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D. José Antonio Montero Fernandez
D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Isaac Merino Jara

Da. Esperanza Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 31 de mayo de 2021.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen,
el recurso de casacién nim. 5444/2019, interpuesto por el Abogado del Estado en la representacion y defensa
que legalmente ostenta de la Administracion General del Estado, contra la sentencia dictada el 5 de abril de
2019, por la Seccién primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Cataluia, en
el recurso 17/2017, en relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ("IRPF"), ejercicio 2006.

Ha comparecido como parte recurrida don Alberto representado por la procuradora dofia Miriam Sagnier
Valiente.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucidn recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. El presente recurso de casacién tiene por objeto la sentencia pronunciada el 5 de abril de 2019, por la Seccion
primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Catalufia, que estimo el recurso
17/2017, promovido por don Alberto contra el Acuerdo del Tribunal Econémico Regional de Catalufia de 3
de octubre de 2016, que desestimé la reclamacion econémico-administrativa interpuesta contra la liquidacion
practicada el 13 de noviembre 2012, por la Inspeccion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
en concepto de IRPF, ejercicio 2006.

2. Los hechos relevantes para la decisidn de este recurso son los siguientes:

1°.- Por acuerdo del Inspector Regional, de 13 de enero de 2012, se practicé a don Alberto liquidacién por
el concepto el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio 2006, imputado como rentas
en especie y correspondientes a las retribuciones como administrador, una serie de gastos por importe de
16.938,60 euros contabilizados por la entidad PRODACAL, S.L. en el citado ejercicio 2006, de conformidad con
los articulos 46 y 47 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en lo sucesivo TRLIRPF), incrementado en el
importe de los ingresos a cuenta que se cifré en el 35% (5.928,51 euros) por la Inspeccion en su declaracion
del IRPF de 2006 como retribucion en especie es de 22.867,11 euros. Estos gastos no fueron objeto de
regularizacién en sede de INFIPROX, S.L. por no encontrarse citada en las actuaciones tal entidad como
sucesora de PRODACAL, S.L.

2°.-En 2006 don Alberto era uno de los dos socios principales de INFIPROX, S.L. con una participacion del
44,37%, siendo, ademas, el administrador tnico de dicha sociedad. En el mismo ejercicio 2006, era también
uno de los dos socios principales de PRODACAL, S.L. con una participacién del 48,36%, siendo, igualmente en
este caso, administrador de la entidad.

3°.- Mediante escritura de fusion, de 3 de enero de 2007, PRODACAL fue absorbida por INFIPROX.

4° - La AEAT llevé a cabo actuaciones de comprobacion e investigacion en relacidn con la sociedad INFIPROX,
S.L. pero no en calidad de sucesora de PRODACAL. S.L. En el curso de estas actuaciones se pusieron de
manifiesto una serie de hechos que afectaban a la situacién tributaria de don Alberto y que dieron lugar a
la liquidacidn recurrida.

5°.-No conforme con la liquidacién, don Alberto interpuso la reclamaciéon econémico-administrativa n°
NUMOOQO , desestimada por la resolucién del Tribunal Econémico Administracion Regional de Catalunya de 3
de noviembre de 2016.

6°.- Contra la dictada resolucién, interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

La pretensién del recurrente en la via judicial se cifid a la procedencia de la detraccidn, en la liquidacién, de las
cantidades a cuenta que debié ingresar la sociedad pagadora al haber prescrito la accion contra el pagador.
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La ratio decidendi de la sentencia sobre este particular se contiene en el Fundamento de Derecho Segundo
con el siguiente tenor literal:

"Planteada asi la cuestién el recurso ha de ser estimado, porque siendo de cuenta de la entidad pagadora
la obligacion de retener, y por tanto exigible a ésta, de las actuaciones resulta, y el acuerdo de liquidacion
pone de manifiesto - Paginas 24, 36 y 37- que la obligacion de retener no fue exigida a PRODACAL S.L.
porque el 3 de enero de 2007 habia sido absorbida por la entidad INFIPROX, S.L. a la cual, si bien le fueron
seguidas actuaciones para regularizar el Impuesto sobre Sociedades del mismo ejercicio 2006, no obstante
tales actuaciones no le fueron seguidas como sucesora del PRODACAL S.L., y ello pese a que aquellos gastos
gue luego se imputaron como rentas en especie en el IRPF se pusieron de manifiesto en aquellas actuaciones,
de todo lo cual resulta, como alega la parte recurrente, que si se produjo prescripcion fue originada por la
propia Administracion, y, precisamos, ello fue porque INFIPROX S.L. no fue inspeccionada también en calidad
de sucesora de PRODACAL S.L".

SEGUNDO.- Preparacion y admision del recurso.

1. El Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, presenté escrito, el 24 de junio de 2019,
preparando recurso de casacion contra la sentencia dictada el 5 de abril de 2019.

