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EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA
En Murcia, a veintinueve de enero de dos mil dieciséis.
En el RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO n° 217/13, tramitado por las normas ordinarias, con
una cuantia de 18410,30€, y referido a: Retenciones a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Y sancion.

Parte demandante:

INTEREMPLEO ETT, S.L. , representada por la Procuradora D2. Soledad Carceles Aleman y dirigida por
el Letrado D. Ricardo Ruiz Moreno.

Parte demandada:

La Administracion del Estado, TEAR de Murcia, representada y dirigida por el Sr. Abogado del Estado.

Acto administrativo impugnado:

Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Murcia de 28 de febrero de 2013, por la
que se desestiman las reclamaciones econdmico-administrativas nums. 30/01698/11 y 30/02922/2011
acumuladas, formuladas la primera contra la liquidaciéon por Retenciones e Ingresos a cuenta del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas correspondiente ejercicio 2008, practicada por la Unidad Regional de Grandes
Empresas de la Delegacién Especial de la AEAT de Murcia, de la que resulta una deuda a ingresar de 10.983,15
€, (10.045,99€ mas 937,16€ de intereses de demora)como consecuencia de las diferencias puestas de manifiesto
en el calculo de retenciones practicadas a una serie de perceptores, y la segunda contra el acuerdo sancionador
que impone a la actora una sancién de 7.427,15€ por haber dejado de ingresar la deuda tributaria derivada del
expediente anterior del Art.191,1LGT .

Pretension deducida en la demanda:

Que se dicte sentencia por la que estimando el presente recurso se declare:

La nulidad y la no conformidad a derecho del acuerdo del TEARM, la Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Murcia de 28 de febrero de 2013, por la que se desestiman las reclamaciones
econdémico-administrativas nums. 30/01698/11 y 30/02922/2011.

Siendo Ponente la Magistrada limo. Sra. D2. Ascensién Martin Sanchez, quien expresa el parecer de la
Sala.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El escrito de interposicién del recurso contencioso administrativo se presenté el dia 5 de junio de 2013, y
admitido a tramite, y previa reclamacion y recepcion del expediente, la parte demandante formalizé su demanda
deduciendo la pretension a que antes se ha hecho referencia.

Segundo.

La parte demandada ha solicitado la desestimacion de la demanda por ser ajustada al Ordenamiento
Juridico la resolucion recurrida.

Tercero.

Ha habido recibimiento del proceso a prueba, con el resultado acreditado en autos y cuya valoracién se
hara en los fundamentos juridicos de la presente resolucion.
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Cuarto.

Después de evacuarse el tramite de conclusiones se sefal6 para la votacion y fallo el dia 22 de enero de
2016.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Dirige la parte actora el presente recurso contencioso administrativo, frente a la Resolucién del Tribunal
Econdémico Administrativo Regional de Murcia de 28 de febrero de 2013, por la que se desestiman las
reclamaciones econdomico-administrativas nums. 30/01698/11 y 30/02922/2011 , acumuladas, formuladas la
primera contra la liquidacion por Retenciones e Ingresos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas correspondiente ejercicio 2008, practicada por la Unidad Regional de Grandes Empresas de la Delegacion
Especial de la AEAT de Murcia, de la que resulta una deuda a ingresar de 10.983,15 €, (10.045,99€ mas 937,16€
de intereses de demora)como consecuencia de las diferencias puestas de manifiesto en el céalculo de retenciones
practicadas a una serie de perceptores, y la segunda contra el acuerdo sancionador que impone a la actora una
sancion de 7.427,15€ por haber dejado de ingresar la deuda tributaria derivada del expediente anterior del
Art.191,1LGT .

El TEARM en la resolucion aqui recurrida dice que la liquidacion girada esta suficientemente motivada de
acuerdo con el art. 54 de la Ley 30/1992 , al ser suficiente segun la jurisprudencia, con que tenga un contenido
minimo, de forma que solamente es posible declarar su nulidad por este defecto, cuando omite los hechos
especificos determinantes de la decisién, siendo fundamental que haga constar el fundamento juridico tenido en
cuenta para adoptarla. Basta con que contenga una sucinta referencia a los hechos y fundamentos de derecho
para que se considere motivada de forma que no se origine indefension en el interesado. En el presente caso se
deriva del expediente que la Administracién comunicé al interesado en el tramite de puesta de manifiesto que el
expediente contenia la relacion detallada por cada perceptor y los datos tenidos en cuenta para el calculo de las
retenciones, habiendo comparecido la interesada ante la oficina gestora mediante representante autorizado que
formulé alegaciones y aporté la documentacion que estimoé procedente en defensa de sus pretensiones, por lo que
no cabe alegar la falta de motivacion.

