (retenedor, retenido y Administracion) y ante la
falta de prueba por parte de la Administracion de que ese "doble pago" no se habia produ-
cido, procede la estimacion del recursox» '

3. «Cuando un ente publico pretende un doble pago no solo incurre en un patente abuso de dere-
cho quebrantando el principio universal de "buena fe" que ha de regir las relaciones juridicas
sino que conculca las bases esenciales del ordenamiento juridico, uno de cuyos pilares es la

10" SAN de 23 de octubre de 2008. Recurso 242/2006.
1" SAN de 19 de junio de 2008. Recurso 648/2005.
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"objetividad con que la Administracion ha de servir los intereses generales" y "actuar confor-
me a la ley y al derecho" [art. 103 de la Constitucion (RCL 1978, 2836)]. Pues bien, cuando
esto sucede se supeditan estos valores basicos de la convivencia a consideraciones meramen-
te econdémicas de un rango claramente inferior y, sin duda, tal resultado debe ser corregido.

()

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
insistir en la naturaleza independiente de la obligacion del retenedor, con respecto a la del

sujeto pasivo, e hipertrofiar y desnaturalizar la obligacién del retenedor» .

4. «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 insistir
en la naturaleza independiente de la obligacion del retenedor, con respecto a la del sujeto pasivo,
e hipertrofiar y desnaturalizar la obligacion del retenedor» '3. (El subrayado es nuestro).

En el 4mbito econdomico-administrativo, el TEAC ha establecido lo siguiente '#:

«Ya que la Administracion recibe una misma cantidad dos veces, cuando en situaciones como las
que plantea el presente expediente se exige a los retenedores retenciones no practicadas, que correspon-
den a cuotas que han sido ya cobradas al sujeto pasivo perceptor de la renta, en la deuda tributaria que
resulte de la declaracion del impuesto presentada. Para llevar a cabo este tipo de actuaciones, mantiene
el TS que la Administracion puede y debe probar que ese doble cobro de las retenciones no se ha produ-
cido. En acatamiento de la referida sentencia e interpretando su contenido este Tribunal Central entiende
que la carga de la prueba sobre ese doble cobro de las retenciones le corresponde a la Administracion.

El TS no niega expresamente la naturaleza auténoma de la retencion pero no parece compartir
la idea de que es una obligacion absoluta que ha de ser interpretada de forma ajena a la propia satis-
faccion de la deuda principal por parte del contribuyente. No es en ese aspecto donde se ha de poner
el «énfasisy, sino en comprobar si el doble pago ha tenido lugar, en cuyo caso no procede requerir al
retenedor ninguna cantidad no ingresada '3.

Asimismo, el resto de los tribunales, que se ha adherido a la jurisprudencia del TS, ha profun-
dizado en la idea de que la caracterizacion de la obligacion de retencién como obligacion autonoma,
sin conexion alguna con la obligacion tributaria principal, implica su desnaturalizacion o hipertrofia.

El TS no realiza un juicio sobre la autonomia de la obligacion de retener y, de facto, parece
aceptar que la naturaleza de esta obligacion puede no ser univoca (obligacion accesoria de otra prin-
cipal, obligacion dependiente de otra, obligacion en garantia del cumplimiento de otra), pero ningu-
na de las posibilidades admitidas por el TS implica que se trate de una obligacion auténoma en
términos absolutos y desligada de una obligacion tributaria principal.

12 SAN de 25 de junio de 2007.
13 SAN de 17 de julio de 2008.
14 Resolucién del TEAC de 3 de abril de 2008.

EI TS considera que es la Administracion la que esta en disposicion de demostrar si el doble pago se ha producido.
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Ajuicio del TS, por tanto, existe una conexion entre la obligacion de retencion y la obligacion
tributaria principal que impide sostener que la naturaleza auténoma de la retencidon permite exigir
una cuota al retenedor que ya ha sido ingresada por el contribuyente, tomando en consideracion,
ademas, que la Administracion tributaria es la que esta en disposicion de comprobar dicha circuns-
tancia.

Sin el reconocimiento de la existencia de esa conexion, la aplicacion de los tributos por parte
de los organos de la Administracion tributaria daria lugar a situaciones juridicas anomalas y contra-
rias a los principios basicos de nuestro ordenamiento juridico (e. g., prohibicion de enriquecimiento
injusto). Asi lo ha confirmado el TS en la mencionada jurisprudencia respecto del requerimiento de
las mismas cantidades al retenedor y al contribuyente.

El posible resarcimiento para el retenedor en el ambito privado auspiciado anteriormente por
la Administracion tributaria no eliminaba la situacion que no admite nuestro ordenamiento juridico:
el enriquecimiento injusto de la Administracion tributaria; pues la reclamacion de las cantidades
recibidas en exceso por esta no cabe en la normativa tributaria, ni para el retenedor ni para el reteni-
do o contribuyente final. El TS no olvida esta posibilidad que tiene el retenedor de resarcirse patri-
monialmente mediante la reclamacion al contribuyente, sin embargo, entiende que no es un problema
de orden practico lo que aqui se dilucida, sino una vulneracion grave del ordenamiento juridico.

En este sentido, en ningun caso se admitiria por parte de la Administracion tributaria una soli-
citud de ingresos indebidos instada por el retenedor o el contribuyente, pues el ingreso realizado por
ambos fue un ingreso debido en el momento en que fue realizado. La adecuacion de los ingresos
realizados por ambos obligados tributarios se basaria en la autonomia de la obligacion de retener
respecto de la obligacion tributaria principal.

La jurisprudencia del TS, ademas de introducir claridad interpretativa respecto de este punto
y zanjar la polémica doctrinal, al menos en cuanto a la posibilidad de exigir la falta de retencion, ha
permitido recuperar la equidad y la 16gica que deben imperar en el sistema tributario negando que la
obligacion autonoma del articulo 23 de la LGT haya de ser entendida de forma absoluta.

Asi lo ha asumido también la doctrina mas cercana a las tesis de la Administracion tributaria
hasta el momento de la consolidacion de la jurisprudencia del TS: «El TS, llevado por la pretension
de evitar la doble imposicidon de manera sencilla, prescindiendo de engorrosos procedimientos que
plantean problemas no solo de incomodidad sino también de ejercicio de los derechos (prescripcion,
resistencia de los retenidos a aceptar el reembolso, etc.), ha facilitado una solucién que significa, pese
a que en las sentencias no se reconoce asi, desmentir el caracter autobnomo y no subordinado de la
obligacion de realizar pagos a cuenta» !6.

El criterio fijado por la jurisprudencia del Alto Tribunal ha de guiar la interpretacion de la obli-
gacion tributaria de retener, asi como, necesariamente, las consecuencias de su incumplimiento, y de
manera decisiva, a la mas relevante de todas: la imposicion de sanciones a la conducta del retenedor.

16 «Autonomia de la obligacion de ingresar las retenciones a cuenta», Miguel WERT ORTEGA, RCyT. CEF, niimeros 305-

306/2008, pagina 129.
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En efecto, la infraccion por el defecto o la falta de retencion, tradicionalmente considerada una
conducta tipica por falta de ingreso de la deuda tributaria, ha de ser valorada bajo el nuevo criterio
del TS respecto al alcance de la autonomia de la obligacion de retener. En este sentido, como se expo-
ne a continuacion, la conducta tipica y antijuridica propia del retenedor que no retiene correctamen-
te ha de ser necesariamente matizada.

Asimismo, el impacto de la jurisprudencia del TS en el &mbito sancionador encuentra acomo-
do en la disposicion reglamentaria del articulo 8 del RGRST, que situa la base de la sancién en ver-
dadero perjuicio causado a la Administracion tributaria. Su posible vulneracion por parte de la
Inspeccidn de los Tributos constituiria una ilegalidad que viciard de nulidad los acuerdos de imposi-
cion de sanciones que no lo respeten.

A continuacidn se describe cdmo la conducta infractora de la falta de retencion no puede seguir
siendo analizada ni valorada positivamente en los mismos términos en que se realizaba antes de la
jurisprudencia del TS. En este sentido, se analiza el impacto de las nuevas circunstancias respecto de
la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de la infraccion.