2. En tal escrito identific6 como normas infringidas, el articulo 101.5 del TRLIRPF en relacién con articulo 72.2
del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (BOE 4 de agosto de 2004) ['RIRPF 2004"], aplicables al caso ratione temporis.

Aduce, igualmente, como infringida, la jurisprudencia que interpreta estos preceptos en relacién con el
momento en que puede deducir el perceptor de las rentas las retenciones, jurisprudencia contenida en
las sentencias de 4 de noviembre de 2010 (RCA 4366/2005; ECLI:ES:TS:2010:6312), 2 de diciembre de
2010 (RCUD 331/2006; ECLI:ES:TS:2010:6872), asi como la jurisprudencia que ha matizado la naturaleza
auténoma de la obligacion del retenedor recogida en las sentencias de 27 de febrero 2007, (RCA 2400/2002;
ECLI:ES:TS:2007:2118), 5 de marzo de 2008, (RCA 3499/2002; ECLI:ES:TS:2008:1606), 16 de julio de 2008
(RCUD 398/2004; ECLI:ES:TS:2008:4207), 25 de junio de 2013 (RCUD 282/2010; ECLI:ES:TS:2013:3970) y 28
de junio de 2013 (RCA 3247/2010; ECLI:ES:TS:2013:3971).

3. La Seccién primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 15 de julio de 2019 y la Seccidn Primera de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo lo admitié a tramite en otro de 14 de febrero de 2020, en el que, considerando
que concurre las circunstancias de interés casacional objetivo previstas en el articulo 88.3.a) LJCA, sefala
que la cuestién que presenta ese interés consiste en lo siguiente:

"Determinar si la prescripcién de la obligacion del pagador-retenedor, de retener e ingresar en el Tesoro, en
concepto de pago a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al perceptor,
es oponible por el sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, -obligado tributario
principal-, cuando se ve sometido a un procedimiento de inspeccién.

En caso de que la respuesta a la pregunta anterior fuera afirmativa, precisar si, la circunstancia de haber sido
el perceptor -obligado tributario principal- administrador unico de la sociedad que debid haber practicado la
retencion (y que no se practico por causa imputable a esa sociedad retenedora u obligada a ingresar a cuenta),
resulta indiferente a efectos de que dicho obligado tributario principal pueda deducirse de la cuota la cantidad
que debid ser retenida.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion :

3.1 El articulo 101.5 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (actualmente articulo 99.5 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre).

3.2 El articulo 72 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (actualmente articulo 74 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo).

3.3 El articulo 23 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA".

TERCERO.- Interposicién del recurso de casacion.

El Abogado del Estado interpuso recurso de casacion por escrito de 18 de mayo de 2020.
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En el escrito, delimita sus pretensiones de la siguiente forma: "se solicita de la Sala a la que nos dirigimos que
fije la siguiente doctrina:

-El sujeto pasivo NO puede oponer la prescripcién de la obligacion del retenedor, de retener (o pagar a cuenta)
en el IRPF, cuando se ve sometido a un procedimiento de inspeccién, para que se deduzca de su cuota la
cantidad que debi6 ser retenida o pagada a cuenta y no lo fue. En primer lugar, porque el sujeto pasivo
del impuesto NO puede oponer la prescripcion de la obligaciéon accesoria de realizar retenciones o pagos a
cuenta, para incumplir su obligacién principal, no prescrita, de incluir en su declaracién todos sus rendimientos,
sin deducir las cantidades que no se le retuvieron por causa a la que no fue ajeno ex, art. 101.5 TRLIRPF
2004. Ademas, porque el art.101.5 TRLIRPF 2004 no se refiere a los supuestos en que se pretende aplicar la
deduccién en el marco de un procedimiento inspector.

-En cuanto a la interpretacion del citado art. 101.5 TRLIRPF 2004 (99.5 LIRPF 2006), en ninguin caso resulta
indiferente que el perceptor- obligado tributario principal, fuera administrador tnico de la sociedad que debio
haber practicado laretencion (y que no la practicé). En estos supuestos, a tenor de estos preceptos, el perceptor
no puede deducir de la cuota la cantidad que debio ser retenida. Sila retencion no se practicd, el administrador
unico de la empresa no puede pretender ser ajeno a dicha actuacién”.

CUARTO.- Oposicion al recurso de casacion por la Administracion.

La representacion procesal del Sr. Alberto presentd escrito de oposicién al recurso de casacién con fecha 13
de agosto de 2020. En el mismo, argumenta que la sentencia impugnada se ajusta plenamente a Derecho y
a los preceptos y jurisprudencia que se invocan como infringidos, por lo que, concluye: "procede desestimar
integramente dicho recurso y confirmar integramente aquella sentencia, con imposicion de las costas de este
recurso a la parte recurrente”.