Por otro lado sefiala que no puede decirse que el abono de la liquidacidon recurrida origine un
enriquecimiento injusto en la Administracion, teniendo en cuenta que lo que hace es regularizar unas retenciones
a cuenta de un impuesto ya liquidado de acuerdo con el criterio establecido por el TEAC en resolucion 00/4144/06,
de 12 de febrero de 2009, que se remite a lo dispuesto en la STS de 27 de febrero de 2007 (recurso 2400/2002 ),
que exige para la procedencia de la tesis del interesado que se pruebe que los perceptores han regularizado su
situacion tributaria o lo que es lo mismo, que con la exigencia de las retenciones al retenedor se produciria una
duplicidad de pago de la deuda tributaria. En el presente caso entiende que la Administracion ha acreditado que
con el ingreso de las retenciones que se exigen a la recurrente no se produciria un doble pago de la deuda
tributaria, al sefalarse en el acuerdo impugnado que no todos los trabajadores afectados por errores en las
retenciones han presentado la declaracién de la renta en dicho ejercicio, por lo que no han regularizado su
situacion y en consecuencia la liquidacion no significa una duplicidad de pago, sin que en consecuencia sea
aplicable la doctrina del Tribunal Supremo invocada.

Por lo que se refiere a la sancion, después de reconocer la aplicabilidad con matices en el derecho
tributario sancionador de los principios que rigen en materia sancionadora, sefiala que es incuestionable que en
este caso se da el principio de culpabilidad, ya que el mismo es aplicable no solo cuando hay voluntad de
incumplir la norma, sino también cuando existe una conducta culposa o negligente que puede graduarse desde la
imprudencia temeraria hasta la simple imprudencia. En cualquier caso, ya se observe una conducta irreflexiva o
una omision de la atencién debida, cabe apreciar la existencia de culpabilidad cuando concurre la falta de
previsién debida, razén por la que el art. 77 LGT de 1963 considera sancionables las acciones y omisiones a titulo
de simple negligencia y el art. 183.1 LGT 58/2003, se refiere a las acciones y omisiones dolosas o culposas en
cualquier grado de negligencia. En el presente caso se estima que la conducta de la actora fue al menos
negligente en los términos que establece la normativa sefialada, considerando que la liquidacion se ha practicado
de acuerdo con los datos aportados por el propio contribuyente. En consecuencia teniendo en cuenta la claridad
de los preceptos implicados, que no plantean dudas de interpretacion, entiende que la sancién del 50/100
impuesta, minima prevista por el art. 191,1 LGT para los supuestos de cantidades dejadas de retener, debe ser
confirmada.

Alega la parte actora como fundamentos de su pretension los siguientes :
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1) Errénea aplicacion de los Arts. 131 a 133 y 139 de la LGT ley 58/200 de 17 de diciembre, y con cita de
diversas sentencias de esta SALA y de otros TSJ en esta materia de retenciones a cuenta, de otros ejercicios.

2) Improcedencia de la comprobacion realizada al amparo de la jurisprudencia aplicable. EI TEAR no
considera aplicable la jurisprudencia alegada ( SSTS de 27 de febrero de 2007 y 5 de marzo de 2008 , al
considerar debidamente acreditado que los perceptores no han presentado renta en el ejercicio 2006 y lo deduce
de la mera manifestacion que al respecto se contiene en el acuerdo de liquidacion y ademas invierte la carga de la
prueba en contra del contribuyente al entender que le corresponde demostrar que dichos perceptores han
presentado su declaracion en el ejercicio sefialado, no obstante quedar al margen de sus atribuciones y
facultades, y ello a pesar de que tal criterio contradice lo sefialado en el fundamento juridico quinto de la primera
de las sentencias aludidas, que dice que la carga de la prueba sobre ese doble cobro de las retenciones le
corresponde a la Administracion en los casos como el presente en que la entidad retenedora ha venido alegando
en defensa de su derecho que el ajuste de retenciones que se le estan exigiendo, se ha ingresado con
anterioridad, via liquidacion de la deuda principal por el sujeto pasivo, produciéndose una doble imposicion y
generandose un enriquecimiento injusto para la Administracién. A este respecto la Audiencia Nacional en
sentencia de 6 de febrero de 2007 dice que una cosa es que con arreglo al art. 114 LGT corresponda al
contribuyente la carga de la prueba y otra que esta norma conduzca a resultados incompatibles con el principio de
tutela judicial efectiva. No puede considerarse valida la actuacion pasiva de una Administracion que teniendo la
posibilidad de aportar de forma razonable los datos necesarios para concluir si procede hacer efectivo el derecho
del recurrente no lo hace, condenando al fracaso la accion ejercitada. Por lo tanto la Administracion puede y debe
traer al expediente o acreditar en alguna forma, no por una mera manifestacion, sino con una certificacion expresa
y fundada de la dependencia gestora correspondiente al domicilio de cada trabajador, si en todos y cada uno de
los actos afectados por la comprobacion realizada se ha podido producir una doble imposicién o duplicidad en el
pago, sin que una mera manifestacion al efecto, sin mas tramite, permita deducir o dotar de fehaciencia el
proceder administrativo.

3) Ausencia de motivacion de la resolucion sancionadora e inexistencia de culpabilidad por los siguientes
motivos:

Se vulnera el principio de presuncién de inocencia. La liquidacion se practica en el mes de de noviembre
de 2010 en relacion al IRPF ejercicio de 2008.

Y por ultimo inexistencia de culpabilidad. Se le sanciona en funcion del resultado sin acreditar la "mera
negligencia” aludida por el TEAR en contra de la jurisprudencia ( SSTS de 28-2-1996 y 6-6-2008 , esta dictada en
unificacion de doctrina que transcribe en su integridad).