2. FALTA DE LOS ELEMENTOS TIiPICOS DE LA INFRACCION TRIBUTARIA

2.1. Tipicidad

El tipo de la infraccion descrito para el defecto o la falta de retencion en los acuerdos de impo-
sicion de sanciones por la falta de retencion es el descrito en el articulo 191 de la LGT 7

«1. Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la norma-
tiva de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta auto-
liquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion del
parrafo b del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley.

()

La infraccion tributaria prevista en este articulo sera leve, grave o muy grave de acuerdo con
lo dispuesto en los apartados siguientes.

La base de la sancion serd la cuantia no ingresada en la autoliquidacién como consecuencia
de la comision de la infraccion.» (El subrayado es nuestro).

El tipo descrito en el articulo 191 de la LGT constituye el tipo general de infraccion por falta
de ingreso como consecuencia de la incorrecta liquidacion del tributo. Es el tipo infractor que aplica
tanto al contribuyente que no satisface una cuota tributaria, como al retenedor que no ingresa la ade-

17 Antiguo articulo 79 a) de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT 63), que establecia: «Dejar de
ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de la deuda tributariay.
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cuada cantidad retenida. Aplica, por ende, tanto a cantidades a satisfacer a cuenta de una obligacion
tributaria principal, como a la obligacion principal en si misma.

La configuracion de este tipo infractor tanto para los retenedores como para los contribuyentes,
una vez que el TS ha dictaminado que la obligacion de retencion no puede ser autonoma en sentido
absoluto (esto es, no se puede exigir la misma cuota a dos obligados tributarios diferentes), ha de
reconsiderarse pues, tanto en el plano tedrico (potencial dafio que se puede causar al erario publico
como consecuencia de la conducta infractora) como en el practico (dailo real que tendra lugar en la
mayor parte de las ocasiones), la proteccion del bien juridico protegido no se ajustaria adecuadamen-
te a la configuracion actual del articulo 191 de la LGT.

Ademas, el propio articulo 191 de la LGT establece en el tipo la excusa absolutoria con motivo
de la regularizacion de la situacion tributaria conforme al articulo 27.1 de la LGT, que establece que:

«Los recargos por declaracion extemporanea son prestaciones accesorias que deben satisfacer
los obligados tributarios como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones
fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier actuacion admi-
nistrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimien-
to, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.»

En su apartado 2, dice:

«Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectiia dentro de los 3, 6 0 12 meses
siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, el recargo sera del 5, 10 o
15 por 100, respectivamente. Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar resultante de las
autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones extemporaneas
y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la
presentacion de la autoliquidacion o declaracion.»

Esto es, si hay presentacion de autoliquidacion o declaracion por parte del obligado tributario
sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, no existira cuota dejada de ingresar y, por
tanto, no es posible encuadrar la conducta del obligado tributario como una conducta tipica consisten-
te en dejar de ingresar una cantidad de naturaleza tributaria, tipo descrito en el articulo 191 de la LGT.

Conforme a los articulos 191 y 27 de la LGT, la regularizacion se producira en todo caso (exis-
ta 0 no ingreso como consecuencia de la presentacion de la declaracion o la autoliquidacion) y, en
consecuencia, la inexistencia de sancion correctora de la conducta infractora. El recargo solo tendra
lugar si hay cuota dejada de ingresar, pero la exencion de responsabilidad se producira en todo caso.

Por tanto, la conducta de los retenedores que no han calculado la retencioén de forma correcta
(y que no han ingresado la cantidad correcta) no deberia ser sancionada por inexistencia de conduc-
ta tipica si se toma en consideracion que los perceptores de las remuneraciones satisfechas por el
pagador habran liquidado y cancelado la deuda tributaria principal con la presentacion de su decla-
racion de su impuesto personal sobre la renta.
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Si el retenedor, como obligado tributario, no ha deducido las cantidades de forma correcta (no
ha retenido ningtin importe o lo ha hecho de forma insuficiente), el contribuyente abonara la cuota
correspondiente a dichas remuneraciones al liquidar su impuesto personal '8, Por tanto, con caracter
general, no habra, en el momento de la regularizacion realizada por la Inspeccion de los Tributos,
cuota dejada de ingresar por parte del retenedor.

Si bien la relacidn juridico-tributaria del retenedor y del contribuyente con la Administracién
tributaria no se modifica como consecuencia de la presentacion de la declaracion del IRPF por parte
del segundo, el cumplimiento de su obligacion tributaria con motivo de la presentacion de su decla-
racion del IRPF ha de poseer un efecto cancelatorio de la deuda tributaria del retenedor. Ese es, en
efecto, el criterio del TS en sus sentencias: no ha lugar al doble pago por parte de dos obligados tri-
butarios diferentes pues se trata, en definitiva, de la misma deuda tributaria.

En efecto, al tratarse del mismo concepto por deuda tributaria, si bien exigido a dos obligados
diferentes, el pago de dicha deuda tributaria ha de poseer el mismo efecto regularizador y absoluto-
rio que si la deuda fuese satisfecha por el propio retenedor.

Si bien esta regularizacion es realizada por tercero y en virtud de obligacion o titulo legal (y no
por correccion de la conducta del infractor, el retenedor), pues el contribuyente debe presentar su decla-
racion de impuestos en aquellos casos en los que la ley lo determine, sus efectos exoneradores de res-
ponsabilidad han de surtir efectos en todos los ambitos. La regularizacion tributaria llevada a cabo por
el contribuyente al presentar su declaracion tributaria no se ajusta estrictamente a la regularizacion des-
crita en el articulo 27 de la LGT (ni tampoco a la descrita con caréacter general en el art. 179.3 LGT %),
pues esta parece encaminada a la regularizacion tributaria por el mismo obligado tributario 2°. No obs-
tante, parece haber sido aceptado por la jurisprudencia del TS que esa regularizacion respecto de la
deuda tributaria se produce como consecuencia de la declaracion o autoliquidacion del contribuyente.

La base del criterio del TS se basa en el reconocimiento nuevamente de la aplicacion en el
ambito tributario 2! del principio juridico general de la extincidn de las obligaciones por el pago de
un tercero establecido en los articulos 1.158 y 1.159 del Codigo Civil 22 (CC).

18 La Administracion tributaria estard en disposicion de comprobar, como sostiene la mencionada jurisprudencia del TS, si

los perceptores de los rendimientos han optado por la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 99.5 de la LIRPF, «Cuan-
do la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa imputable al rete-
nedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de la cuota la cantidad que debio ser reteniday.

Articulo 179 de la LGT: «Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen
las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma inco-

rrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la presentacion de aque-
llas. Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera 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 decla-
raciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes». (El subrayado es nuestro).

20 No obstante, tampoco existe en el articulo 27 de la LGT una mencion expresa a este respecto, ni mucho menos, una nega-

cion de lo contrario.

21 La eficacia liberatoria del pago hecho por tercero se extiende al &mbito tributario, tal y como se sefiala en las SSTS de

1 de octubre de 1983 y 5 de noviembre de 1983, entre otras.

22 Articulo 1.158 del CC: «Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion,

ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor. El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que
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Este reconocimiento esta expresamente recogido en el articulo 33.1 del Reglamento General
de Recaudacion (RGR) 2, que traslada al 4mbito administrativo lo dispuesto en el articulo 1.158 del
CC, estableciendo que puede efectuar el pago, en periodo voluntario o ejecutivo, cualquier persona,
tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, ya lo ignore el
obligado al pago, sin perjuicio de que el tercero que realice el pago no quedara legitimado para ejer-
citar ante la Administracion los derechos que correspondan al obligado al pago %*.

En este sentido, la propia LGT, en el articulo 59 y siguientes, referidos al pago como medio
de extincion de la deuda tributaria, no vincula el efecto liberatorio generado por el mismo a ningun
requisito subjetivo (i. e., condicion de contribuyente de quien lo realiza). El pago, pues, extinguira
la deuda tributaria independientemente de quien lo realice.

En conclusidon, cuando el beneficiario ingresa el impuesto personal sobre la renta, se estaria
cumpliendo la salvedad absolutoria recogida en el propio tipo de la infraccion y, por tanto, la con-
ducta tipica de la infraccion no existiria.