QUINTO.- Deliberacidn, votacién y fallo.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LJCA, la Seccién no considerd necesaria la celebracion
de vista publica, por lo que las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo,
circunstancia que se hizo constar en la oportuna providencia, sefialandose al efecto el dia 18 de mayo de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion

Lo primero que hemos de aclarar es que la controversia no gira ya sobre la imputacion o no de determinadas
rentas en especie. Tampoco debemos abordar, en el presente recurso, si procede o no procede imputar
una determinada cantidad en concepto de ingreso a cuenta. Ambas cuestiones ya han sido resueltas en la
instancia. Lo Unico que tenemos que resolver es si el ingreso a cuenta que se suma al valor de la retribucién
imputada al Sr. Alberto , deberia descontarse en su liquidacion, al margen de que su ingreso no se haya
producido por parte de la entidad PRODACAL S.L., e independientemente de quien sea responsable de tal falta
de ingreso.

SEGUNDO.- La posicién de las partes con respecto a la cuestion con interés casacional.

La Abogacia del Estado comienza recordando que la sentencia recurrida resuelve el recurso considerando,
unicamente, que la obligacién de retener correspondia a la empresa y que, con respecto a ella, prescribio el
derecho de la Administracion a reclamar las cantidades correspondientes.

Frente a ello aduce que el articulo 101.5 TRLIRPF se aplica solo a los casos de posible deduccién de cantidades
no retenidas al hacer la declaracidn del sujeto pasivo, pero no en una regularizacién posterior. Asi lo dijeron
las SSTS de 4 de noviembre de 2010, rec. cas. 2080/2007 y de 2 de diciembre de 2010, rec. cas. 331/2006.

Sefiala, ademas, que, si la empresa tenia la obligacion accesoria de retener, el sujeto pasivo tenia la obligacién
principal de incluir en su declaracién todos sus rendimientos y, como dice el art. 23.2 LGT, solo podia deducir
los pagos a cuenta soportados o la cantidad, distinta de dicho importe, establecida en la ley propia de cada
tributo.

Sostiene que el art. 101.5 TRLIRPF solo permite deducir pagos a cuenta o retenciones que debieron realizarse,
pero no se realizaron si el sujeto pasivo fue totalmente ajeno a esa circunstancia.

Mantiene que carece de sentido que, si la obligacion del retenedor estaba prescrita, pero no lo estaba la
obligacién principal, pueda el obligado principal oponer la prescripcion de la obligacién accesoria para librarse
de cumplir la que le incumbe.
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Todo ello, afiade, debe ponerse en relacién con la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo que ha
matizado la naturaleza auténoma de la obligacion de retener, reconocida en el art. 23.1 LGT, en el sentido de
exigir en el momento de valorar las consecuencias de su incumplimiento la conducta del contribuyente, en
cuanto auténtico obligado al pago de la obligacion tributaria principal.

En este supuesto, advierte que "el contribuyente era socio y administrador Gnico de la empresa que debié hacer
los pagos, de modo que la sentencia recurrida al estimar el recurso y permitir a dicho contribuyente que se
deduzca unos pagos a cuenta que no se realizaron por su propia decision, cuando la Administracién no puede
ya reclamarlos de la empresa dada la prescripcion de la deuda, no solo ignora el art. 101.5 TRLIRPF 2004, sino
que consagra el enriquecimiento injusto que, la jurisprudencia que invocamos, ha proscrito en estos supuestos
(aunque sea refiriéndose al enriquecimiento de la Administracién)".

En definitiva, concluye, "de la misma forma que, para evitar situaciones de enriquecimiento injusto de la
Administracion, se ha afirmado que la Administracién ha de acreditar que el obligado tributario no ha ingresado
la cuota integra antes de exigir tales retenciones o pagos a cuenta al retenedor que incumplié su obligacién
en tal sentido, igualmente, no es admisible que se permita deducir lo no retenido ni ingresado en el Tesoro, al
perceptor que es en todo o en parte responsable del incumplimiento de la obligacidon legal de retener o realizar
los pagos a cuenta".

Por su parte, el Sr. Alberto comienza distinguiendo entre retencion e ingreso o pago a cuenta. Asegura, que, en
el primer caso, el pagador tiene la obligacién de descontar una parte del importe a pagar (dinerario) e ingresarlo
en la Hacienda Publica; mientras que, en el segundo caso, sobre el valor estimado de una retribucion en especie
(no dineraria), el sujeto que retribuye tiene que calcular un importe que debe ingresar en la Hacienda Publica.

Resalta esa diferenciacién porque, asegura, si bien se dice por la Abogacia de Estado que tanto la retencion
como el ingreso o pago a cuenta tienen la misma operativa, ello no es cierto y por tanto no puede extenderse
sin mas la doctrina del Tribunal Supremo sobre la figura de las retenciones como aplicable a los ingresos o
pagos a cuenta puesto que tienen elementos diferenciadores significativos.

Para el Sr. Alberto la cuestidn clave es que el ingreso a cuenta no se practico por causas ajenas a la sociedad
y al obligado tributario principal y por ello éste deberia tener derecho a la deduccidn de la cuota del ingreso
a cuenta que debid ser liquidado por la Inspeccion y que se tuvo en cuenta en el calculo de la liquidacion del
IRPF de 2006. Y, por tanto, la incidencia de si el obligado era o no administrador, en nada puede afectar a la
resolucién del caso.