La Administracion demandada se limita a reproducir en la contestacion de la demanda los argumentos
contenidos en la resolucion del TEARM impugnada. Entiende que no existe enriquecimiento injusto de la
Administracién porque las obligaciones del retenedor y del perceptor retenido son auténomas e independientes. La
obligacién del retenedor tiene sustantividad propia y surge con anterioridad al devengo del tributo, dando lugar a
deudas tributarias distintas e independientes. La deuda que surge en el futuro para el retenido es futura e incierta
con respecto de la deuda propia del retenedor. Asi resulta de la normativa aplicable ( art. 101 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre y arts. 74 y siguientes del Reglamento que le sirve de desarrollo, R.D. 439/2007, de 30 de
marzo ), siendo de destacar lo dispuesto por el art. 76 de este ultimo Reglamento, al decir que la obligacion de
retener nace en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes, lo cual esta muy alejado
del momento en que el tributo se devenga, sin por lo tanto ninguna relacion deba buscarse entre ambas
situaciones. Y que no es excusa que la empresa sea de trabajo temporal toda vez que la liquidacion
200819001545257C se ha limitado a aplicar el tipo correcto sobre la normativa del impuesto del IRPF con los dato
econdémicos que la empresa incluyo en su declaracion modelo 190.

También discrepa de las alegaciones realizadas en relacion con la falta de acreditacion de las razones que
llevan a la Administracion a estimar no practicadas las retenciones o lo que es lo mismos a la falta de motivacion
de la liquidacién, puesto que existe una relacién por cada por perceptor de los datos utilizados por la Inspeccion
para el calculo de las retenciones, basados en los apartados por la propia contribuyente retenedora, actuacion
frente a la que se le dio tramite de audiencia para que hiciera las alegaciones que convinieran a su derecho, que
efectivamente efectu6. La propia Sala en sentencia de 19 de junio de 2009 (recurso 168/05 ) ha respetado la
actuacion de la Administracién en un supuesto idéntico al presente.

Por ultimo, en cuanto a la sancién impuesta, reitera lo fundamentado por el TEAR, sefialando que es
indudable la falta de ingreso por parte de la actora de las cantidades que debid retener y no retuvo, y que ello
implica la existencia al menos de simple negligencia y de un perjuicio para el erario publico. En consecuencia la
actora ha cometido una infraccion del art. 183 de la LGT 58/2003, lo que supone que también en este extremo
deba considerarse ajustada a derecho la resoluciéon impugnada. La sanciéon por lo demas, del 50/100, fue
impuesta en su grado minimo previsto en el art. 191 de la referida Ley .
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Segundo.

Al margen de si la liquidacion esta o no suficientemente motivada, procede examinar si es 0 no ajustado a
derecho el criterio de la Administracion que rechaza la alegacién de la recurrente formulada con sobre la
imposibilidad de liquidar las cuotas del afio 2008 después de haber transcurrido el plazo para que los perceptores
presentaran sus declaraciones con el fin de evitar un enriquecimiento injusto en favor de la Administracién o la
doble imposicién que en otro caso se produciria.

De acuerdo con la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo el criterio que mantiene el TEARM vy la
Administracién demandada, debe rechazarse tal alegacién por constar en la liquidacion solo los perceptores que
no habian regularizado su situacién tributaria.

Como ya dijimos en las sentencias 1087/2010 y 644/2011 , recaidas en recursos interpuestos por la SAT
n° 9895, AGRICOLA PERICHAN, esta misma Sala en sentencias de 5 de julio de 2000 , 29 de octubre de 2001 ,
30 de abril 6 28 de junio de 2003 , habia venido manifestando que aunque la obligaciéon de retener e ingresar
habia sido incumplida, la liquidacién efectuada de la totalidad de las cantidades que se debieron retener carecia
de sentido puesto que la cuota total la habia percibido la Administracion a través de las declaraciones de IRPF de
los perceptores de renta, en las que las deducciones de cuota correspondientes a las retenciones realizadas
habrian estado en consonancia con la retencion aplicada.

Posteriormente, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo, la Sala desestimo los recursos en lo referente a
las liquidaciones practicadas, no asi respecto a las sanciones que se anulaban, por entender (sentencia 820/09 ,
Fundamento Primero) "... que aunque la liquidacion provisional impugnada haya sido girada después de haber
transcurrido el ejercicio e incluso de haber pasado el plazo que los trabajadores tenian para presentar sus
declaraciones sobre la renta o incluso de que estas se hayan presentado, ello no supone que se produzca una
doble imposiciéon o un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion como ha tenido ocasion de sefalar
esta Seccion siguiendo a la jurisprudencia (entre otras en sentencias 233/03, de 31 de marzo , con cita de la
sentencia 828/02, de 28 de septiembre , 312/2008, de 18 de abril y 540/2009, de 19 de junio, estas dos ultimas
desestimatorias de los recursos 55/2004 y 168/2005 , respectivamente).

