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Introduccién

Recientemente han sido dictadas varias senfen-
cias del Tribunal Supremo -TS- que han puesto en
tela de juicio el sistema de refenciones existente a
dia de hoy. los contribuyentes del IRPF saben que
cuando presentan su declaracién por dicho Impues-
fo no deben abonar en ese momento el total del
mismo, puesto que durante el afio anterior les han
sido descontadas de sus ndéminas y de los rendi-
mientos en productos bancarios (intereses en deposi-
tos a plazo, cuentas corrientes, ganancias en fon-
dos de inversion, efc.) las retenciones a cuenta que
la empresa o el banco ya han ingresado en Hacien-
da. Asiy desde 1978, junto a la obligacion fributo-
ria principal del contribuyente del IRPF existe ofra
doble y distinta a ella que corresponde ol pagador
de los rendimientos que aquél percibe: por una par-
fe en retener parte de los ingresos y por ofra en in-
gresar dicha refencién en Hacienda, fanto si se ha
descontado en la némina o en los productos banco-
rios como si no se ha hecho.

A lo largo de los afios se han suscitado diversas
cuestiones ante los Tribunales con referencia a este
sistema legal de refenciones y hasta ahora se enten-

[*) Inspector de Hacienda de la Diputacién Foral de Bizkaia
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dia como algo pacifico que la obligacién del refe-
nedor era auténoma a la obligacién principal del
refenido, confribuyente del IRPF. El significado de
esta autonomia era considerar que ambas obligo-
ciones eran independientes, por lo que la Adminis-
fracion podia exigir refenciones que no fueron ingre-
sadas en plazo, aunque el obligado principal
confribuyente del IRPF ya hubiese cumplido con di-
cha obligacion.

Sin embargo, las sentencias del Alto Tribunal
que vamos a comentar vienen a decimos que la au-
tonomia predicada no ha de llegar al exiremo de
generar un enriquecimiento injusto de la Administro-
cién cuando de su aplicacién fenga lugar un doble
pago de Impuestos y esto puede ocurrir cuando el
retenedor efectud retenciones por debajo de las im-
puestas reglamentariamente y el refenido tuvo en
cuenta dicho importe en su declaracién del IRPFT,
puesto que si posteriormente la Administracion exige
al primero las refenciones que no efectud en plazo
se puede producir un enriquecimiento injusfo de ésfa
en el caso de estar extinguida la obligacién princi-
pal (la autoliquidacion del IRPF).

Vamos a examinar los casos a que se refieren
esfas Senfencias y los efectos que de cara a futuro
podrian suponer, haciendo Unicamente referencia a
las refenciones que practican las empresas a sus
empleados y a las actuaciones de la Inspeccion Tri-
butaria, pero que se puede generalizar al resfo de
refenciones y actuaciones administrativas de ges-
tion. Hay que afiadir que esfa jurisprudencia es per-
fectamente aplicable a lo dispuesto por la normativa
de las Diputaciones Forales de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, cuyo sistema de refenciones
es el mismo que el del Estado. Nosotros seguiremos
la normativa de la Diputacion Foral de Bizkaia, que

1) O incluso no refenga y el contribuyente o refenido no deduzca
la refencién teérica a que fenia derecho.

al igual que el resto de las Diputaciones, se ha ido
adaptando a los cambios que el Estado ha ido in-
corporando en el IRPF y su sisfema de retenciones.

Sistema de Retenciones
1. Evolucién normativa.

Como hemos avanzado, desde la ley
44/1978 de 8 de septiembre? del IRPF (posterior-
mente sustituida en Bizkaia por la Norma Foral
8/1984 de 28 de noviembre: IRPF-1984), la insti-
tucién de la retencion existe fal y como la conoce-
mos desde enfonces, como un pago a cuenta del
IRPF que el retenedor efectuard en la Administracion
Tributaria previa detraccién del mismo al perceptor
de la renta o retenido. Es mads, incluso no habiendo
refenido cantidad alguna, el retenedor sigue estan-
do obligado a ingresar en el Tesoro las cantidades
que debid haber refenido. Dos por lo tanto son los
elementos principales que se nos presentan:

En primer lugar, la parte subjefiva: refenedor
refenido.

- Retenedor |articulo 36.2 Norma Foral
2/2005 de 10 de marzo, General Tributa-
ric-NFGT-2005): en nuestro caso la empresa
pagadora de los rendimientos del trabajo,
es una figura diferente a la del susfituto que
regula la NFGT-2005 en su arficulo 35.3
puesfo que mientras éste queda vinculado a
las prestaciones materiales y formales de la
obligacién principal, o aquél se le obliga de
manera “autébnoma” a efectuar pagos a
cuenta de la obligacién fributaria principal
entre los que se encuentran las refenciones.

2) También la ley 61,1978 del Impuesto de Sociedades y poste-
riores, actualmente la NF 3/19%96.
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Su obligacién es descontar parte de la refri-
bucién del empleado para ser ingresada
posteriormente en el Tesoro en el plazo y
mediante la forma establecida reglamenta-
riamente.