Subraya que la sociedad PRODACAL S.L. no realizé ningun pago en forma dineraria ni tampoco en forma de
retribucién en especie. Esta retribucion en especie es una "ficcion juridico-fiscal' que realiza la AEAT sobre
determinados gastos incurridos por dicha sociedad como conclusion a las actuaciones llevadas a cabo en la
sociedad INFIPROX, S.L. (sucesora de la anterior) y que como consecuencia de ello afectan al Sr. Alberto .

Considera que las alegaciones realizadas por la Abogacia del Estado en relaciéon con la prescripcion del
derecho a exigir a INFIPROX, S.L. (como sucesora de PRODACAL, S.L.) carecen de relevancia a la vista de la
documentacién obrante en el expediente, ya que, como puede comprobarse:

(i) la compaiiia INFIPROX, S.L. (como sucesora de PRODACAL, S.L) si fue paralelamente objeto de actuaciones
inspectoras en los ejercicios 2006, 2007 y 2008.

(ii) Tal como consta en el acuerdo de liquidacion referido a la sociedad INFIPROX S.L., el inicio de las
actuaciones inspectoras tuvo lugar el 23 de septiembre de 2010, por lo que en ningin modo se encontraban
prescritas sus obligaciones inherentes a la practica de retenciones o ingresos a cuenta del ejercicio 2006.

(i) En el acuerdo liquidacion anulado por la sentencia recurrida en casacion puede leerse que la PRODACAL,
S.L. contabilizé y se dedujo en la cuenta 629100, denominada "viajes y desplazamientos”, entre otros, los
gastos relacionados, con los gastos derivados de los viajes efectuados a Brasil por el Sr. Alberto tal y como
consta en los justificantes aportados por la obligada tributaria de dichos gastos coincidentes con los cargos
que aparecen en los extractos de las distintas tarjetas de créditos aportadas. Esa sociedad, tal y como consta
en la escritura de fusion de fecha 3 de enero de 2007, es absorbida por INFIPROX S.L. siendo el Sr. Alberto
, administrador y socio en la misma.

No hay duda, recalca, de que en ningun caso estamos ante un supuesto en que "la Inspeccion se ve impedida
para exigir las mismas a la pagadora®, ya que no solo se inspeccion6 el ejercicio 2006 de la sucesora de la
entidad PRODACAL, S.L. sino que la Inspeccién tuvo en su poder toda la documentacion necesaria para realizar
una regularizacion integra.

Sefiala que "la falta del ingreso en la Hacienda Publica del ingreso o pago a cuenta de la citada retribucién en
especie en ningun caso se produjo por voluntad del Sr. Alberto o de la sociedad PRODACAL, S.L., sino que,
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en todo caso, se produjo por error o falta de conviccién de las actuaciones inspectoras que habiendo iniciado
actuaciones de inspeccion sobre el ejercicio 2006, y teniendo el citado ejercicio en inspeccién y habiendo
decidido "recalificar’ unos gastos como si fueran una retribucién en especie "se olvidd" de calcular el ingreso o
pago a cuenta que debia realizar la sociedad [PRODACAL, S.L] como consecuencia de esta nueva calificacion”.

Frente a la alegacion de la Administracion de que en la comunicacion de inicio de actuaciones no se incluyé
a la sociedad PRODACAL, S.L. como sucesora de la sociedad INFIPROX, S.L., responde manifestando, en
primer lugar, que no es cierto porque si no la Inspeccién no hubiera podido realizar actuaciones sobre esa
sociedad y las hizo y, en segundo lugar, porque nada hubiera impedido ampliar las actuaciones inspectoras
a la sociedad INFIPROX, S.L. como sucesora de PRODACAL, S.L. y de hecho asi lo hizo respecto al impuesto
sobre sociedades.

Defiende que la cuestion que realmente debe plantearse es si el ingreso o pago a cuenta que el Departamento
de Inspeccidn "debia haber incluido en la liquidacién en sede de la sociedad INFIPROX, S.L. como sucesora
de PRODACAL, S.L., en coherencia con la recalificacién de unos gastos fiscalmente no deducibles, debe tener
alguna repercusion perjudicial en la liquidacion que posteriormente se practicé al Sr. Alberto, en el sentido
de impedir la deduccién del citado ingreso o pago a cuenta de su liquidacién por el IRPF, teniendo en cuenta
que, en el propio escenario establecido por la inspeccion, eran las sociedades PRODACAL, S.L. o INFIPROX,
S.L. las que tenian la obligacion de realizar el citado ingreso o pago a cuenta y que la Administracién tributaria
no liquidd".