Para llegar a tal conclusion hay que tener en cuenta que el deber de retener (por parte del retenedor) es
una obligacién independiente a la obligacion de ingresar que tienen los trabajadores obligados tributarios. Procede
recordar al efecto que las normas reguladoras del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ( arts. 69 y
siguientes del R.D. 214/99, de 8 de febrero , regulador del Reglamento de este Impuesto) imponen al retenedor la
obligacién de ingresar el importe de la retencién practicada y asimismo la que hubiera debido practicar en los
plazos previstos en la normativa vigente. Esta obligacion se impone directamente al retenedor y es independiente
de la obligacién del contribuyente, por lo que la conducta del primero no puede depender del comportamiento del
segundo. La obligacién de retener constituye una obligacion auténoma y claramente diferenciada de la obligacion
de computar en la base imponible los ingresos sobre los que la retencion se practique; su aplicacion no supone
doble imposicién, pues la retencion cumple la funcidon de ser un pago a cuenta del ingreso personal del
contribuyente, quien tiene derecho a deducir lo ingresado por el retenedor. La obligacidon de retener no esta en
funcién de si el contribuyente deduce o no en su autoliquidacion lo que se le retuvo o lo que se le debié retener,
sin perjuicio de que, si la Administracion tributaria se dirige contra el retenedor por no haber retenido la cantidad
correspondiente, éste tiene accion de regreso contra el retenido... ".

Sin embargo, examinada la evolucion que tuvo posteriormente la jurisprudencia desde las fechas citadas
en la anterior sentencia, la Sala se replanted la cuestion de si es posible realizar una liquidacién provisional en
febrero de 2009, respecto a las retenciones del ejercicio 2006, tras haber transcurrido sobradamente el plazo que
tenian los trabajadores de la actora para presentar su declaraciéon de la renta, en las que al realizar la deduccion
del importe total de las retenciones sufridas, habrian satisfecho el importe que debid ingresarse tras la retencion,
por lo que se produciria una doble tributacion por el mismo concepto. Y de acuerdo con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de diciembre de 2009 , la respuesta a la que llegé fue la negativa; entendiendo que era imposible
regularizar retenciones no practicadas con desconexién del cumplimiento de la obligacion tributaria principal por
parte del sujeto pasivo.

Este criterio es el que viene siguiendo la Sala ultimamente con reiteracion, por ejemplo en las sentencias
95/2010, de 12 de febrero , 978/10, de 12 de noviembre , 980/10, de 12 noviembre y 483/13, de 17 de junio
(recurso 472/08) entre otras y en la n°® 909/14 de1 de diciembre, Dice esta ultima sentencia:

" Como punto de partida debemos examinar si carece de sentido, e incluso podria dar lugar a un supuesto
de doble imposicion, practicar una liquidacién provisional en octubre de 2007 respecto de Retenciones e Ingresos
a Cuenta del impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2005, es decir
transcurrido mas de 1 afio desde que los perceptores debieron practicar su declaracion. Ciertamente esta misma
Sala en Sentencias de 5 de julio de 2000 , 29 de octubre de 2001 , 30 de abril 0 28 de junio de 2003 , habia venido
manifestando que aunque la obligacion de retener e ingresar habia sido incumplida, la liquidacion efectuada de la
totalidad de las cantidades que se debieron retener carecia de sentido puesto que la cuota total la habia percibido
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la Administracion a través de las declaraciones de IRPF de los perceptores de renta, en las que las deducciones
de cuota correspondientes a las retenciones realizadas habrian estado en consonancia con la retencién aplicada.
Posteriormente, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo (entre otras en sentencias de 17 de mayo y 29 de
septiembre de 1986 , 16 de noviembre de 1987 , 27 de mayo de 1988 y 22 de febrero de 1989 , asi como en la de
16 de diciembre de 1992 dictada en interés de Ley) la Sala desestimé los recursos en lo referente a las
liquidaciones practicadas, no asi respecto a las sanciones que se anulaban, por entender ( sentencia 820/09 ,
Fundamento Primero) "...que aunque la liquidacion provisional impugnada haya sido girada después de haber
transcurrido el ejercicio e incluso de haber pasado el plazo que los trabajadores tenian para presentar sus
declaraciones sobre la renta o incluso de que estas se hayan presentado, ello no supone que se produzca una
doble imposicién o un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion como ha tenido ocasion de senalar
esta Seccion siguiendo a la jurisprudencia (entre otras en sentencias 233/03, de 31 de marzo , con cita de la
sentencia 828/02, de 28 de septiembre , 312/2008, de 18 de abril y 540/2009, de 19 de junio, estas dos ultimas
desestimatorias de los recursos 55/2004 y 168/2005 , respectivamente).

Para llegar a tal conclusién hay que tener en cuenta que el deber de retener (por parte del retenedor) es
una obligacion independiente a la obligacion de ingresar que tienen los trabajadores obligados tributarios. Procede
recordar al efecto que las normas reguladoras del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ( arts. 69 y
siguientes del R.D. 214/99, de 8 de febrero , regulador del Reglamento de este Impuesto) imponen al retenedor la
obligacién de ingresar el importe de la retencion practicada y asimismo la que hubiera debido practicar en los
plazos previstos en la normativa vigente. Esta obligacién se impone directamente al retenedor y es independiente
de la obligacién del contribuyente, por lo que la conducta del primero no puede depender del comportamiento del
segundo. La obligacion de retener constituye una obligaciéon auténoma y claramente diferenciada de la obligacion
de computar en la base imponible los ingresos sobre los que la retencién se practique; su aplicaciéon no supone
doble imposicion, pues la retencion cumple la funciéon de ser un pago a cuenta del ingreso personal del
contribuyente, quien tiene derecho a deducir lo ingresado por el retenedor. La obligaciéon de retener no esta en
funcion de si el contribuyente deduce o no en su autoliquidacion lo que se le retuvo o lo que se le debio retener,
sin perjuicio de que, si la Administracién tributaria se dirige contra el retenedor por no haber retenido la cantidad
correspondiente, éste tiene accién de regreso contra el retenido..."