En este sentido, la Inspeccion de los Tributos ha asumido en sus liquidaciones tributarias la
regularizacion de la situacion tributaria del retenedor por la presentacion de las declaraciones de los
contribuyentes confirmando los efectos regularizadores de la declaracion presentada por el obligado
tributario, contribuyente. Este reconocimiento recoge el mandato jurisprudencial del TS.

La posibilidad de regularizacion esta recogida en la LGT en sus articulos 27 y 179, que también
dispone la exclusion de sanciones en caso de regularizacion por el contribuyente. Cabria preguntarse,
por tanto, si este reconocimiento de la regularizacion tributaria por parte del contribuyente deberia
eximir, por si mismo, de sanciones al retenedor. No parece ser el caso, pues el TS reconoce la posibi-
lidad de imposicion de sanciones al retenedor, sin embargo, existe una cierta discordancia en el orde-
namiento que, como se expondra mas adelante, pudiera requerir una modificacion legislativa.

2.2. Antijuridicidad

La conducta de la Administracion tributaria al requerir una cantidad que ya ha sido ingresada
por el contribuyente cuya renta estaba sometida a retencion ha sido calificada por el TS como anti-
juridica, pues implica un enriquecimiento injusto por parte de la Hacienda Publica, resultado pros-
crito por el ordenamiento juridico al atentar, entre otros, contra el principio de la buena fe.

No se deberia apreciar también, en la misma relacioén juridico-tributaria, un comportamiento
antijuridico en la conducta del retenedor, pues la conducta de este, al ser contraria a la antijuridica,

hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso solo podra repetir del deudor aquello en que
le hubiera sido util el pago». Articulo 1.159 del CC: «El que pague en nombre del deudor, ignorandolo este, no podra
compeler al acreedor a subrogarle en sus derechos».

23 Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion.

24 por aplicacion asimismo de lo dispuesto en el articulo 17.4 de la LGT, que no permite que la relacion juridico-tributaria se

vea alterada por acuerdos privados: «Los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios
de los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadasy.
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no puede por definiciéon merecer el mismo reproche. La conducta del retenedor es contraria a la situa-
cion de enriquecimiento injusto, anémala en nuestro ordenamiento juridico, y, ademas, no producira,
con caracter general, perjuicio a la Hacienda Publica, ademas del puramente financiero. El desvalor
de la conducta de aquel que incurre en un perjuicio econémico de caracter financiero no deberia
merecer una reaccion punitiva tan severa como la del que no ingresa la deuda tributaria; la antijuri-
dicidad de ambas conductas no deberia equipararse.

El comportamiento antijuridico que se intenta reprimir mediante el articulo 191 de la LGT es
la mas basica de las conductas que atentan contra el sistema tributario en su conjunto: la falta de
ingreso de la deuda tributaria. Constituye, por tanto, la infraccion tributaria mas severamente casti-
gada por la normativa tributaria y, junto con ciertos requisitos de dolo, cuantia y medios fraudulen-
tos, también configura el tipo penal del delito fiscal establecido en el articulo 305 del Cédigo Penal 2
la norma punitiva mas severa del ordenamiento juridico.

La falta de ingreso de la deuda surgida como consecuencia de la obligacion de retener ha sido
perseguida (y lo sigue siendo) bajo la conducta tipica del articulo 191 de la LGT. El comportamien-
to del retenedor que no practica adecuadamente la retencion es perseguido por la Inspeccion de los
Tributos con la misma intensidad que la falta de ingreso del contribuyente final. Esta igualdad de
alcance en la represion de esta conducta tenia su base en un concepto claro: la autonomia de la obli-
gacion de retencion, expresamente recogido, ademas, en el articulo 23 de la LGT.

Sin embargo, como se ha visto, este concepto no puede ser entendido en un sentido absoluto
o literalista, de tal manera que se exija dos veces el pago de la misma deuda tributaria a dos obliga-
dos tributarios diferentes. El TS considera, en definitiva, que una vez realizado el pago por el con-
tribuyente, la deuda tributaria ha sido debidamente saldada.

La plasmacion real de la conducta reprimida, constituida por la deuda dejada de ingresar por
el retenedor, ya no existe, pues ha sido debidamente satisfecha y, por tanto, deja de existir un com-
portamiento antijuridico por parte del retenedor. El retenedor pudo no haber actuado adecuadamen-
te conforme a la normativa tributaria, pero el perjuicio causado por su conducta deja de existir
cuando el contribuyente realiza la presentacion de su declaracion del IRPF y, en su caso, el ingreso.

Por tanto, la conducta del retenedor no puede ser calificada de antijuridica por ausencia de lesion
material al bien juridico protegido por la norma. No hay cantidad dejada de ingresar, no hay dafo o per-
juicio para la Hacienda Publica causado por el retenedor. No hay, en definitiva, conducta antijuridica.

El perjuicio econdémico para la Hacienda Publica es el elemento objetivo de la infraccion tri-
butaria sustantiva material que es, siempre, una infraccion de «resultado». Sin tal perjuicio econd-
mico para la Administracion no habria de imponerse sancién alguna o, como se expondra

25 Articulo 305 del Codigo Penal: «EI que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral

o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retri-
buciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siem-
pre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, sera castigado con la
pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia».
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posteriormente, se habria de imponer una sancidon adecuada en su caso al alcance del ilicito cometi-
do. No basta para imponer una sancién o pena la puesta en peligro hipotético del interés publico, pues
no nos encontramos ante una infraccion de riesgo sino de dafo efectivo a los intereses publicos gene-
rados como consecuencia de la falta de ingreso de tributos.

El principio de que la sancion debe ajustarse al perjuicio causado es asumido igualmente en
el articulo 191.1.° de la LGT cuando destipifica como infraccion la falta de ingreso de retenciones
en las correspondientes autoliquidaciones si antes de la regularizacion se ha procedido a ingresar la
cantidad debida con los recargos por presentacion extemporanea correspondientes de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 27 de la propia ley 2. Esto es por cuanto se considera que si antes de
procederse a la regularizacion por comprobacion administrativa, el contribuyente ha ingresado y
pagado los recargos, no hay perjuicio cuyo resarcimiento justifique la imposiciéon de una sancion.

Se trata del mismo principio que sustenta la excusa absolutoria del apartado 3.° del articulo
179 de la LGT cuando entiende que no hay responsabilidad en el caso de que tras la comision de la
infraccion y antes del inicio de la comprobacion administrativa, se haya procedido a la regularizacion
voluntaria de la situacion, incluso atin cuando en este caso no se haya procedido al ingreso de los
recargos previstos en el antes citado articulo 27 de la LGT.

Asi, si tras el periodo de ingreso de las retenciones y antes de la regularizacion, el contribuyen-
te o un tercero por su cuenta ingresan las cantidades retenidas pero no ingresadas o no retenidas, el
perjuicio sera menor e incluso inexistente, y en el acto derivado del procedimiento de comprobacion
solo reclamara al contribuyente la parte pendiente si la hubiera o el perjuicio financiero causado y no
podra imponerse sancioén en su caso mas que sobre esas cantidades pendientes de ingresar, como se
vera mas adelante.

2.3. Culpabilidad

La necesidad de que la conducta del obligado tributario que comete una conducta que encaja
en el tipo sea una conducta culpable para poder ser castigada es una premisa basica del derecho san-
cionador tributario reconocida tanto legalmente >’ como jurisprudencialmente 8.

26 (Salvo que se regularice con arreglo al articulo 27».

27 Articulo 178 de la LGT: «La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios regulado-

res de la misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en esta Ley. En particular seran aplicables los
principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia.»; y 179.1 de la LGT: «Las personas
fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de los mismos». (El subrayado es nuestro).

28 por ejemplo, la Sentencia de 10 de febrero de 1986 del TS sefala: «... las infracciones administrativas, para ser suscep-

tibles de sancion o pena, deben ser tipicas, es decir, previstas como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto
es, lesivas de un bien juridico previsto por el ordenamiento, y culpables, atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa,
para asegurar en su valoracion el equilibrio entre el interés publico y la garantia de las personas, que es lo que constituye
la clave del Estado de Derecho». En el mismo sentido, la paradigmatica STS de 11 de junio de 1976: «... con respecto a
la culpabilidad, no hay duda que en el &mbito de lo punible, ya administrativo, ya juridico-penal, el principio de culpa-
bilidad opera como un elemento esencial del reproche sancionatorioy.
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La jurisprudencia del TS no introduce, en este sentido, ninguna novedad respecto de los crite-
rios jurisprudenciales establecidos para valorar la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del
obligado tributario.