Se fija en que la Abogacia del Estado basa la procedencia de este recurso de casacién en la vinculacién
entre las sociedades y el Sr. Alberto, lo que, en su opinidn, introduce un elemento de confusion y distorsion,
puesto que, de hecho, se plantea la cuestion como si el Sr. Alberto hubiera intervenido de alguna forma en el
error incurrido por la Inspeccidn; como si por su voluntad las sociedades hubieran incumplido su obligacién
de realizar el correspondiente pago a cuenta. Rechaza ese planteamiento, sosteniendo que su intervencion
fue completamente inexistente, por lo que no cabe negar la deduccién por el supuesto perceptor de unos
rendimientos (que nunca lo fueron, sino que fueron imputados por la inspeccién) de un pago a cuenta que la
propia Administracion se "olvido" de liquidar en sede la entidad pagadora. Afirma que el supuesto perjuicio que
se habria producido a la administracion resultante de la falta de ingreso por parte de las sociedades no ha sido
ocasionado por el Sr. Alberto, sino por la falta de diligencia de la Inspeccién

Sostiene que la Abogacia del Estado confunde asimismo la doctrina emanada de las sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 2010, rec. cas. 2080/2007 y de 2 de diciembre de 2010, rec. cas. 331/2006,
puesto que el Sr. Alberto dificilmente podia tener la obligacién principal de incluir en su declaracién la
retribucion en especie, porque, como ha dicho ya, tal retribucidn era inexistente, se trata de una recalificacién
de gastos que realiza la Inspeccidn en el transcurso del procedimiento inspector y por tanto el Sr. Alberto no
podia en modo alguno conocer cudl iba a ser, afios después, la interpretacion que de los mismos iban a hacer
las autoridades fiscales.

Y si la obligacion accesoria (en los propios términos indicados en el escrito de interposicion) de la sociedad
consistente en la practica del ingreso a cuenta no le fue exigida por la Administracion al tiempo de "regularizar”
su situacién tributaria, no ve razonable que el obligado tributario debiera renunciar a su deduccion.

Pone de relieve que, en el calculo de la retribucién en especie Sr. Alberto , ademas de los gastos en sede de
la sociedad por importe de 16.938,60 euros, se adicionan 5.928,51 euros en concepto de pago a cuenta, por
lo que la cifra imputada por la Inspeccién en su declaracién del IRPF de 2006 como retribucién en especie es
de 22.867,11euros.

Es decir, que para el cédlculo del aumento de la base imponible por el IRPF del Sr. Alberto si se tiene en
consideracion el pago a cuenta tantas veces citado, en cambio, se niega la deduccién del mismo pago a cuenta
en la cuota de la misma declaracién.

Lo suyo, afirma, es que se hubiera exigido de la sociedad que realizase

el correspondiente ingreso a cuenta en el marco de la propia actuacion inspectora. Sin embargo, sostiene el
Sr. Alberto, lo que se hace por parte de la Abogacia del Estado es trasladarle a él, en su calidad de socio
y administrador de la empresa, la responsabilidad de tal falta de ingreso del pago a cuenta por parte de la
sociedad, conclusién con la que no esta de acuerdo, insistiendo en que carece de cualquier responsabilidad
en el incumplimiento de la obligacion de realizar este pago a cuenta que resulta ex novo de unas actuaciones
inspectoras que dejaron prescribir una parte de la regularizacién que pretendian realizar.

TERCERO.- E/ criterio interpretativo de la Sala con respecto a la cuestion con interés casacional.
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Lo primero que hemos de aclarar es que nos hallamos ante rentas en especie, que no rentas de caracter
dinerario.

Constituyen rentas en especie la utilizacién, consumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos
o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto
real para quien las conceda.

En 2006, la entidad PRODACAL (absorbida en 2007 por INFRIPOX SL) satisfizo las siguientes cantidades, -
que fueron imputados al Sr. Alberto como renta en especie por su condicién de administrador de dicha
entidad): gastos relacionados con viajes a Brasil, que ascendieron a 15.188,60 euros y gastos médicos por
importe de 1.750 euros. Tales rentas se valoraron por el coste para el pagador, es decir, 16.938,60 euros,
mas el ingreso a cuenta de 5.928,51 euros, puesto que el porcentaje de retencién e ingreso a cuenta sobre
los rendimientos del trabajo que perciban los contribuyentes por ostentar la condiciéon de administradores
y miembros de los consejos de administracién, de las juntas que hagan sus veces, y demas miembros de
otros érganos representativos, sera del 35 por ciento. Todo ello se produjo en virtud de diversos preceptos
del TRLIRPF.