- Retenido: es el perceptor de la renta y quien
realiza por tanfo el hecho imponible del IRPF
por el que deberd fributar al afo siguiente de
practicada la retencion. Esté obligado a so-
portar esta retencién.

En segundo lugar y como parte obijetiva, se en-
cuentra la refencién, como detraccion de una parte
de la renta abonada por la empresa que posterior-
mente ingresard en el Tesoro y que segun el arficulo
56.1 NFGT-2005 constituye deuda fributaria, aun-
que distinta de la cuota del tributo, siendo dos sus
caracteristicas: es un pago a cuenta de la principal
pero autonoma de ella y es deducible de la cuota
de la obligacién principald.

Este sistema sirve para cumplir bésicamente con
dos finalidades:

- Que el sector piblico disponga de recursos a
lo largo del afio, sin tener que esperar a reci-
birlos de una sola vez a mediados del afio si-
guiente, ingresos que iran siendo aplicados @
las partidas presupuestarias de gastos.

- Que la Adminisfracién fenga informacién de
las rentas que obtienen los contribuyentes del
IRPF v asf dotar de eficacia y jusficia al Siste-
ma Tributario (articulo 31.1 CE).

La Norma Foral IRPF-1984 se referia a las reten-

3) El articulo 23.1 LGT y NFGT en su segundo apartado dispone
que “Esta obligacion tributaria fiene cardcter auténomo respecto
de la obligacion fributaria principal”

ciones en el articulo 344, el cual continuaba con la
técnica conocida como elevacion al integro que ho-
bia comenzado con la ley RPF-1978, que fextual
mente disponia: “las cantidades efectivamente satis-
fechas por los sujetos obligados a retener se
entenderdn percibidas en todo caso con deduccién
del importe de la retencién correspondiente”, es de-
cir, que si el retenedor no cumplia reteniendo la
cantidad exigida reglamentariamente porque, o
bien no retenia o bien lo hacia insuficientemente,
tanto la Administracion como el retenido debian
computar como rendimiento no el realmente deven-
gado, sino una cantidad de la que restando la re-
fencion procedente, diese como resultado el nefo
cobrado por el refenido. Ademds, lo deducciéon a
consignar en la cuota tributaria del IRPF como refen-
cién no era la retenida efectivamente, sino la dife-
rencia entre la cantidad que se integraba como ren-
dimiento (la elevada al infegro) y la efectivamente
cobrada del refenedor. Esta ficcion legal se interpre-
t6 por los tribunales como una presuncién iuris tan-
tum, Unicamente aplicable cuando no se pudiese
acreditar el importe de la refribucién pactada o
base de la retencion3. Y asi es como lo recogié la
posterior Ley del IRPF, la ley 18/1991 (RPF-1992)
y la Norma Foral 7/1991 de 27 de noviembre, en
el Gltimo parrafo de su articulo 98.2, pasando a ser
ademds Gnicamente la Administracion quien dispo-
nia de fal prerrogativa. Por todo ello, se ha de con-

4) Articulo 34: El Impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas
correspondiente a rendimientos procedentes de frabajo personal,
de actividades profesionales y artisticas y del capital mobiliario
podré ser objefo de refencién en la fuente, teniendo en cuenta,
en los casos en que asi se establezca, determinadas circunstan-
cias personales y familiares previstas en el apartado uno del arti-
culo 25 .

Estas refenciones se practicarén en la forma que se defermine.

las cantidades efectivamente satisfechas por los sujetos obligados
a refener se entenderdn percibidas en fodo caso con deduccién
del importe de la refencion correspondiente.

Las referidas refenciones se exigirén de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 10 a 13 de la ley de Concierfo Econémico.

5) STS 2/11/2002, 12/02/2001, SAN 20/04,/2002,
4/07/1995, 23/06/1995, 20/11,/2003, 706,/2006,
8/07,/2003
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cluir que la Administracién no podré aplicar la ele-
vacién al integro cuando la informacion suministro-
da por refenedor e incluso refenido, pruebe la renta
real abonada por el primero al segundo, lo cual su-
cede en los casos que el Tribunal Supremo analiza
en la senfencias que vamos a comentar y que cons-
fituyen el presupuesto sobre el que partimos: no apli-
car la elevacion al infegro porque la retribucion real
sobre la que se aplica o no la retencién ha quedo-
do acreditada por la empresa.