Sin embargo, examinada la evolucion que ha venido teniendo la jurisprudencia desde las fechas citadas
en la anterior sentencia, es preciso volver a plantearse la cuestion de si es posible realizar una liquidacion
provisional el 24 de agosto de 2004 , respecto a las retenciones del ejercicio 2002, tras haber transcurrido dos
afios desde que los contribuyentes a quienes debid practicarse la retencion, hubieran formulado sus respectivas
declaraciones de la Renta, en las que al realizar la deduccién del importe total de las retenciones sufridas, habrian
satisfecho el importe que debio ingresarse tras la retencién, por lo que se produciria una doble tributacién por el
mismo concepto. Y de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2009 , la respuesta
debe ser negativa; es decir, que es imposible regularizar retenciones no practicadas con desconexién del
cumplimiento de la obligacion tributaria principal por parte del sujeto pasivo.

Asi, la citada Sentencia del Tribunal Supremo de diciembre de 2009 (recaida en el Recurso de casacion
186/2004 ) establece textualmente en el Fundamento de Derecho Cuarto:

"CUARTO.- En el tercer motivo, como ya hemos anticipado, se alega infraccion de lo dispuesto en el
articulo 32 de la Ley 61/1978, de 27 de Diciembre , reguladora del Impuesto sobre Sociedades, (que prevé desde
el punto de vista sustantivo la retencion en la fuente y a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, con ocasion del pago de rendimientos de trabajo o de capital mobiliario), en relacion con el articulo 18 del
Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre , aprobatorio del Reglamento General de Recaudacion.

Considera la parte recurrente que la obligacidén de retener se inserta dentro de la de tipo accesorio, cuya
finalidad es, de un lado, colaborar con la Hacienda Publica en el procedimiento de gestién tributaria, y, de otro,
facilitar al contribuyente el pago de la deuda tributaria. Pero esta obligacién de colaboracién "queda desvirtuada
cuando por no haberse practicado la retencion en su momento surge a cargo del retenedor un tributo propio como
en nuestro caso se pretende".

Se sostiene en el recurso que del articulo 32 de la Ley 61/1978 , se deducen las siguientes
consecuencias:

18) La porcién que se retiene y se ingresa no es tributo del retenedor, sino de la persona a la que se
practica la retencion que deducira su importe en la liquidacion del impuesto personal.

22) Por el contrario, si la retencion no se practica o se practica en menor cuantia de la prevista, el pago a
cuenta sera inexistente o inferior al previsible, el perceptor no podra deducir lo que no ha sido detraido o lo ha sido
en cuantia distinta.

3%) En fin, cuando por aplicacién de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 47 del Reglamento de
30 de diciembre de 1991 , se retiene a peticion del interesado una cantidad superior a la que corresponderia, se
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deducira de la cuota obviamente una cantidad mayor, que incluso dara derecho a la devoluciéon de la cantidad
ingresada en exceso.

Este planteamiento, afirma la parte recurrente, basado en lo que significa la retencién a cuenta, no puede
desconocerse cuando a posteriori se incoa un Acta con propuesta de liquidacién de cantidades que se dice hubo
que retener, pues entonces la retencion ya no es <<a cuenta>> de ningun tributo, con lo que se incide en lo que
hemos denominado tributo propio por retenciones, y lo que es mas grave, en una duplicidad impositiva.

Se critica la tesis de la autonomia de la obligacién de retener recogida en la Sentencia impugnada,
mientras se alaba la doctrina de esta Sala de 27 de mayo de 2002 cuando sefiala:

"El caso de autos corresponde al grupo de «devoluciones de oficio», si bien se distingue de los mas
frecuentes, en que las retenciones se exigen por la Administracion Tributaria, «ex post» al mecanismo normal de
gestion tributaria del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, porque tal exigencia frente al pagador-
retenedor de las retenciones, en este caso, de trabajo personal, se produce después de que los perceptores
hayan presentado sus declaraciones-autoliquidaciones, de modo que no se han podido restar dichas retenciones,
ingresando las cuotas diferenciales, sin la deduccién o resta de aquéllas, incurriendo <<prima facie» en una clara
duplicidad respecto del procedente Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, porque en este caso se
produce que la suma de las retenciones soportadas y deducidas, mas la cuota diferencial ingresada, mas las
retenciones ingresadas posteriormente por el pagador, supera la cuota liquida del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas", doctrina que enlaza con lo declarado en la sentencia de 13 de Noviembre de 1999 .

Agrega que en este caso propuso en la via contencioso administrativa la prueba tendente ademas de que
el Impuesto que se exige ya estaba ingresado en la Hacienda Publica, cuando se extendié con fecha 7 de julio de
1998 el acta.