Aduce el obligado tributario que el importe del ingreso a cuenta tomado para la valoracién de las retribuciones
en especie, resulta deducible a los efectos de la determinacion de la cuota en sede del perceptor. No esta
de acuerdo con esa pretensioén la administracion tributaria, maxime si se tiene en cuenta que la prescripcion
operada en sede de PRODACAL, S.L. del derecho a liquidar los ingresos a cuenta, conduciria, en el supuesto de
permitir su deduccién, en sede del Sr. Alberto, a un "empobrecimiento injusto’ de la administracién, proscrito
por nuestro ordenamiento. Replica el Sr. Alberto que el ingreso a cuenta que se sumaba al valor de la
retribucion en especie deberia exigirse en sede de la sociedad y descontarse en la liquidacion a él practicada.
Mal se compadece el argumento de la prescripcidn anteriormente apuntado, asegura el obligado tributario,
cuando la compafiia habia sido paralelamente objeto de actuaciones en los ejercicios 2006, 2007 y 2009. No
resulta admisible que la inspeccion se centre en unas cosas y olvide otras. En la calificacién de determinados
gastos, en particular, los que se acaban imputando al obligado tributario como rentas en especie, si habia
actuado la inspeccion, pero habia omitido otras y, por ello, deberia "responsabilizarse" de sus consecuencias
en lugar de derivarlas al contribuyente al que obliga a pagar por sus "errores" y también por los de la propia
Administracion.

Pues bien, el art. 23 LGT regula, en general, la obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta, estableciendo
que: "1. La obligacién tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacion tributaria principal consiste en
satisfacer un importe a la Administracién tributaria por el obligado a realizar pagos fraccionados, por el
retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta. Esta obligacion tributaria tiene caracter auténomo
respecto de la obligacion tributaria principal. 2. El contribuyente podrd deducir de la obligacién tributaria
principal el importe de los pagos a cuenta soportados, salvo que la ley propia de cada tributo establezca la
posibilidad de deducir una cantidad distinta a dicho importe".

No es igual el régimen de la retencién que el régimen del ingreso a cuenta, pero si tienen en aspectos comunes,
de ahi que, en ocasiones, y-esta es una de ellas-, las soluciones a las que se llegan pueden ser similares.

Nos interesa, a los presentes efectos, lo dispuesto en los apartados 5y 6 del articulo 101 del citado RD 3/2004,
de 5 de marzo, relativos a la aplicacién de practicar pagos a cuenta.

Dicho apartado 5 dispone que "El perceptor de rentas sobre las que deba retenerse a cuenta de este impuesto
computara aquéllas por la contraprestacion integra devengada.

Cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa
imputable al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de la cuota la cantidad que debio
ser retenida.

En el caso de retribuciones legalmente establecidas que hubieran sido satisfechas por el sector publico, el
perceptor sélo podra deducir las cantidades efectivamente retenidas.

Cuando no pudiera probarse la contraprestacién integra devengada, la Administracién tributaria podra
computar como importe integro una cantidad que, una vez restada de ella la retencién procedente, arroje la
efectivamente percibida. En este caso se deducira de la cuota como retencién a cuenta la diferencia entre lo
realmente percibido y el importe integro”.

Por su parte, el mencionado apartado 6 establece que "Cuando exista obligacion de ingresar a cuenta, se
presumira que dicho ingreso ha sido efectuado. El contribuyente incluird en la base imponible la valoracién
de la retribucién en especie, conforme a las normas previstas en esta ley y el ingreso a cuenta, salvo que le
hubiera sido repercutido”.
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Pues bien, en relacién con dicho apartado 101.5 (mejor en relacién con el articulo 99.5 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas) que es practicamente idéntico, nos
hemos pronunciado recientemente en nuestra sentencia 443/2021, de 25 de marzo (rec. cas. 8296/2019).

En su fundamento de derecho segundo, afirmamos:

"Para la Abogada del Estado, del art. 99.5 LIRPF resulta que la deduccién por el perceptor en su autoliquidacion,
de las cantidades que debieron retenerse, pero no se retuvieron, sélo sera admisible en los casos en que el
incumplimiento de la obligacién de retener o de realizar los pagos a cuenta fuera imputable exclusivamente
al retenedor u obligado a ingresar a cuenta. A este respecto, mantiene que no deja de ser significativo que el
adverbio " exclusivamente’, se afiadié en el art. 99.5 LIRPF porla Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que modificd
la LIRPF 2006, lo que pone de manifiesto la inequivoca voluntad del legislador de restringir los supuestos en
los que cabe deducirse cantidades no retenidas a aquellos en los que el incumplimiento de la obligacion de
retener, haya sido absoluta y completamente ajena al sujeto pasivo perceptor de los rendimientos. En todo
caso resalta que la LIRPF admite la deduccién de las retenciones no retenidas con mayor generosidad que
la LGT pues se admite dicha deduccién en algunos supuestos, aun constando que la Hacienda Publica no
ha cobrado las cantidades que debieron ser retenidas, siempre que el perceptor de los rendimientos no haya
tenido nada que ver con esa situacion. En cambio, la LGT solo contempla la deduccién de las retenciones que
se hayan "soportado”.

Por tanto, concluye a sensu contrario que en los supuestos en que el incumplimiento de la obligacién legal
de retener o realizar pagos a cuenta, no sea solo imputable a las personas citadas, sino que pudiera también
deberse a la actuaciéon del propio perceptor de las rentas (por ejemplo, en supuestos de vinculacién con el
retenedor), la norma trascrita deberias interpretarse, segun la recurrida, en el sentido de que no serd admisible
la deduccidn por el perceptor de los rendimientos, de las cantidades que debieron retenerse o pagarse a cuenta,
pero no lo fueron.