Por ofra parte, el arficulo 98.2 en su primer
apartado establecia como novedad la regla general
de que el perceptor debia declarar el importe inte-
gro devengado y que cuando no se le hubiese
practicado retencion sobre el mismo o la misma hu-
biese sido insuficiente, se le imponia la obligacion
de deducir la cantidad que debio ser retenida, sal-
vo en los casos de refribuciones legalmente estable-
cidas, para el caso de los funcionarios y empleados
publicos, que sélo podrian deducir las cantidodes
efectivamente refenidas. Es decir, el confribuyente
debia percatarse de que las refenciones que le apli-
caron en la némina eran insuficientes y debia declo-
rar como refenciones no ésas sino las que debieron
ser aplicadas. Légicamente, si el declarante en el
IRPF consigna una retencion superior a la ingresada
por la empresa, la Administracion normalmente se
dirigird a ésta para comprobar si el trabajador lleva
razén y de ser esto asf, exigird a la empresa la re-
fencién no practicada ni ingresada.

No obstante, el tipo de retencion gira no sélo
sobre la renta del trabajo que conoce la empresa,
sino también sobre datos que aquélla desconoce y
son suministrados por el frabajador: su situacion per-
sonal y familiaré. Asi, podria darse el caso de que
la empresa hubiera retenido menos porque el traba-

6) Arficulos 108.5 y 109.1 de la NF 6,/2006 y articulos
108.1.0), 109y 128 del Reglamento IRPF, aprobado por Decre-
to Foral 207,/2007 de 20 de noviembre

jador le proporciond datos incorrectos para llevar a
cabo la misma (comunica a la empresa que tfiene
dos hijos cuando ninguno de ellos cumple los requi-
sifos para aplicar un tipo de retencién inferior,
efc.)?. En estas situaciones la obligacion de refen-
cién e ingreso de la fofalidad persistird de mantener
la total autonomia de la obligacion del refenedor y
del refenido, por lo que la Administracién podrd exi-
gir el pago de las mismas, aunque no de sancién
alguna por no ser culpable del menor ingreso, res-
ponsabilidad que incumbe al trabajador®. No obs-
fante, la empresa podrd repetir contra el trabajador
por los dafios y perjuicios causados de la declara-
cién incorrecta que dio lugar a una menor refen-
cién, incluyendo por lo fanto la cuota de retencio-
nes y los intereses de demora incoados en acta.

Y esfe es el sislema que desde entonces se apli-
ca, porque ni la Norma Foral 10/1998 de 21 de
diciembre (IRPF-1999) en su arficulo 101.1 ni la ac-
tual Norma Foral 6/2006 de 29 de diciembre
(IRPF-2007) en su arficulo 110 han modificado di-
cho sfatu quo, semejante al establecido en la Lley
40/1998 (articulo 82.5°) y actualmente en la Ley
35/2006 (articulo 99).

2. la retencién vy la jurisdiccion del orden social.

Con la aplicacion del sistema legal de refencio-
nes se han planteado diversas cuestiones ante los
Tribunales de Justicia, pero hasta ahora el TS no ha-
bia manifestado que la obligacién del refenedor no
fuese autdnoma de la del retenido? pues se conside-

7) En el IRPF vigente en Territorio Comdn desde la ley 40/1998
(articulo 82.5°), cuando la culpa de la menor refencidn es del
empleado, éste nicamente deducird la refencion efectiva.

8) Articulo 211 NFGT-2005.

9) Asi se ha recogido legalmente en el arficulo 23 de la actual
NFGT-2005. No obstante, la STS de 13 de noviembre de 1999
empezé a no reconocerla cuando diera lugar a enriquecimiento
injusto por doble pago de impuestos, si bien en fundamentacion
obiter dicta.
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raba que cada una tenia un camino independiente
a la hora de ser aplicadas bien por la Administro-
cién o bien por los administrados. Por ello, cuando
la Inspeccién incoaba actas por retenciones no
practicadas ni ingresadas, la empresa se veia con
el problema de recuperar esfas refenciones que no
efectud a los trabajadores, considerando que ello
les suponia el cumplimiento de cargas fiscales que
no esfaban obligadas a asumir, segin el articulo
26.4 del Estatuto de los Trabajadores® vy el razo-
namiento parece légico: si no refuvo en la ndémina
ni ingres6 en Hacienda una retencién que debid
practicar y el frabajador se deduce dicha cantidad
en la cuota del IRPF, la perjudicada es la empresa
si no se le reconoce el derecho a recuperar las cuo-
fas del acfa de refenciones exigiendo su reembolso
a los frabajadores, hecho que ademads podria supo-
ner el enriquecimiento injusto de la Administracién
cuando existe doble pago de Impuestos o incluso
del empleado por menor pago del IRPF, como vere-
mos con un ejemplo. Anfe esfa situacién, el primer
debate que se plantearia es si estamos ante una
cuestion del Orden Social o de lo Contencioso Ad-
ministrativo y a continuaciéon, deberiamos preguntar-
nos si la empresa tiene derecho a tal reembolso.