En este punto no se pueden hacer afirmaciones de caracter objetivo o general acerca de la
culpabilidad de un retenedor que no practica correctamente las retenciones, pues serd ldgicamente
necesario el analisis de la conducta de cada retenedor en cada caso concreto para determinar la exis-
tencia de culpabilidad en la correspondiente actuacion. La imposicion de una sancioén requerird, a
nivel subjetivo, un analisis detallado del comportamiento doloso o culposo del retenedor.

3. IRREGULARIDADES EN EL CALCULO DE LA BASE DE LA SANCION

El Borrador de Anteproyecto de la LGT afirmaba que el concepto de la base de la sancion
buscaba determinar el perjuicio econdmico efectivamente sufrido por la Hacienda Publica a conse-
cuencia de la comision de la correspondiente infraccion. La base de la sancidn, por tanto, se consti-
tuye como la expresion de los elementos integradores de la infraccion tributaria y, en particular, ha
de ser el reflejo del perjuicio econdmico causado a la Hacienda Publica 2°. Esta plasmacion o reflejo
del perjuicio esta determinado en cada tipo de infraccion descrito en la LGT.

En caso de la infraccion descrita en el articulo 191 de la LGT, donde la conducta tipica viene
determinada por la falta de ingreso de la deuda tributaria, la base de la sanciéon ha de coincidir con
el perjuicio econémico causado, esto es, con lo efectivamente dejado de ingresar al erario publico,
determinado, eso si, conforme a lo que la normativa tributaria establezca. Pero la normativa tributa-
ria no puede entrar en contradiccion con el principio de correspondencia entre perjuicio y base de la
sancion. Lo contrario vulneraria los principios basicos del derecho sancionador tributario.

Determinar la base de la sancion implica, por ende, averiguar el perjuicio econémico y, por
ello, se configura como un elemento esencial para establecer la cuantia de la sancion a imponer al
contribuyente infractor.

3.1. Vulneracién del articulo 8 del Reglamento general del régimen sancionador tributario

Uno de los aspectos méas controvertidos en los acuerdos de imposicion de sanciones de las que
trac causa este articulo es el calculo de la base de la sancion, que, como se ha dicho, constituye un
elemento esencial para imponer la sancion.

El articulo 191 de la LGT establece como base de la sancién de dicho tipo: «La base de la san-
cion serd la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de la comision de la infrac-
ciony». (El subrayado es nuestro). Sin embargo, el 8 del RGRST, que desarrolla reglamentariamente

29 Larelacion entre la base de la sancién y el perjuicio econdmico también se pone de manifiesto en la graduacion de las san-
ciones [art. 187.1 b) LGT], donde se aprecia la agravante por perjuicio econdmico en funcion de la base de la sancion.

58 RCyT. CEF, niim. 334, pags. 43-70
Fecha de entrada: 12-11-2010 / Fecha de aceptacion: 30-11-2010 / Fecha de revision: 20-12-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



SANCIONES AL RETENEDOR CONFORME AL TS Javier Prieto Ruiz

el articulo 191 de la LGT, establece que la base de la sancion sera «la cantidad a ingresar resultante
de la regularizacion practicada». Ambas cantidades pueden ser coincidentes en muchos casos, sin
embargo, existen otros casos en los que no sera asi. El caso que nos ocupa, donde el contribuyente
final ha ingresado la deuda tributaria del retenedor, es uno de ellos.

Y dicha posible discrepancia se ha puesto de manifiesto cuando la Inspeccion de los Tributos
ha tomado como base de la sancidn aquella cuota que el retenedor debid haber en su caso ingresado
basandose en lo dispuesto en el articulo 191 de la LGT: «la cuantia no ingresada en la autoliquida-
ciony, entendiendo como tal aquella cantidad que no ingreso6 el retenedor en el momento de presen-
tar su declaracion por retenciones a cuenta del impuesto personal de que se trate, sin tomar en
consideracion, por tanto, el pago de la deuda tributaria realizada por el contribuyente final.

Se trata de una cantidad que ha de ser calificada como «cuota virtual», pues no existira nor-
malmente cantidad dejada de ingresar una vez que el contribuyente final ha presentado su declaracion
por el IRPF o el IS y no ha deducido las cantidades que debieron haber sido retenidas. Se toma como
base, por tanto, una cantidad que no constituye ni guarda relacion alguna con el perjuicio econdmico
causado a la Hacienda Publica.

En la practica se generan resultados absolutamente ildgicos pues, si bien la cantidad que debid
ingresarse conforme al articulo 191 de la LGT existio, una vez reparado el perjuicio econémico cau-
sado por el retenedor con la actuacion tributaria del contribuyente final, no ha lugar a tomar como
base dicha cantidad, que ya no existe como dafio, pues este ha sido reparado.

Conforme a lo expuesto anteriormente, una interpretacion acorde con el criterio de la jurispru-
dencia fijada por el TS deberia llevar a concluir que solo podria imponerse una sancion sobre las
cantidades efectivamente no ingresadas en el erario publico y nunca sobre la cantidad que debid
ingresarse, sin tomar en consideracion el pago realizado por el contribuyente en el cumplimiento de
la obligacion principal.

No seria por tanto siquiera necesaria una norma que estableciese una identidad entre la base
de la sancidn y el perjuicio econdomico en el caso que nos ocupa, pues no debe existir una base de la
sancion superior al perjuicio econdomico causado al Tesoro. Sin embargo, el articulo 8 del RGRST
existe y esta vigente.

Por ello, sin duda, una posible inobservancia por parte de la Inspeccion de los Tributos de este
mandato reglamentario en la imposicion de sanciones a un retenedor constituiria una ilegalidad mani-
fiesta.

Titula el articulo 8 del RGRST: «Célculo de la base de la sancion en los supuestos de infracciones
previstas en los articulos 191, 192 y 193 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

Establece el mismo articulo:

«1. La base de la sancion en la infraccion prevista en el articulo 191 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, sera el importe de la cantidad a ingresar resultante de la regulariza-
cién practicada, salvo en los supuestos previstos en el apartado siguiente.» (El subrayado es nuestro).
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La posible falta de aplicacion del articulo 8 del RGRST por parte de la Administracion tribu-
taria en la cuantificacion de la base de la sancion en un supuesto de infraccion tributaria que la Ins-
peccion de los Tributos encuadra bajo el articulo 191 de la LGT contraviene la literalidad del
precepto reglamentario: la base de la sancion debe coincidir indiscutiblemente con el importe a ingre-
sar por parte del contribuyente como consecuencia del proceso de regularizacion que ha dado lugar
a las actas de liquidacién dictadas por la Administracion tributaria 3.

La propia Administracion en el ejercicio de su potestad reglamentaria ha adoptado un criterio
para desarrollar la norma legal y ha fijado con precision como debe calcularse la base de la sancion.
Este criterio, ademas, es perfectamente lo6gico y atiende al propio proceso de autoliquidacion, ins-
peccidon y posible liquidacion de los tributos establecida en la LGT.

En efecto, si bien el articulo 191 de la LGT establece una norma general sobre el célculo de la
base de la sancion para el tipo infractor que describe, el precepto reglamentario del articulo 8 del RGRST
determina cudl es la base de la sancion en las infracciones del tipo del articulo 191 de la LGT.

En este sentido, el precepto reglamentario, como norma de segundo nivel, integra, desarrolla
y conforma el contenido establecido en la norma legal para abarcar todas aquellas situaciones que
pueden presentarse en el marco general establecido. Por ello, mientras que la ley se remite como base
de la sancion a la cantidad no ingresada en la autoliquidacion, el reglamento utiliza un concepto dis-
tinto y un momento temporal diferente, la cantidad a ingresar como consecuencia de la regularizacion
que se deriva de las actuaciones de comprobacién 3.