Para la Abogado del Estado, la conclusidn anterior es consecuente con la doctrina del Tribunal Supremo sobre
la naturaleza de la obligacion de retener, sentada en sentencias como las citadas ut supra (SSTS27-2-2007 ;
5 de marzo de 2008; 16 de julio de 2008 y, mas recientemente, las de 25 de junio de 2013; 28 de junio
de 2013) y la mas reciente, de 17 de abril de 2017. Aunque esta jurisprudencia se refiere a los supuestos,
distintos del presente, en que no habiéndose practicado las retenciones por el retenedor, se ingresa o puede
haberse ingresado por el perceptor, el importe integro de la deuda tributaria, es aplicable al supuesto que
aqui se examina, en la medida en que conlleva la superacién de la naturaleza independiente o auténoma de
la obligacién del retenedor y consagra la obligacién de considerar la conducta del contribuyente para evitar
situaciones de enriquecimiento injusto. En definitiva, si la Administracion no puede exigir al retenedor que no
retuvo, la cantidad correspondiente sin acreditar que no fue ingresada por el perceptor, para evitar situaciones
de enriquecimiento injusto, a la inversa, el perceptor que no es ajeno al incumplimiento de la obligacion de
retener y no ha ingresado tampoco tales cantidades, no puede pretender no hacerlo pues, en ese caso, el
enriquecimiento injusto se produciria en su favor. Dicho de otra forma, los obligados a soportar la retencién
que, con su conducta, provoquen el incumplimiento de la obligacion de retener, no pueden deducirse aquello
gue no fue retenido ni ingresado en el Tesoro Publico. Si se aceptara esta deduccién en el impuesto, se llegaria
a una situacién de empobrecimiento injusto de la Hacienda Publica, pues se estaria tributando por un importe
inferior al debido. La interpretacién responderia a la |dgica de las cosas y al principio de buena fe que debe
presidir todas las relaciones juridicas, pues no tendria sentido que se deduzca en su declaraciéon y pague
menos impuestos, el perceptor de rendimientos sin retencion alguna, que ha sido participe de alguna manera
del incumplimiento de la obligacion de retener.

Los recurrentes argumentan, basicamente que, si no se practican las retenciones por el obligado a hacerlo,
el perceptor de los rendimientos se las puede deducir de todas formas pues, en otro caso, se le estarian
trasladando las obligaciones que incumben al retenedor y se estaria permitiendo a la Administracién hacer
dejacion de sus funciones y de su obligacidn de regularizar la situacién de éste. Se afirma que no permitir la
deduccion es contrario al espiritu del art. 99.5 LIRPF y puede dar lugar a que no se devuelva al pagador el
ingreso indebido. Ello se considera aplicable también a los casos en que el perceptor es administrador solidario
del pagador y socio al 50% de su capital social pues, se dice, el obligado a retener es un sujeto pasivo distinto
con personalidad juridica propia. En definitiva, se afirma que, si la Administracion da por buena la percepcién de
unas rentas profesionales, debe dar por buena la retencién que hubiera procedido y descontarla en aplicacién
el art.99.5 LIRPF para, en su caso, regularizar en el origen de la retencion. Por todo ello, se solicita que se case
la sentencia recurrida y se anule la liquidacién impugnada y, ademas, que se fije doctrina jurisprudencial, en el
sentido de interpretar que "en nada afecta al proceder establecido en el citado articulo la concurrencia en el
perceptor de la condicion de administrador solidario y/o socio al 50% de la entidad pagadora".

Y, en su fundamento juridico tercero declaramos:
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"Del analisis del articulo 99.5 de LRPF se deduce que al disponer que: "el perceptor de rentas sobre las que
deba retenerse a cuenta de este impuesto computara aquéllas por la contraprestacion integra devengada’,
esta intentando evitar que se produzca un doble cobro por parte de la Administracion, que esta obligada a
exigir al retenedor la retencion que debio hacer, por lo que si no se produjera la posibilidad del perceptor de
deducir de la renta recibida el importe de la retencién que debio ser realizada por el retenedor, se produciria
un enriquecimiento injusto por la Administracion, en el caso de que exigiera también la retencion al retenedor,
o0 como sostiene la recurrente, trasladaria la obligacion del retenedor al perceptor, en el caso de que la
Administracion la exigiera solo de éste. La Abogado del Estado centra su argumentacién en el parrafo siguiente
del precepto: "Cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido,
por causa imputable exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de
la cuota la cantidad que debid ser retenida, destacando que el supuesto exige que la falta de retencién sea
"imputable exclusivamente" a la actuacién del retenedor, entendiendo que la participacion del retenido, en la
inaccion del retenedor, rompe la exclusividad en la imputacion a éste. Es obvio que la determinacion de si se
da o no esa imputacidn exclusiva del retenedor, es una cuestion a resolver caso a caso, pero la conducta del
perceptor en principio es ajena, tanto en el momento del devengo de la obligacién, como en la imposibilidad
de intervenir, en esa condicién, en la falta de retencién. Ciertamente en el presente caso, los recurrentes eran
participes del 50/100 del capital, y Administradores solidarios de la entidad que debio retener y no lo hizo, y
ello podria haber supuesto en su caso la derivacién de la responsabilidad a los mismos, pero ello no empecé
a que como sostienen los recurrentes, retenedor y perceptores tengan distinta personalidad”.