Y en relacion con la alegada infraccion del articulo 18 del Real Decreto 1648/1990, el 20 de Diciembre ,
por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion se sefiala que en el mismo se dispone: "1. Ademas
de los obligados segun el articulo 10 de este Reglamento, puede efectuar el pago cualquier persona, tenga o no
interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca o lo apruebe, ya lo ignore el obligado al pago"

Ello comporta, siempre segun la recurrente, que la autonomia de la voluntad no puede impedir que la
porcion del impuesto en que consiste la retencion "a cuenta" haya quedado ingresada por el retenido, por medio
de su declaracion del Impuesto sobre la Renta o sobre Sociedades correspondiente al ejercicio que corresponden
las retenciones que de presente se exigen; en efecto, el "pago por tercero” no puede excluirse del ambito que nos
ocupa y es obvio que el sujeto pasivo del Impuesto puede extinguir la obligacion de pago del retenedor cuando
lleve a cabo la declaraciéon e ingreso del Impuesto correspondiente”.

Frente a la tesis expuesta el Abogado del Estado opone que el articulo 32 de la Ley 61/1978, de 27 de
diciembre, del Impuesto de Sociedades , no ha sido infringido por cuanto este precepto regula la retencién en la
fuente, obligacién que precisamente ha sido confirmada por la sentencia recurrida. Tampoco existe infraccién del
articulo 18 del Reglamento General de Recaudacion , aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre,
puesto que este precepto lo que regula es la legitimacion para efectuar el pago, inicidndose con una remision al
art. 10 , en cuya enumeracion se hace referencia tanto a los sujetos pasivos como a los retenedores. Y cuando se
dice que puede efectuar el pago cualquier persona no se alude a la sustitucion del retenedor por el sujeto pasivo,
dada la autonomia de la obligaciéon de retener. Lo que se establece es la posibilidad de pago por un tercero,
siempre en nombre y por cuenta del obligado tributario, en este caso el retenedor.

Indicadas las posiciones de las partes, a la hora de dar respuesta al presente motivo, debemos sefialar,
como deciamos en la sentencia de 21 de Mayo de 2009 , que al margen de la postura que se mantenga acerca de
la naturaleza juridica de la obligacion de retener, no puede nunca olvidarse que la misma surge por disposiciéon de
la ley y en funcion de mecanismos articulados para hacer posible que la Hacienda Publica perciba periédicamente
el dinero que ha de destinarse a la satisfaccion de necesidades publicas. Por ello, la obligacién de retener es
plenamente exigible, pero este efecto no puede tener lugar por aplicacién del principio de prohibicién del
enriquecimiento sin causa, cuando con el transcurso del tiempo, el sujeto pasivo lleva cabo su regularizaciéon anual
y paga la cuota correspondiente a los ingresos correspondientes sin deducirse el importe de retenciones que no
soporto.

Por tal razén esta Sala, en la Sentencia de 27 de febrero de 2007 , en supuesto en que la Administracién,
una vez transcurridos cuatro afios desde la extincion de la obligacion del sujeto pasivo sin que constara
discrepancia al respecto, practico liquidacion al retenedor por incumplimiento de su obligacién, vino a sefalar en
su Fundamento de Derecho Octavo.

"Una conducta de esta indole ya fue considerada como una «clara, rotunda y abusiva doble imposicion»

en nuestra sentencia de 13 de noviembre de 1999 (F.J. 5°) por lo que en virtud del principio de Unidad de Doctrina
hemos de estar a lo alli dicho", afiadiéndose:
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No es ocioso, sin embargo, afadir alguna consideracion sobre esta conducta de la Administracion. Si la
pretension de obtener un doble pago (y no otra cosa es la doble imposicién) constituye un claro abuso cuando
tiene lugar en el seno de las relaciones entre particulares, el reproche que esta conducta merece es claramente
superior si proviene de un ente publico. Cuando un ente publico pretende un doble pago no solo incurre en un
patente abuso de derecho 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 «objetividad
con que la Administracion ha de servir los intereses generales» y «actuar conforme a la Ley y el derecho» (
articulo 103 de la Constitucion . Pues bien, cuando esto sucede se supeditan estos valores basicos de la
convivencia a consideraciones meramente econémicas de un rango claramente inferior y, sin duda, tal resultado
debe ser corregido."

Y se completaba la argumentacion de la siguiente forma:

"NOVENO.- Podria arglirse que en el proceso no se ha acreditado la extincion de la obligacion principal.

No es ello asi. El recurrente lo ha venido alegando en la instancia judicial y en la via administrativa (....).

La Administracion pudo y debid probar que ese doble pago no se habia producido. Pero en lugar de
aducir y acreditar tal circunstancia (y dispone de medios para ello) ha preferido en insistir en la naturaleza
independiente de la obligacion del retenedor, con respecto a la del sujeto pasivo, e hipertrofiar y desnaturalizar la
obligacién del retenedor".

Mas tarde, en la Sentencia de 5 de marzo de 2008 se volvié a insistir en el mismo criterio, estimandose el
recurso de casacion en el que se alegaba que la sentencia recurrida habia infringido el principio de prohibicion del
enriquecimiento sin causa y de la doble imposicién al exigir retenciones que no habian sido deducidas por los
trabajadores, sin citar a éstos.