El articulo 8 del RGRST establece un importe de la base de la sancion que se corresponde
perfectamente con el perjuicio econémico causado a la Hacienda Publica. En efecto, solo una vez
que la Administracion tributaria ha determinado en un proceso de comprobacion el importe adeuda-
do que se desprende de la liquidacion definitiva practicada por ella, puede conocerse el verdadero
perjuicio econoémico causado al erario publico. Por tanto, la base de la sancion descrita en el articu-
lo 8 del RGRST se adecua perfectamente al perjuicio econdémico causado por cualquier contribuyen-
te, incluido el retenedor que no ha practicado adecuadamente las retenciones. Ademas, la base de la
sancion descrita en el articulo 8 del RGRST arroja un resultado perfectamente acorde con el princi-
pio de proporcionalidad inexcusable en el ambito sancionador, como mas adelante se expone.

En efecto, una vez finaliza el proceso de comprobacion, resulta una cantidad que el contribu-
yente debe ingresar y contra ese ingreso la Administracion dara carta de pago, ddndose por cumplida
la obligacion tributaria que aflora del acta de liquidacion. Y la Administracion da carta de pago por

30 Ademds, conforme al articulo 6 de la LGT, la potestad para imponer sanciones es una potestad reglada de la Administra-

cion dado el caracter limitativo de derechos (punitivo) de este acto administrativo de imposicion de sanciones y, por tan-
to, no cabe ningun margen a la discrecionalidad de la Administracion. Ademas, en caso de que existiese una divergencia
interpretativa (que no lo hay, como se expone), la Administracion no podria ampararse en ella para otorgar el trato menos
favorable al administrado so pena de vulnerar los principios basicos de la actuacién administrativa.

31 No se ha de olvidar, adems, que el tipo infractor del articulo 191 de la LGT establece un criterio general que, sobre la

base de la autonomia de la obligacion de retener, exige la cuota dejada de ingresar tanto a retenedores como a contribu-
yentes finales, sin distinguir las diferencias que le son propias y que, después de la jurisprudencia del TS, no pueden seguir
siendo desatendidas.
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cuanto con el pago de esa cantidad se considera plenamente resarcida de los perjuicios sufridos como
consecuencia de la actuacion del contribuyente.

Este parece ser el criterio, ademas, de la doctrina mas vinculada a la Administracion tributaria 3%

«La base de la sancion es un nuevo concepto acunado por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, para expresar la base sobre la que se aplica el tipo de sancién para calcular la
sancion aplicable.

En las infracciones principales con perjuicio econdmico la base de sancion vendria a coincidir con
la cantidad a ingresar resultante de la regularizacion practicada por la Administracion tal y como esta-
blece el articulo 8.1 del reglamento. No obstante, base de sancion y cuantia a ingresar no coinciden siem-
pre de modo absoluto. Logicamente, en aquellos casos en que parte de la regularizacion se considere no
sancionable, por existir una interpretacion razonable por parte del contribuyente, la base de la sancién
incluird unicamente la cantidad a ingresar que resulte de la comision de la infraccién y que se determi-

nara de acuerdo con los célculos previstos en el articulo 8 del reglamentoy. (El subrayado es nuestro).

La jurisprudencia del TS no ha negado la posibilidad de imposicién de sanciones en este tipo
de casos:

«Ello, naturalmente, no impide que la Administracion pueda exigir del retenedor los efectos per-
judiciales 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)».

El Alto Tribunal liga la posibilidad de reclamar intereses de demora y sanciones al retenedor
a la existencia de efectos perjudiciales para la Administracion tributaria como consecuencia de no
haberse practicado correctamente las retenciones. Pero si no hay perjuicio para la Administracion,
no deberia haber sancion o esta deberia acomodarse al perjuicio sufrido realmente.

Sin embargo, la interpretacion que en este sentido esta realizando la Administracion tributaria
y los tribunales econémico-administrativos, dista mucho de seguir este camino.

Asi, la Resolucion del TEAC de 12 de febrero de 2009 afirma que puede imponerse al retene-
dor la sancién que proceda por el perjuicio que le hubiera ocasionado a la Administracion la falta de
ingreso de esas retenciones indicando que se puede sancionar conforme a lo establecido en el articu-
lo 191 de la LGT. Sin embargo, el TEAC no menciona la obviedad subsiguiente: que para determinar
la base de la sancion cuyo tipo esta establecido en el articulo 191 de la LGT se ha de estar a lo dic-
tado por el articulo 8 del RGRST.

Sin embargo, existen otros pronunciamientos judiciales que estiman una interpretaciéon como
la expuesta en este articulo (i.e., la sancion no habria de imponerse si no hay perjuicio econdémico,
cuota dejada de ingresar a la Hacienda Publica), si bien no atendida por el TEAC en los mencionados
pronunciamientos.

32 Ernesto MESTRE GARCIA y Carlos Javier CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, Guia de infracciones y sanciones tributarias,
Editorial CISS.
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Asi, las SSAN de 17 de julio y 25 de septiembre de 2008 en casos de retenciones no practica-
das por el retenedor establecen:

«En cuanto a la sanciéon impuesta, cabe sefialar que el hecho de que hayan quedado estimados
todos los motivos de nulidad esgrimidos en la demanda frente a la liquidacion practicada por la Ins-
peccidn, en concepto de retenciones, hace innecesario cualquier pronunciamiento de la sancion, cuya
nulidad y consiguiente inexigibilidad deriva de la nulidad misma de la deuda tributaria cuyo supues-
to incumplimiento habria constituido, en la opinién de la Administracion, el presupuesto de hecho
propio de la infraccion sancionada, pues si no hay obligacion de pago de la deuda fiscal, mal se pue-

de cometer una infraccion consistente en el incumplimiento de tal deber.» (El subrayado es nuestro).

Igualmente, la SAN de 29 de junio de 2007 que manifiesta lo siguiente:

«Todo lo hasta aqui razonado nos lleva a la consideracion de que tampoco es exigible la reten-
cion no practicada a los denominados autonomos al haber sido ya pagada la obligacion tributaria por
estos cuando autoliquidaron sus respectivos impuestos sobre la renta.

En definitiva, y al haber considerado improcedente también la cuota correspondiente a las
retenciones de sus trabajadores, asi como a la sancidon impuesta, se esta en el caso de estimar inte-
gramente el recurso contencioso.»

Del mismo tribunal, la AN, en fecha 2 de junio de 2010, resulta especialmente clarificadora la
siguiente sentencia:

«Ello, naturalmente, no impide que la Administracion pueda exigir del retenedor los efectos per-
judiciales 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 tiem-
pos en que son exigibles, ni los parametros que para la exigencia de cada una de ellas han de tomar-

se en consideracion, y que es lo que, queriendo o sin querer, hacen los actos impugnados.» (EI
subrayado es nuestro).

El criterio expuesto en estas sentencias confirma lo enunciado en la primera parte de este articulo:
que si no existe cantidad dejada de ingresar porque la deuda tributaria principal ha sido satisfecha, difi-
cilmente se puede entender que la conducta del retenedor es tipica en el sentido del articulo 191 de la
LGT, pues el tipo infractor descrito en este articulo excluye la sancion en los casos si existe regulariza-
cion previa a la comprobacion conforme a los articulos 27 y 179.3.° de la LGT. Ademas, la conducta
del retenedor deja de ser antijuridica si el perjuicio causado deja de existir, pues es precisamente la fal-
ta de ingreso del tributo lo que resulta en una conducta a reprimir por el ordenamiento juridico.

En la misma linea, el articulo 8 del RGRST conforma la base de la sancion como la cantidad
a ingresar tras la regularizacion que queda determinada en la liquidacion practicada por la Inspec-
cion de los Tributos. De esta forma, en caso de regularizacidn, bien por ingreso extemporaneo del
propio contribuyente bien por parte de un tercero (cuyos efectos tienen pleno reconocimiento por
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parte del TS), que implique una disminucién de las cantidades que debe percibir Hacienda, la san-
cion a imponer se ajustard a esa disminucion del perjuicio real existente para la Hacienda Publica.

3.2. Vulneracion del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos

La Administracion tributaria en sus actuaciones esta sujeta a las mismas limitaciones que cualquier
otra Administracion y, consecuentemente, la Inspeccion de los Tributos y cualquier otro 6rgano de la
Administracion tributaria ha de respetar esos limites cuando realiza cualquier tipo de actuacion. En este
sentido, una propuesta de imposicion de sanciones emitida por la Inspeccion de los tributos es un acto
administrativo sometido, como cualquier otro acto administrativo, al imperio de la ley. Cualquier acto
administrativo, también los de naturaleza tributaria o sancionadora, debe respetar las disposiciones regla-
mentarias emanadas de los diferentes 6rganos administrativos. En caso contrario, el acto administrativo
de que se trate estara vulnerando el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos.