En cuanto a lo primero, el articulo 234.4 NFGT-
2005 dispone en su apartado b) que son objeto de
reclamacién econdémico administrativa las actuacio-
nes y omisiones de los particulares en materia tribu-
faria relativas a las obligaciones de practicar y so-
porfar retenciones o ingresos a cuenta. Quiere esfo
decir que si un empleado entiende que la refencion
que le ha practicado su empresa en la némina no
se ajusta a los dispuesto en la normativa vigente,
podrd acudir a los fribunales econdémico administra-
fivos para reclamar el reconocimiento a la retencién
procedente. Normalmente se da en los casos en

19) Arficulo 26.4 ET: "Todas las cargas fiscales y de Seguridad
Social a cargo del trabajador serén satisfechas por el mismo,
siendo nulo todo pacto en contrario”.

que la empresa retiene en exceso, por lo que el em-
pleado solicita de la Administracién con su recurso
que le sea devuelio el exceso retenido. Queda por
lo tanto esta relacién fuera del dmbito laboral y en-
tra en la jurisdiccion de lo confencioso administrati-
vo, a la que podrian acudir los interesados una vez
finalizado el procedimiento econémico administrati-
vo. Sin embargo, tal precepto no recoge el supues-
to del que estamos hablando, que la empresa pre-
tenda obtener del empleado el reembolso de
refenciones que no practicd en su dia en las némi-
nas correspondientes. A este tipo de situaciones se
refirié la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en
Sentencia de 27 de enero de 2005, que finalmente
reconocié la competencia a esta jurisdiccién.

En cuanto a lo segundo, diferentes Resoluciones
de la Direccién General de Tributos vienen negan-
do el derecho de reembolso de la empresa: “...no
existe norma legal ni reglamentaria en virtud de la
cual se permita efectuar fiscalmente deduccién algu-
na de los ingresos de los frabajadores ni reclamar
cantidades a los mismos que se deban a refencio-
nes no practicadas en su momento” (DGT
25/03/2004M, 16/07/2002, 23/04/2001,
11/12/2000). Por ofra parte, diversas Sentencias
del Orden Social (TS) Castilla y ledn de 14 de di-
ciembre de 2006 y TS) Castilla lo Mancha de 27
de junio de 2005) no reconocen el derecho a la
empresa a recuperar mediante su descuento en la
némina de los trabajadores las cuotas incoadas en
actas de refenciones, cuestion no obstante no cerra-
da definitivamente hasta que el Tribunal Supremo
adopte una doctrina al respecto.

Es en este momento en el que nos llegan esta se-
rie de Sentencias del Tribunal Supremo en las que

1) En este caso, se hace referencia a la Sentencia del Juzgado
de lo Social n°® 28 de Madrid, de 21 de marzo de 2003, en la
que se condend a la empresa a pagar a los trabajadores las can-
tidades descontadas en néminas del afio 2002 por las refencio-
nes que no se practicaron en 2001.
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se analiza el supuesto de que la empresa no retuvo
porque entendié que no debié hacerlo y el emplea-
do tampoco se acogié a su derecho a deducir la
cantidad no retenida. Nos dicen estas Sentencias
que obligar al pago de esas cuotas a la empresa
supondria un enriquecimiento injusto de la Adminis-
fracién, porque se pagaria dos veces: en el momen-
fo de incoar las actas y cuando en su dia presentd
declaracién el trabojador que no dedujo dicha can-
tidad. Tal situacion sin embargo no se produciria si
al refenido se le permitiese rectificar su autoliquida-
cién y obtener el citado importe mediante la devolu-
cién de ingresos indebidos por la retencion no de-
ducida en su dia'2, devolucion que sin embargo no
podrd obtener cuando su derecho esté prescrito o
su obligacion tributaria (autoliquidacion del IRPF) es-
fuviese extinguida3, situacién en la que podria exis-
fir doble imposicién y enriquecimiento injusto al que
estas Senfencias se refieren, aunque no siempre,
como veremos posteriormente en un ejemplo. En
cualquiera de los dos casos, la que siempre saldria
perjudicada con fal sistema es la empresa, a quien
no se le reconoce hasta el momento por nuestros Tri-
bunales del Orden Social la recuperacién de las re-
fenciones no practicadas ni ingresadas en plazo vo-
luntario aungque no cometa infraccion alguna, a
salvo de que el Tribunal Supremo diga lo contrario,
en cuyo caso, se restableceria el equilibrio entre to-
das las partes: Administracién, empresa y empleo-
do, ello sin perjuicio de las sanciones que pudiera
haber cometido el refenedor por faltar al ingreso del
importe fofal de la refencién. Pese a lo dicho, la Au-
diencia Nacional parece que reconoce tal derecho

12) Articulo 120.2 NFGT-2005, articulos 14 a 20 Reglamento
de Revisién (Decrefo Foral 228,/2005, de 27 de diciembre] y ar-
ficulos 8 y @ del Decreto Foral 145/1990, de 4 de diciembre
de 1990 [procedimiento para la realizacién de devoluciones de
ingresos indebidos de naturaleza tributaria)