De esa sentencia y en su misma linea, podemos extraer la conclusién, a tenor de redaccion del articulo 105.6
del TRLIRPF (que es el que se refiere a los ingresos a cuenta) de que la regularizacion que llevé a cabo la
inspeccién no debid ser parcial, limitdndose a sumar al valor de la retribucién en especie importada el ingreso
a cuenta; debe ir mas alla, ha de descontar el importe de este ultimo en la liquidacién del Sr. Alberto . Ello
es asi, independientemente de que PRODOCAL, S.L. (o su sucesora, INFIPROX, S.L.) haya ingresado o no el
dicho importe. Ni siquiera en el caso de que la Administracion haya perdido (por prescripcion) la posibilidad
de exigirselo a esa sociedad. Quizas el Sr. Alberto, que era uno de los dos socios principales de PRODACAL,
S.L. con una participacién del 48,36 %, siendo, ademas, el administrador de dicha sociedad , deberia haber
procurado que se hubiera realizado el ingreso a cuenta y no lo hizo, y ello podria haber supuesto la derivacién
de la responsabilidad procedente, pero no es esto lo que aqui se debate y, ademas, ello no empecé a que el
derecho a deducirse el ingreso a cuenta imputado por parte del Sr. Alberto esté supeditado al ingreso por
parte de la entidad PRODACAL, S.L (o por su sucesora INFIPROX, S.L).

La Administracién no puede ignorar que la regularizacion que lleva a cabo no puede desligarse del principio
de buena administracién y, por ello le resulta exigible "una conducta lo suficientemente diligente como para
evitar definitivamente las disfunciones derivadas de su actuacion” ( STS de 20 de octubre de 2020, rec. cas.
5442/2018).

Por todo lo dicho, respondemos a la cuestidn con interés casacional fijando la siguiente doctrina: la
prescripcién de la obligacién del pagador de ingresar en el Tesoro, en concepto de pago a cuenta del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, el importe correspondiente al perceptor, es oponible por el sujeto pasivo
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, -obligado tributario principal-, cuando se ve sometido a
un procedimiento de inspeccién.

La circunstancia de haber sido el perceptor -obligado tributario principal- administrador Unico de la sociedad
que debid haber practicado el ingreso a cuenta (y que no se practicé por causa imputable a esa sociedad
obligada a realizar tal ingreso a cuenta), resulta indiferente a efectos de que dicho obligado tributario principal
pueda deducirse de la cuota, la cantidad que debié ser ingresada en el Tesoro.

CUARTO. - Resolucidn de las pretensiones deducidas en el recurso de casacion.

La Abogacia del Estado pretende que se declare que la sentencia de instancia ha infringido los arts. 101.5 -
TRLIRPF 2004, 72.2 RIRPF 2004 y 23 LGT, correctamente interpretados. Y en su virtud, solicita de la Sala que,
con estimacion del recurso, case la sentencia recurrida, declarando ajustados a derecho, tanto la RTEARC de
3 de noviembre 2016, como la liquidacién inicialmente impugnada.

Por su parte, el Sr. Alberto solicita la desestimacion del presente recurso y, por ende, la confirmacién integra
de la sentencia recurrida.

Por todas las razones expuestas en los fundamentos precedentes, declaramos no haber al recurso de
casacion, lo que conlleva la confirmacién de la sentencia recurrida y la anulacién de las resoluciones y actos
administrativos recurridos en los extremos debatidos.

QUINTO.- Pronunciamiento sobre costas.
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En relacion con las costas procesales, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, al no apreciarse mala
fe o temeridad en ninguna de las partes, no procede declaracién expresa de condena en dicho concepto en lo
que se refiere a las causadas en este recurso de casacion. Y respecto de las correspondientes a la instancia,
cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
Primero. - Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico tercero.

Segundo.- No haber lugar al recurso de casacion nium. 5444/2019, interpuesto por el Abogado del Estado enla
representacion y defensa que legalmente ostenta de la Administracién General del Estado, contra la sentencia
dictada el 5 de abril de 2019, por la Seccién primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Catalufia, en el recurso 17/2017, en relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
("IRPF"), ejercicio 2006, sentencia que se confirma por estar ajustada a derecho, con lo cual se confirma la
anulacién de las resoluciones y actos administrativos recurridos en los extremos debatidos.

Tercero. - No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la
instancia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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