El principio de inderogabilidad de los reglamentos implica que la Administracion que ha dictado
un reglamento y que, por tanto, podria derogarlo dictando otra norma reglamentaria, no puede dispensar
su aplicacion para un caso concreto dictando un acto singular que no se somete a dicha disposicion
reglamentaria, aunque emane de un 6rgano de igual o superior jerarquia al que dicto el reglamento 3334,

Loégicamente, la Administracion tributaria estd igualmente sometida a este principio consagra-
do en el articulo 52.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAPPAC): «Las resoluciones
administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo establecido en una disposicion de carac-
ter general, aunque aquellas tengan igual o superior rango a estas» 3.

El principio de inderogabilidad singular de los reglamentos ejerce dos funciones: (a) imponer el
principio tu patere legem quam ipse fecisti («<sométete a la ley que ti mismo hiciste»): haciendo remi-
sion directa a la teoria de los actos propios de la Administracion e imponiendo a la autoridad adminis-
trativa la necesidad de respetar las normas que ella misma dict6; y (b) imponer a la Administracion el
respeto por cualquier norma, incluidas las dictadas por autoridades administrativas de rangos inferiores.

3 Este principio ha sido reconocido y profusamente tratado por la doctrina administrativista mas autorizada. Por todos,

GARCiA DE ENTERRIA, en «Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los reglamentosy, Revis-
ta de Administracion Publica, namero 27, 1958: «La Administracion puede derogar o modificar un reglamento por via
general en virtud de su potestad reglamentaria, que es una potestad formal, pero no puede decidir en casos concretos en
contra de la prescripcion general de un reglamento porque no tiene potestad para ello, porque la potestad de actuar en la
materia de que se trate se la ha atribuido el propio reglamento en los términos estrictos que de sus preceptos se derivan,
y el ir en contra de estos limites implicaria claramente una actuacion ilegaly.

34 También reconocido jurisprudencialmente: STS de 25 de abril de 1995, 9 de enero y 15 de octubre de 1998, 10 de noviem-

bre de 1999, 9 de marzo de 1987, 18 de marzo de 1991 y 14 de mayo de 1992.

Tgualmente, el articulo 23.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de la organizacion, competencia y funcionamiento
del Gobierno (Ley 50/1997) dice: «Son nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en un regla-
mento, aunque hayan sido dictadas por 6rganos de igual o superior jerarquia que el que lo haya aprobado». También se
recogia en la LGT 63, articulo 19, «Seran nulas de pleno derecho las resoluciones administrativas de caracter particular
dictadas por los 6rganos de gestion que vulneren lo establecido en una disposicion de caracter general, aunque aquellas
emanen de 6rganos de igual o superior jerarquiay.

35

RCyT. CEF, niim. 334, pags. 43-70 63
Fecha de entrada: 12-11-2010 / Fecha de aceptacién: 30-11-2010 / Fecha de revision: 20-12-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Javier Prieto Ruiz SANCIONES AL RETENEDOR CONFORME AL TS

En definitiva, el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos es una plasmacion
directa del principio de legalidad consagrado en el articulo 103.1 de la Constitucion Espaifiola (CE)
que establece: «La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al derechoy. (El subrayado es nuestro).

Su vulneracion constituye una confrontacion frontal con los principios de igualdad *, de lega-
lidad y de jerarquia normativa.

En efecto, el principio de inderogabilidad reglamentaria es una manifestacion del principio del
sometimiento de los poderes publicos a la ley consagrado en nuestra Constitucion y en virtud del
cual se protege al ciudadano de la actuacidn arbitraria de la Administracion si existen unas leyes vy,
en particular, unos reglamentos que canalizan como debe actuar la propia Administracién, quedando
sometida a los mismos sin posibilidad de infringirlos.

La Administracion tributaria, al dictar los acuerdos de imposicion de sanciones obviando lo
dispuesto en el articulo 8 del RGRST, vulnera el principio de inderogabilidad singular de los regla-
mentos y, con ello, también los principios que inspiran y sustentan este principio: el de sometimien-
to de la Administracion a la ley (legalidad), el del trato del administrado o contribuyente de manera
igual al resto de los administrados en circunstancias iguales (igualdad) y el de aplicacion de las leyes
y sus reglamentos conforme a una escala o jerarquia normativa (seguridad juridica).

La falta de respeto a estos principios conduce, directamente, a una actuacion de caracter arbi-
trario por parte de la Administracion. Esta arbitrariedad esta absolutamente proscrita en el ambito
sancionador tributario, donde la Administracion tributaria hace un uso de una potestad punitiva que
tiene, como no podia ser de otra manera, caracter reglado, tal y como confirma el articulo 6 de la LGT.

Dada la importancia de este principio y la gravedad que tiene su incumplimiento, no es de extra-
far que la sancion prevista por el ordenamiento para estos casos sea la de nulidad, tal y como se despren-
de de lo dispuesto en los articulos 217 de la LGT, 62.1 de la LRJAPPAC y 23.4.° de la Ley 50/1997 7.

3.3. Vulneracién del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es uno de los principios generales del sistema tributario (ema-
nado del art. 3.2 LGT) 3 y de la potestad sancionadora (expresamente establecido a efectos tributa-
rios en el art. 178 LGT) *°.

36 Consagrado en el articulo 14 CE y reconocido jurisprudencialmente (Sentencias de 7 de marzo de 1967, 17 de enero de

1975, 24 de abril de 1984, entre otras).

37 Asi lo ha reconocido la jurisprudencia: SSTS de 12 de febrero de 2004 y de 6 de abril de 2004.

¥ «la aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indi-

rectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los
obligados tributarios».

¥ La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en

materia administrativa con las especialidades establecidas en esta ley. En particular seran aplicables los principios de
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En el &mbito tributario, el articulo 178 de la LGT sefiala que la potestad sancionadora en mate-
ria tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia adminis-
trativa con las especialidades establecidas en esta ley. En particular, seran aplicables los principios
de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. Como puede observar-
se, la actuacion punitiva de la Administracion tributaria bebe directamente de los limites al ejercicio
del ius puniendi en el ambito penal.

Con mas detalle, el articulo 131 de la LRJAPPAC senala que en la determinacion normativa
del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las Administraciones publicas,
se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicada.

El principio de proporcionalidad debe ser concebido como una eficaz herramienta en la lucha
contra la discrecionalidad de la Administracion y contra su poder soberano para decidir e imponer la
sancion.

Por tanto, en la definicion y eficacia de las sanciones se exige que estas guarden la debida pro-
porcién con la gravedad de la infraccion cometida, la justa proporcionalidad que debe guardar una
sancion con las circunstancias objetivas y subjetivas concurrentes en la infraccion que se sanciona
constituye un principio reiteradamente declarado por la jurisprudencia.

Asi, la STS de 11 de marzo de 2003 sefiala que:

«En todo caso, (...) debera observarse la debida adecuacion o proporcionalidad entre la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, por lo que deben valorarse las circunstan-
cias concurrentes en orden a la imposicion de una concreta sancion dentro del tipo infractor apreciado.»

Igualmente, la STS de 11 de junio de 1992:

«Este tribunal con reiteracion viene manteniendo la procedencia de concretar las sanciones
administrativas en contemplacion de la infraccion cometida, graduandolas con el adecuado criterio
de proporcionalidad insito en los principios ordenadores del derecho sancionador, sopesando a tal
fin las circunstancias concurrentes en el hecho constitutivo de la infraccion sancionada, correspon-
diendo a la actividad jurisdiccional, no tan solo la facultad de subsumir la conducta del infractor en
un determinado tipo legal, sino también por paralela razén adecuar la sancion al hecho cometido, ya
que en uno y otro caso se trata de la aplicacion de criterios juridicos plasmados en la norma escrita
e inferibles de principios informadores del ordenamiento juridico sancionador, como son los de con-
gruencia y proporcionalidad entre la infraccion y la sancion.»