13) Articulo 57.1 NFGT-2005. Extincién de la deuda tributaria:
las deudas fributarias podrdn extinguirse por pago, prescripcion,
caducidad, compensacién o condonacién y por los demds me-
dios previstos en las disposiciones legales.

a la empresa en la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, en sus Sentencias de 26 de julio de
2006 y de 14 de noviembre de 2007, ambas de
su Seccion 4°, puesto que expresd obiter dicta
que”...la obligacién de refener no estd en funcion
de si el contribuyente deduce o no en su autoliqui-
dacioén lo que se le refuvo o lo que se le debid refe-
ner, sin perjuicio de que, si la Administracién Tri-
butaria se dirige contra el retenedor por no haber
retenido la cantidad correspondiente, éste tiene
accién de regreso contra el retenido...” (F] 6°
SAN 14/11/2007).

Es decir, si se reconociese que la empresa tiene
capacidad legal para exigir a sus trabajadores las
refenciones no ingresadas en plazo voluntario y que
son exigidas posteriormente por la Administracién,
dado que tampoco el empleado se las dedujo en su
declaracién del IRPF, no habria ningin problema en
proceder de la siguiente manera:

1. regularizar a la empresa por acta de reten-
ciones y en su caso la sancién procedente.

2. la empresa exige la cuota en acta de reten-
ciones al empleado.

3. el empleado rectifica su aufoliquidacién y so-
licita la devolucién de dicho importe median-
te el procedimiento de devolucién de ingre-
sos indebidos.

Sin embargo, el problema surgiria cuando su de-
recho de devolucién estuviese prescrito o la obliga-
cién principal estuviese extinguida porque en tal
caso, quien soporta el perjuicio del sistema es el
empleado que, creyendo que deducia correctamen-
fe la refencién insuficiente que le practicéd la empre-
sa, el reconocer legalmente a ésta el derecho de re-
embolso al trabajador harian de éste el que
soportase un doble pago de IRPF, porque no podré
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obtener mediante el procedimiento de devolucion
de ingresos indebidos la cuota no ingresada por la
empresa en periodo voluntario que ahora se ingresa
en acta de refenciones. Es decir, se procederia a
actuar conforme a los puntos 1y 2 anteriores, pero
no el punto 3.

Por lo tanto, de momento y hasta que el TS diga
ofra cosa, el sistema actual perjudica a la empresa
que no refuvo conforme a derecho (aunque crea re-
fener con arreglo a la ley), pero si el Alto Tribunal
reconociese el derecho de reembolso a las empre-
sas, los perjudicados pasarian a ser los trabajade-
res cuyo derecho a obtener la devolucién de ingre-
sos indebidos estuviese prescrito. Pero es que, ain
no esténdolo, no serfa légico hacer pagor a la em-
presa las cuotas de refenciones para luego solicitar-
las o Hacienda los trabajadores mediante devolu-
cion de ingresos indebidos, pues sde qué le vale @
la Administracion exigir a la empresa una refencion
que finalmente tendré que devolver al empleado?
smerece la pena llevar a cabo todos estos tramites
administrativos que dan igual resultado que no ha-
cer nada?. En definitiva, podemos concluir que lo
logico serfa exigir a la empresa Gnicamente el per-
juicio causado o infereses de demora, ademds de
la posible sancion por incumplimiento doloso o cul-
poso de la falta de ingreso y olvidarse del resto.
Hacer esto significaria romper con la autonomia
que hasta ahora se predica entre la obligacion prin-
cipal y la de refener pero no se perjudicaria al refe-
nedor con un importe que no puede recuperar del
refenido, pese a que corresponde a una obligacién
que finalmente éste ha pagado ya a la Administro-
cion.

3. Autonomia.
Cuando se acomete la reforma de la ley Gene-

ral Tributaria de 1963 parece que no hay discre-
pancia en considerar que no hay un “Impuesto de

Retenciones” lo que supone que el retenedor no
puede ser ni confribuyente ni sustituto y que tampo-
co hay hecho imponible ya que este se define como
el presupuesto fijado por la ley para configurar
cada fributo; asi pues, el refenedor es simplemente
un obligado fributario que asume su posicién en vir
tud de determinados preceptos legales que le obli-
gan a cumplir determinadas obligaciones materiales
y formales, pero que no realiza ningdn hecho impo-
nible ni surge devengo alguno que provoque el na-
cimiento de la obligacién fributaria principal.