Y siguiendo el orden cronolégico, en la Sentencia de Sentencia de 16 de julio de 2008 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 398/04 ), estimamos el recurso de casacion del obligado tributario en un
supuesto formalizacion del acta de Inspeccion en 20 de junio de 1995, respecto de omision de retenciones a
profesionales, identificados con nombres, apellidos y NIF, correspondientes al ejercicio de 1992.

Por ultimo, también la Sentencia de 22 de octubre de 2008 ha recogido el criterio de que la calificacion de
la obligaciéon de retener como principal no puede justificar una liquidacién que conduzca a situaciones de
duplicidad impositiva y en dicha ocasion a exigencia de aquella cuando estaban prescritos los eventuales
derechos a la devolucion por parte del sujeto pasivo.

En el presente caso, la Inspeccion se limitd a exigir el cumplimiento de la obligacién de retener, sin
atenerse a los datos que tenia a su disposicion, sobre las declaraciones presentadas por los perceptores, como se
pone de manifiesto en la diligencia de constancia de hechos de 12 de junio de 1998.

Pero ademas, la prueba practicada en las actuaciones ha puesto de manifiesto que algunas percepciones
fueron declaradas y tributaron por el correspondiente Impuesto.

Por todo ello y dadas las circunstancias concurrentes procede acoger el motivo alegado, lo que hace
innecesario pronunciarse sobre el cuarto, en cuanto se articula con caracter subsidiario, al hacer referencia a la
elevacién al integro”.

Tercero.

En el presente caso, la Inspeccién no se limité a exigir el cumplimiento de la obligacion de retener a la
recurrente INTEREMPLEO ETT SL, sino tuvo en cuenta los perceptores que no habian regularizado su situacion,
asi se dice por la Administracion Tributaria al resolver el recurso de reposicion:

En el expediente de tipo digital consta como motivacién del recurso de reposicion frente a la liquidacion-
Referencia: 200819001545257C.

Concepto tributario: Retenciones e ingresos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
sobre rendimientos del trabajo y de actividades econémicas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e
imputaciones de rentas - Ejercicio: 2008

Respecto a la consideracion de ejercicio 2008 como cerrado, se hizo y se hace constar que en la
liquidacion emitida se eliminaron los perceptores que han regularizado en su declaracion de renta, por lo que la
totalidad de perceptores objeto de liquidacién se ha comprobado que no han regularizado enla forma prevista en la
legislacién , por lo que no han subsanado la discrepancia, no suponiendo la liquidacion una doble imposicidén sino
un perjuicio econémico para la administracion, por cuanto se han dejado de percibir parte de las retenciones, dado
que dichos perceptores estan sujetos unicamente via retenciones al no tener, en principio, obligacién de presentar
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la declaracion de renta. Dichas retenciones, por tanto, debieron practicarse correctamente por la empresa, siendo
responsables del ingreso correcto de las mismas. Se acuerda desestimar el presente recurso.

Y a efectos de motivar la sancién la Administraciéon Tributaria sefala: que la empresa ha calculado
incorrectamente retenciones a determinados trabajadores, cuyos datos figuran en un ANEXO I, por un importe
total de 14.854,31€ de los cuales 10.045,99€ (10.045,99€ mas 937,16€ de intereses de demora) forman parte de
la liquidacion efectuada al efecto, ya que se trata de trabajadores que no han regularizado su situacién tributaria ,
en general por no estar obligados por lo que solo estan sujetos via retenciones, habiéndose causado un perjuicio a
la administracién. El resto del importe corresponde a los trabajadores que han presentado declaracion de renta y
por lo tanto han regularizado su situacion , y por lo tanto se atuvo a los datos que tenia a su disposicion sobre las
declaraciones presentadas por los perceptores. No es suficiente con que en el acuerdo de liquidacion se diga que
no todos los perceptores presentaron la declaraciéon de la renta del IRPF del referido ejercicio 2008, pero es lo
cierto, y consta en el ANEXO I, puesto a disposicion del recurrente el nombre y apellidos de los trabajadores que
no han regularizado su situacion tributaria con respecto al IRPF del afio 2008 y asi el TEAR afiada a tal afirmacion,
que acompafia un ANEXO con los datos utilizados en la misma asi como relaciéon de perceptores que no han
regularizado su situacion y los que si lo han hecho, frente a esta relacion con nombres y apellidos y su DNI,
paginas 1 a 13 del EA motivacién in alliunda de la liquidacion, 17 perceptores, donde consta retenciones
calculadas incorrectamente que forman parte de la liquidacion, frente a esta relaciéon de trabajadores ninguna
prueba que la desvirtué presenta la actora, y que la carga de la prueba la tiene la actora, conforme al art. 105 LGT
y 217 LEC .

Es evidente que la Administracién tenia a su disposicion los medios para acreditar qué perceptores habian
presentado tal declaracion y quienes no, aportando una certificacion al efecto para acreditarlo, datos de los
perceptores que constan en el ANEXO | a la liquidacion del IRPF del ejercicio de 2008. y cuyos datos podian
verificarse por la actora. Por lo que se considera ajustada a derecho la liquidacion.

Cuarto.

Sin embargo, en cuanto a la sancién no se acredita la culpabilidad de la empresa, pues cuando se liquida
se desconocia quien o quienes de los trabajadores habian regularizado su situacion del IRPF del afio 2008.