En los acuerdos de imposicion de sanciones de que trata este articulo, la discrepancia entre la
cuota virtual exigida por la Inspeccion de los Tributos (la cantidad que debio ingresar el retenedor
con motivo de la autoliquidacion) y la cantidad resultante de la liquidacidn practicada por la Inspec-
cion de los Tributos (sensiblemente inferior) atenta directamente contra el principio de proporciona-

legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con
caracter general, teniendo en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley».
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lidad consagrado en el articulo 178 de la LGT, pues en modo alguno el perjuicio sufrido por la
Hacienda Publica se corresponde con el importe de las sanciones que se pretenden imponer.

El perjuicio econdomico sufrido por la Administracion serd, con caracter general, meramente
financiero, con lo que el requerimiento de los intereses de demora ya compensaria el perjuicio finan-
ciero sufrido.

En su caso, seria exigible una sancion cuya base venga determinada por la cantidad dejada de
ingresar por parte del retenedor calculada conforme a la liquidacion practicada por la Inspeccién de
los Tributos en un procedimiento de comprobacion, tomando en consideracion las posibles regulari-
zaciones, totales o parciales, realizadas por el retenedor o por terceros y siempre que se cumplan el
resto de requisitos para la imposicion de la sancion (concurrencia de culpabilidad en el grado reque-
rido por la ley tributaria). El importe de esa sancion se corresponderia mas acertadamente, sin duda,
con el principio de proporcionalidad exigido en el ambito sancionador tributario.

La imposicion de sanciones sobre la cuota virtual, constituida como aquello que debid haber
sido ingresado, carecera, por tanto, de una minima relacion proporcional con el dafio causado a la
Administracion tributaria y ahondaria en la idea del comportamiento discrecional de la Administra-
cion tributaria en estas actuaciones.

4. CONSIDERACIONES A FUTURO

En nuestra opinion, los acuerdos de imposicioén de sanciones por falta de retencion practicada
adecuadamente deberian declararse nulos de pleno derecho conforme a lo expuesto anteriormente. No
obstante, el analisis juridico general en cuanto al régimen sancionador mas adecuado para la infraccion
por inadecuada practica de las retenciones admite una reflexion adicional y varias alternativas de reso-
lucion.

(i) Adecuacion de la actual normativa

La primera alternativa es la tesis mantenida en el presente analisis: las sanciones por este con-
cepto deberian adecuarse a lo dispuesto en el articulo 8 del RGRST, que proporciona la verdadera
magnitud del ilicito cometido con la sancién impuesta. Esta conclusion se desprende de la literalidad
de las normas que resultan de aplicacion al caso expuesto (arts. 191 LGT y 8 RGRST), de la aplica-
cion de los tributos conforme a la LGT y de la concordancia de la imposicion de sanciones con los
principios generales del derecho sancionador tributario.

La aplicacion del articulo 8 del RGRST, por tanto, produciria unos resultados acordes con la
ley tributaria vigente y los principios que la inspiran. Por ello, no deberia resultar necesaria una modi-
ficacion legislativa para adecuar la normativa reglamentaria a la LGT, pues la concordancia norma-
tiva resultaria plena 4.

40" No obstante, incluso en el caso de que se pensase que existe esa contradiccion entre el articulo 191 de la LGT y el 8 del
RGRST, en ninglin caso deberia afectar al administrado retenedor, que se encuentra amparado, entre otros, por el princi-
pio de buena fe y de seguridad juridica.
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La aplicacion del articulo 8 del RGRST genera un resultado sancionador acorde con el perjui-
cio econdmico realmente causado a la Hacienda Publica. Los intereses de demora permiten la com-
pensacion por el dafio financiero que pudiera sufrir la Administracion tributaria por el defecto en las
retenciones practicadas.

En su caso, podria exigirse sancion, cuya base seria la cuantia dejada de ingresar determinada
por liquidacion practicada por la Administracion tributaria en el correspondiente procedimiento de
comprobacion administrativa.

Este escenario, que deberia ser el actual, concuerda con la ley, con los principios generales del
derecho y del régimen sancionador tributario (vulnerados en los acuerdos de imposicion de sanciones
que aqui se discuten) y con la reinterpretacion de la autonomia de la obligacion tributaria de retener
que ha introducido la jurisprudencia del TS #!.

(ii) Otras conductas tipicas asimilables en la LGT

Con carécter general, se podrian dar muchos casos en los que el tipo infractor descrito en el arti-
culo 191 de la LGT (cuya base de la sancion se calcule conforme a lo dispuesto en el art. § RGRST)
no permitiria imponer una sancion tributaria que castigue una conducta que puede considerarse perni-
ciosa para el interés publico, pues no existiria, con caracter general, cuota dejada de ingresar con moti-
vo de la regularizacion practicada por la Inspeccion de los Tributos (esta ya habra sido ingresada por el
contribuyente).

En este sentido, desde un punto de vista practico, no se puede obviar que las retenciones
(cualquier pago a cuenta en verdad) constituyen una de las bases de la financiacion de la Hacien-
da Publica y, por tanto, su correcta practica resulta fundamental para el buen sustento de las arcas
publicas.

La segunda alternativa, por tanto, consistiria en la busqueda de un tipo infractor en la LGT que
se adecue mas certeramente a la conducta realizada por el retenedor que no practica correctamente
las retenciones y al dafio que esa conducta produce en realidad al interés publico protegido en la CE,
que seria, como se ha dicho, basicamente de caracter financiero.

En este sentido, los tipos que mejor podrian adecuarse con la conducta a corregir serian los
descritos en los articulos 198 42y 199 43 de 1a LGT, que recogen en la descripcion tipica la inexisten-

41" No obstante, si la presentacion de la declaracion por parte del contribuyente ha de resultar en una regularizacion de la

falta de retencion por parte del retenedor, tal y como parece reconocer el TS en su jurisprudencia, esta regularizacion
deberia tener los efectos previstos en el articulo 27 de la LGT y el 179.3 de la LGT y, por tanto, deberia excluirse la posi-
bilidad de imposicion de sanciones. Esta interpretacion dista de ser clara, pero tal vez pueda apuntar la necesidad de bus-
car soluciones alternativas, sobre todo encaminadas a la configuracion de un nuevo tipo de conducta infractora.

42 (Infraccion tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico,

por incumplir la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las condiciones de determinadas autorizaciones».

43 (nfraccién tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio eco-

némico o contestaciones a requerimientos individualizados de informaciony.
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cia de perjuicio econémico para la Administracion tributaria aunque no se hayan presentado o se
hayan presentado incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones tributarias 4.

No obstante, la aplicacion de este articulo se corresponderia con una perspectiva completamen-
te formal de esta sancion que, tal vez, no se adecua a la verdadera naturaleza de la conducta que se
pretende reprimir. Ademas, aunque los intereses de demora resultarian exigibles como compensacion
al perjuicio econémico posiblemente causado a la Hacienda Publica, lo cierto es que puede existir ese
perjuicio econémico de caracter financiero que no parece recogerse en el tipo descrito en los articulos
198 y 199 de la LGT, que excluyen cualquier perjuicio econémico en el tipo infractor que describen.

(iii) Nuevo tipo infractor: modificacién legislativa

La falta de claridad en cuanto al tipo infractor que puede resultar de aplicacion y, sobre todo, el
hecho de que la base de la sancion aplicandose como se debe el articulo 8 del RGRST podria mayori-
tariamente ser inexistente (o muy poco relevante); podrian aconsejar la busqueda de una tercera alter-
nativa en aras a dotar de mayor seguridad juridica a la situacion planteada y, en consecuencia,
promover una modificacion legislativa que configure un nuevo tipo infractor que tome en consideracion
las peculiaridades de la conducta del retenedor que no practica adecuadamente la retencion y que, como
consecuencia de ello, genera un perjuicio econdmico de caracter financiero a la Hacienda Publica.

Aunque no es el objeto del presente analisis proponer un nuevo tipo infractor, se ha de tomar
en consideracion que el perjuicio economico causado a la Hacienda Publica sera de caracter finan-
ciero y que, en este sentido, la Administracion tributaria podra requerir a este los correspondientes
intereses de demora. Ademas, como se ha dicho, es la Administracion tributaria la que tendra la potes-
tad y los medios para determinar cudl es el perjuicio econdémico real que se puede haber producido
al disponer de la informacidn tributaria del retenedor y del contribuyente.