A la vista de la actual regulacion que realizan la
NFGT-2005 vy la LGT-2003 sobre los pagos a
cuenfa y en concrefo sobre las retenciones, la auto-
nomia de éstas frente a la obligacion principal apa-
rece reconocida de manera expresa en el arficulo
23, pero también es cierto que las sucesivas leyes y
Normas Forales que han regulado el IRPF han articu-
lado con tal naturaleza la figura de la refencion y
asi lo han ido reconociendo diferentes sentencias
de la Audiencia Nacional y del TS1. En definitiva,
toda esta jurisprudencia da por buenas las actuacio-
nes inspectoras al extender actas de retenciones am-
paréndose en la autonomia de las obligaciones del
refenedor y del retenido olvidandose del principio
de enriquecimiento sin causa. la refencién es por lo
fanto una obligacién tributaria distinta a la principal

14) STS 16/12/1992, 12/02/2001, 18/04,/2002,
30/10/2002. SAN 8,/07/2003 (IRPF 1978 y 1992) f] 6°: la
obligacién del refenedor es un deber fiscal auténomo impuesto al
pagador y constituye una deuda fributaria y no queda liberado el
refenedor ”...de su obligacién por el pago efectuado por un ter
cero, en este caso el coniribuyente, pues como se acaba de se-
Aalar ello no exonera al retenedor de su obligacién” SAN
7/06,/2006 (IRPF-1992) el retenedor impugné el acla de refen-
ciones alegando enriquecimiento sin causa de la Administracion
(art. 1888 y siguientes del CC), pues ya habia sido cumplida la
obligacion principal del contribuyente al que debié retener. A lo
sumo, se podrian exigir intereses y sanciones. Es decir, el deman-
dante alegaba lo que precisamente ahora el TS confirma con es-
tas Sentencias. En el f| 4° la Audiencia reconoce que la obliga-
cién de refener estd relacionada con la del sujeto pasivo que
obtiene la renta, pero goza de “autonomia propia” y que la obli-
gacién de ingresar la retencién no puede depender de la obliga-
cién de aquél, su autoliquidacion del IRPF.
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y que recae sobre el pagador de los rendimientos
que no es sujeto pasivo del tributo. La obligacion del
retenedor no es la de contribuir [ni es sujeto pasivo ni
realiza un hecho imponible) al sostenimiento de los
gostos publicos, puesto que su cumplimiento se reali-
za con la renfa del sujefo pasivo a quien refiene par-
fe de su sueldo para ingresarlo en el Tesoro.

la pregunta es si esta autonomia tiene un cardc-
fer absoluto o relativo:

Si es fotalmente auténoma, la Inspeccién proce-
de a exigir la deuda tributaria (articulo 56.1 NFGT
correlativo al 58.1 LGT-2003) no ingresada en plo-
zo mediante actas de retenciones despreocupdndo-
se de la obligacion principal: jurisprudencia hasta
ahora vigente. No obstante, actuar asi supone un
gravamen para la empresa que iria en confra de la
naturaleza de la retencién, pues ésta no pretende
gravar el patrimonio del refenedor sino del retenido,
puesto que es la parte del tributo que el primero res-
fa de los rendimientos que abona al segundo y que
va siendo ingresada a cuenfa del que finalmente le
corresponderd fributar ol retenido, que es el verdo-
dero sujeto pasivo y quien deberd soportar la carga
fributaria derivada del hecho imponible que realiza
al obtener la renta sujeta al IRPF. Ademds, podria
dar lugar a un enriquecimiento injusto de la Adminis-
fracion por doble pago de Impuestos.

Si no es totalmente auténoma, anfes de que la
Inspeccion proceda a incoar acta de retenciones,
deberia tener en cuenta la situacién de la obligo-
cién principal, siendo lo légico y normal no exigir a
la empresa una retencién que finalmente habré que
devolver al empleado, sin perjuicio de los dafios y
perjuicios que en todo caso serfan exigibles o aqué-
lla: intereses de demora y sanciones. Y este es el es-
quema seguido por las Sentencias citadas, que de
paso evita el perjuicio para la empresa que no pue-
de recuperar del empleado la retencion que la Ad-

ministracion posteriormente le exige aun sin su culpa
y con la complejidad aiiadida de seguir la autono-
mia que hasta ahora parecia predicar el instituto de
la retencion.

EI' TS, para romper la autonomia de la refencién
respecto a la obligacién principal acude a la institu-
cién del enriquecimiento injusfo y opta por la priori-
dad de estfe Gltimo como principio general del Dere-
cho que rige en nuesfro ordenamiento juridico, por
lo que esfa jurisprudencia afectard al ordenamiento
juridico vigente con las leyes del IRPF y LGT-NFGT
que hoy en dia son de aplicacién. Ain més, la pos-
terior Sentencia de la Audiencia Nacional de 30
de junio de 2008, aplicando la doctrina de la STS
de 27 de febrero 2007 vy 31 de marzo de 2008,
mantiene en su FJ° 4° que “...esa aufonomia [de la
refencién] no significa plena independencia...pues
careceria de sentido juridico que se exigiera la re-
fencién a cuenta de una obligacion nula, prescrita,
inexistente o extinguida mediante pago”. Lluego una
institucion como el enriquecimiento sin causa, pro-
pia del Derecho Comin, habria de ser tenida en
cuenta a la hora de aplicar el sistema tributario se-

gon el TS.
Enriquecimiento injusto

El enriquecimiento sin causa no aparece especifi-
camente regulado en el Cédigo Civil, sino que es
un principio general del derecho'® que se ha de ex-
traer del articulado del mismo (art. 10.9, 1.298,
1.887 vy siguientes, efc.) y esté presente también en
las fuentes de nuestro Derecho Comin, del que dan
fe tanto el Digesto (D.4.3.28 “Nemo debet lucrari
ex alieno damno”) como las Partidas (P.7.34.17 “E
aun dixeron, que ninguno non debe enriquecer forti-