El Tribunal Supremo ha venido construyendo en los ultimos afios una solida doctrina en el ambito
sancionador especificamente tributario, en el sentido de vincular la culpabilidad del sujeto infractor a la
circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica razonable de las normas
fiscales aplicables. La culpabilidad del sujeto infractor exige que las actuaciones realizadas no estén respondiendo
a una interpretaciéon razonable de la norma tributaria, pues si bien esta interpretaciéon puede ser negada por la
Administracién, su apoyo razonable aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccién tributaria,
aunque formalmente incida en las descripciones del articulo 79 de la misma Ley General Tributaria ( sentencias
del Tribunal Supremo, entre otras muchas de 29 de enero , 5 de marzo , 7 de mayo , 9 de junio de 1993 , 24 de
enero y 28 de febrero de 1994 y 6 de julio de 1995 ).

Resulta entonces que la apreciacion de la culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es una exigencia
que surge directamente de los principios constitucionales de la seguridad juridica y de legalidad en cuanto al
ejercicio de potestades sancionadoras de cualquier naturaleza. El principio de culpabilidad constituye un elemento
basico a la hora de calificar la conducta de una persona como sancionable.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 17 de julio de 2012 ha sefialado textualmente:

"...no puede fundarse la existencia de infraccion en la mera referencia al resultado de la regularizacion
practicada por la Administracion tributaria o, como en el caso enjuiciado, en la simple constatacion de la falta de un
ingreso de la deuda tributaria, porque el mero dejar de ingresar no constituia en la LGT de 1963 -ni constituye
ahora- infraccion tributaria, y porque no es posible sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar
especificamente de donde se colige la existencia de culpabilidad. Asi lo ha puesto de manifiesto también, en
términos que no dejan lugar a dudas, el Tribunal Constitucional en la citada STC 164/2005 , al sefalar que se
vulnera el derecho a la presuncién de inocencia cuando «se impone la sancién por el mero hecho de no ingresar,
pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defraudatorio»” ( Sentencia de 6 de junio
de 2008 , rec. cas. para la unificacién de doctrina num. 146/2004); de 18 de abril de 2007 (rec. cas. num.
3267/2002); y de 2 de noviembre de 2002 (rec. cas. num. 9712/1997).

Pues bien, en el presente supuesto, y la recurrente si efectud las retenciones aunque no en la cuantia que
las liquidaciones practicadas sefalaban, se requiere, como antes hemos sefalado, un especial esfuerzo en orden
a la motivacion de la culpabilidad del infractor. Y en el caso que nos ocupa, no se hace expresion de esa
necesaria motivacion, pues tan solo se habla de "dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa del
tributo la deuda tributaria que debiera resultar de su correcta autoliquidacion, en la cuantia detallada méas adelante
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como base de la sancion y segun se determina en el procedimiento de comprobacién por el concepto de
retenciones e ingresos a cuenta correspondiente al ejercicio 2008.

Por lo que procede anular la sancién por infraccion tributaria, sancion de 7.427,15€ que era el 50% de la
base sancionable, que en este caso ascendia a 14.854,31€, conforme al Art.191, 1LGT . Dicha cifra incluye tanto
los trabajadores que han regularizado su situacion tributaria como los que no, como senala la Administracion y el
propio TEARM en el fundamento juridico cuarto de la resolucién impugnada, lo que supone segun la
Administracion una conducta cuando menos negligente, sin mas motivacion.

Criterio no compartido por la SALA, al no acreditarse la culpabilidad de la recurrente. Por lo que debe
anularse la sancion por infraccion tributaria del Art. 191,1 LGT .

Y en este sentido sentencia de esta SALA y Seccidn n° 40/14 de 24 de enero.

Quinto.

En razon de todo ello procede estimar en parte el recurso contencioso-administrativo formulado
confirmando la liquidacion y los actos de los que trae causa por ser conformes a derecho, excluida la resolucion
sancionadora que se considera sin validez ni efecto por falta de culpabilidad. Y sin apreciar circunstancias
suficientes para hacer un especial pronunciamiento en costas ( art. 139 de la Ley Jurisdiccional ).

En atencion a todo lo expuesto,

Y POR LA AUTORIDAD QUE NO S CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso contencioso administrativo n® 217/13 interpuesto por INTEREMPLEO ETT,
S.L., contra la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Murcia de 28 de febrero de 2013,
por la que se desestiman las reclamaciones econémico- administrativas nums. 30/01698/11 y 30/02922/2011 ,
acumuladas, formuladas la primera contra la liquidaciéon por Retenciones e Ingresos a cuenta del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas correspondiente ejercicio 2008, practicada por la Unidad Regional de Grandes
Empresas de la Delegacién Especial de la AEAT de Murcia, de la que resulta una deuda a ingresar de 10.983,15
€, (10.045,99€ mas 937,16€ de intereses de demora) como consecuencia de las diferencias puestas de manifiesto
en el calculo de retenciones practicadas a una serie de perceptores, que se confirma por ser conforme a derecho.
Y la segunda contra el acuerdo sancionador que impone a la actora una sancién de 7.427,15€ por haber dejado
de ingresar la deuda tributaria derivada del expediente anterior, que se anula y deja sin efecto. Y sin costas.

Notifiquese la presente sentencia, que es firme al no darse contra ella recurso ordinario alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacién a los autos principales, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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