En términos generales, dos podrian ser los caminos a la hora de realizar esta modificacion
legislativa: (i) considerar el perjuicio financiero como la base de la sancion del dafio causado a la
Hacienda Publica * o (ii) considerar la incorreccion en las declaraciones presentadas como un incum-
plimiento formal castigado con una multa de caracter fijo, si bien tomando en consideracion que ha
existido un perjuicio econdémico que podria justificar una multa incrementada sobre la existente en
los articulos 198 y 199 de la LGT.

En cualquier caso, el régimen sancionador ad hoc al nuevo tipo infractor que se pudiese crear
no deberia ser severo con el retenedor, pues lo contrario no seria conforme al principio de propor-
cionalidad basico que ha de regir la potestad sancionadora en el ambito tributario. Como se ha defen-

4 La misma teoria sobre otros tipos aplicables parece ser compartida en «Las consecuencias de la doctrina del Tribunal Supre-

mo sobre "el enriquecimiento injusto" en materia de retenciones: la imposicion de sancionesy, pagina 17, Antonio CAYON
GALIARDO, Revista Técnica Tributaria, nimero 90, julio-septiembre 2010, Asociacion Espanola de Asesores Fiscales.

45 §j existiesen, ademas, cantidades dejadas de ingresar por parte del retenedor que se hayan determinado en un proceso de

comprobacion tributaria, no podrian exigirse esas cantidades bajo el amparo del articulo 191 de la LGT y 8 del RGRST
so pena de vulnerar otro principio basico del derecho sancionador: una misma conducta no puede dar lugar a dos sancio-
nes diferentes (non bis in idem). Se podria, por tanto, analizar la posibilidad de crear un tipo de caracter mixto, una mis-
ma conducta reprimida cuya sancion se conforma por la adicion de dos componentes diferentes.
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dido en el presente articulo, el dafo causado por el retenedor no puede ser equiparable al generado
por el contribuyente.

5. CONCLUSIONES

» La jurisprudencia del TS en relacion con la obligacion de retencion ha modificado sustan-
cialmente el alcance de la naturaleza auténoma de esta obligacion tributaria. Si anteriormen-
te el legislador, la jurisprudencia y parte de la doctrina afirmaban que el caracter autbnomo
de la obligacion de retencion permitia exigir al retenedor una cantidad no retenida correcta-
mente al mismo tiempo que recibia dicha cantidad por parte del contribuyente, el TS ha
venido a poner fin a dicha posibilidad negando ese amplio alcance de la autonomia a la obli-
gacion de retencion.

La existencia de un doble pago a la Administracion tributaria y la posibilidad de que esta esté
obteniendo un enriquecimiento injusto a partir de las cantidades recibidas por los obligados
tributarios (contribuyente y retenedor) ha sido prohibida por el TS considerando que se trata
de una conducta antijuridica que debe ser expulsada radicalmente del ordenamiento juridico.

La modificacion de un aspecto tan sustantivo de la obligacion de retencion por parte de la
jurisprudencia del TS ha de tener una incidencia también en las consecuencias que se pue-
dan derivar del incumplimiento de dicha obligacion y, en particular, en el tipo infractor y
en las sanciones que se han de imponer al retenedor que vulnera tal obligacion tributaria.

» La falta o inexistencia de retencion ha sido perseguida por la Inspeccion de los Tributos
mediante la aplicacion de la conducta descrita en el articulo 191 de la LGT, que describe
como conducta tipica la falta de ingreso total o parcial de la deuda tributaria. El fundamen-
to de la equiparacion de la falta de ingreso de la retencion y de la deuda tributaria que pue-
da corresponder a un contribuyente o sujeto pasivo es la autonomia de la retencion
respecto de la obligacion tributaria principal que esta recogida en el articulo 23 de la LGT
y ha sido tradicionalmente recogida por la jurisprudencia.

» La conducta tipica descrita en el articulo 191 de la LGT incluye una salvedad absolutoria
cuando el contribuyente regularice su situacion tributaria conforme al articulo 27 de la LGT.

La jurisprudencia del TS admite la validez de la conducta de un tercero (contribuyente) que
regulariza la situacion tributaria del retenedor (respecto de la deuda tributaria que pudiese
exigirse a este ultimo), una vez el primero ha presentado su declaracion o autoliquidacion
tributaria. En efecto, el TS ha dictaminado que una vez presentada la declaracion o autoli-
quidacion por el contribuyente no cabe exigir la cuota al retenedor, pues esto supondria un
enriquecimiento injusto por parte de la Administracion tributaria.

El retenedor ha regularizado su situacion tributaria (si bien por un acto del contribuyente al
que esta obligado legalmente). La conducta tipica descrita en el articulo 191 de la LGT no
puede apreciarse pues: (i) no existe deuda tributaria no ingresada, ni total ni parcialmente,
pues el contribuyente ha realizado dicho ingreso y (ii) se ha regularizado la situacion tributa-
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ria del retenedor como expresamente prevé la salvedad absolutoria expresamente recogida en
el tipo descrito en el articulo 191 de la LGT.

La conducta del retenedor tampoco puede ser calificada como antijuridica, pues no existe per-
juicio economico o dafio causado a la Hacienda Publica. En efecto, siendo el perjuicio econd-
mico causado a la Hacienda Publica el bien juridico protegido por la conducta descrita en el
articulo 191 de la LGT, este deja de existir en el momento en que el contribuyente presenta la
declaracion tributaria que le corresponda.

La falta de ingreso de deuda tributaria no es una infraccion tributaria de riesgo, sino de
resultado, por lo que, si este no existe, deja de existir el dafio que se pretendia evitar median-
te la infraccion del articulo 191 de la LGT.

La base de la sancion descrita en el articulo 191 de la LGT no puede ser entendida sin su
desarrollo reglamentario del articulo 8 del RGRST. Cualquier propuesta de sancién que
obvie el mandato reglamentario es ilegal, pues supondria calcular la base de la sancién sobre
una cuota virtual que no constituye el perjuicio econémico causado a la Hacienda Publica.

El célculo de la base de la sancion se ha de realizar bajo el mandato del articulo 8 del RGRST
que, ademas, establece una base de la sancion adecuada al perjuicio econdmico que se cau-
sa, esto es, la base de la sancion ha de ser la deuda tributaria que surja como consecuencia
de una liquidacion practicada por la Administracion tributaria.

La vulneracion de lo dispuesto en el articulo 8 del RGRST en propuestas de imposicion de
sanciones por falta de retencion vulnera el principio de inderogabilidad singular de los regla-
mentos recogido en el articulo 52.2 de la LRJAPPAC que impide que un acto administrativo
(la imposicion de una sancion) vulnere lo dispuesto en un reglamento (el art. 8 RGRST).

Este principio es la plasmacion del principio del sometimiento de la Administracion a la ley
(consagrado en el art. 103 CE). Un acto de imposicion de sanciones que vulnera un articu-
lo reglamentario, el 8 del RGRST, adolece del vicio de nulidad en la esfera juridica.

Los acuerdos de imposicion de sanciones cuya base viene dada por una cuota virtual (lo
que debid haberse ingresado) generaran unas sanciones absolutamente desproporcionadas
respecto del dafio o perjuicio causado, pues el defecto de retencion ya habra sido regulari-
zado por el contribuyente final.

Estas sanciones vulneran el principio de proporcionalidad que sustenta todo el sistema puni-
tivo del ordenamiento juridico y, en particular, el derecho sancionador tributario, tal y como
recoge el articulo 178 de la LGT.

Los acuerdos de imposicion de sanciones que vulneran lo dispuesto en el articulo 8 del
RGRST deben declararse nulos de pleno derecho.

No obstante, si bien entendemos que la normativa actual y su interpretacion conforme a la
jurisprudencia del TS configuran un entorno juridico adecuado para la imposicion de san-
ciones que no vulneren el ordenamiento juridico, podria ser recomendable la modificacion
legislativa que ayude a evitar dudas interpretativas respecto de este punto y permita que la
obligacion tributaria de practicar retenciones siga siendo observada por los retenedores con
el vigor que el legislador y las arcas publicas consideren oportuno.
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