15) Articulo 1.4 CC: “los principios generales del derecho se apli-
carén en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter
informador del ordenamiento juridico”.
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ceramente con dafo de otro”). Asi, cuando nuestro
Tribunal Supremo dicta las Sentencias que ahora
analizamos, lleva a efecto dicha aplicacion con los
efectos que le reconoce el arficulo 1.6 CC, es de-
cir, la complementacion del ordenamiento juridico y
lo hace reconociendo la existencia y aplicacién de
dicha regla juridica como asf lo viene haciendo su
Sala 1°, tanto antes como después de la publica-
cién del CC, jurisprudencia de la que se pueden ex-
traer los requisitos para que sea aplicado dicho
principio:

1. enriquecimiento patrimonial de quien se ve
favorecido.

2. inexistencia de causa o razédn juridica de tal
enriquecimiento.

3. empobrecimiento patrimonial del perjudica-

do.

4. relaciéon de causalidad: el enriquecimiento
de una parte y el empobrecimiento de la ofra
estan intimamente conectados.

Por lo tanfo, en los casos analizados ahora se
ha de colegir que el TS interprefa que se producen
dichos requisitos:

1. se enriquece la Administracion Tributaria.

2. no existe una causa o razén juridica que lo
motive.

3. se empobrece el pafrimonio de la empresa
que no retuvo o lo hizo de manera insuficien-
fe.

4. el enriquecimiento de la Administracién y el
empobrecimiento de la empresa estdn conec-
tados mediante el acta de refenciones.

Podriamos aqui plantear (pensando en el segun-
do requisito) que la razén para que tal situacién se
produzca es el hecho del perjuicio que sufre la Ad-
ministracién como consecuencia del impago de las
refenciones no ingresadas en plazo volunfario, pues
es evidente que la falta de ingresos fributarios daria
lugar a que, por ejemplo, la Administracién obtuvie-
se ingresos mediante endeudamiento siendo que el
perjuicio serian los infereses que pagaria a los sus-
criptores de deuda piblica, o incluso la falta de re-
alizacion de proyectos publicos por falta de dinero,
con perjvicio para todos los confribuyentes. Al pare-
cer, en estas sentencias el TS no tiene en cuenta es-
fos posibles perjuicios que con cardcter general su-
friria lo Administracion, aunque podriamos defender
que si ésta los probase no seria de aplicacion la
institucion del enriquecimiento injusto y por ende
esta jurisprudencia, prueba que por lo demds pare-
ce dificil de lograr o al menos de utilizarla como ar-
gumento que convenciese al Tribunal. Por ofra par-
te, se ha de recalcar aqui que no siempre se
produciré el doble pago y enriquecimiento injusto
con el sistema actual, hecho que deberd demostrar
la Administracion (segin la linea que sigue el TS en
estas senfencias) como veremos después con el
ejemplo que seguiremos en esfa exposicion.

la aplicacién del enriquecimiento sin causa no es
mas que la consecuencia de lo dispuesto en las fuen-
tes del Derecho Tributario y en el Codigo Civil: el ar-
ficulo 7.2 de la LGT-2003 (6.4 NFGT) prevé como
fuente supletoria del ordenamiento tributario ... los
precepios del derecho comin”y el articulo 4.3 CC
“las disposiciones de este cédigo se aplicardn como
supleforias en las materias regidas por ofras leyes”,
por lo tanto, la regla o insfitucién del enriquecimiento
injusto habrd de ser aplicada a la hora de interprefar
y aplicar nuestro sistema tributario.

Por ofra parte, sentada esta jurisprudencia del
enriquecimiento injusto de la Administracién, debe-
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ria entonces argirse lo mismo en relacién con el en-
riquecimiento injusto del retenido a costa del patri-
monio de la empresa que no refuvo o lo hizo insufi-
cientemente, lo cual ocurre cuando efectuando ésta
el ingreso de las refenciones en acta de la Inspec-
cién, el empleado que no dedujo dichas retencio-
nes en la declaracion de su IRPF solicite y obtenga
de la Administracion la devolucién de ingresos inde-
bidos y se niegue posteriormente a reembolsarlas a
la empresa, pues como ya hemos dicho, actualmen-
fe no tienen obligacién a tal reembolso, aunque la
AN parece empezar a reconocerlo, si bien en fun-
damentacion obiter dicta.

Jurisprudencia novedosa del Tribunal Supremo.

Dado que como hemos dicho, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo afecta al sistema de retencio-
nes no sélo estatal sino también al foral, vamos a
continuacion a dar paso a lo que estas senfencias
suponen refiriéndonos, como asf lo hace el TS, a las
leyes sucesivas del IRPF, pero que es perfectamente
vdlido para el caso de las Normas Forales de dicho
Impuesto que han ido aprobdndose a la par que las
leyes estatales.

1. STS 27 de febrero de 2007 .

En este caso, el retenedor no practicod refencién
alguna porque creyéd que pagaba rendimientos de
actividades empresariales, no sujefos a retencion,
cuando la Inspeccién los calificd como rendimientos
de acfividades profesionales, que sf lo estaban. los
hechos sucedieron en los afios 1992 y 1993, en vi-
gor entonces la ley IRPF-1992 cuyo articulo 98
coincidia en lo que aquf inferesa con el articulo 36
de lo precedente ley IRPF-197816. En su FJ 7°, en
cuanto a la autonomia de la refencién dispone que

16) £| articulo 98.2 seria modificado por el articulo 5.1 de la ley
13/1996 de 30 de diciembre en el sentido expuesto lineas arri-
ba a partir del ejercicio 1997

“no es el sujeto pasivo quien discrepa de la reten-
cién que se ha practicado que es la hipdtesis que
contempla el arficulo 36.1 de la ley. Es la adminis-
fracién quien toma esa iniciativa, pero obviando el
frascendental hecho de que la deuda principal ha
sido pagada”, insistiendo en que esfos hechos son
distintos a la previsién del articulo 36.1 de la ley,
en base a fres motivos:

1. porque la liquidacion de la deuda principal
ya se ha producido

2. porque coinciden la retencion de la empresa
y del empleado (en este caso, ningunal.

3. y porque la obligacion principal se ha extin-
guido, lo que normalmente sucederd por el
pago o la prescripcién de dicha obligacién.

Por lo tanfo, si se cumplen estos fres requisitos
nada se podrd exigir ya a la empresa, salvo los in-
tereses de demora y las sanciones que en su caso
fueren procedentes.

Esta Senfencia hace alusién a lo que obiter dicta
dictaminé la STS de 13 de noviembre de 1999 v
que ahora se toma en consideracién como ratfio de-
cidendi, que en su FJ 8° ademés dispone que la du-
plicidad de pagos no puede ser consecuencia logi-
ca, natural y juridica del sistema de refenciones y
que “...de no haber existido dicha duplicidad, la
Administracién debié acreditarlo”. Por lo tanto, po-
demos colegir que si en el momento de ser requeri-
da la empresa para el pago de las retenciones se
hubiese también notificado a los empleados su dere-
cho a la devolucién de las mismas, no habria enton-
ces enriquecimiento injusto de la Administracién, la
Unica perjudicada enfonces habria sido la empresa
si no pudo repercutir a sus empleados la refencién,
como hasta ahora hacen los Tribunales del Orden
Social, por lo que el enriquecimiento injusto seria de
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los trabajadores, que de hecho se estarian benefi-
ciando injustamente de unos importes que la empre-
sa paga a la Administracion y que no puede reper-
cutir a sus empleados, pese a que éstos la obtienen
de aquélla mediante devolucién de ingresos indebi-
dos. la mencionada sentencia del afio 1999 ya
apuntaba lo ilégico de que la Administracién exigie-
se las refenciones a la empresa no sélo por el enri-
quecimiento injusto de aquélla, sino por “...los con-
sabidos problemas de prescripcién, admisién o no
por parte de los empleados del reembolso exigido,
elevacion al integro de las refribuciones, efc....”

Finalmente, el motivo principal de no exigir a la
empresa en este caso refencion alguna es porque
“cualquiera que sea su naturaleza, es imposible su
permanencia cuando ha sido cumplida la obligacién
principal, la obligacién de la que depende o la obli-
gacién que garantiza” (F} 10°), pues “...la Adminis-
tracién debié probar que ese doble pago no se ha-
bia producido mediante la acreditacién de que la
obligacién principal no se habia extinguido” (F) 9°).

Vedmoslo con el ejemplo siguiente:

Lla empresa RETENSA tiene contratado un emplec-
do, D Manuel Gémez, al que ha abonado 11 men-
sualidades en el afio, por importe de 5.000 € cada
una. El tipo de retencién procedente era del 25%. En
la dltima mensualidad no practicéd retencion por un
error informdtico. El Sr Gémez en su declaracién liqui-
dacion del IRPF sélo aplicod la deduccién por las re-
fenciones efectivamente practicadas e ingresadas por
RETENSA. Esfa autoliquidacion fue la siguiente:

Cuota tributaria IRPF: ... 15.000
- Retenciones (5.000 x 25% x 10): ...... 12.500
2.500 €

que ingresd en plazo.

Como observamos, la cuota a pagar del Sr Go-

mez es de 15.000 €, pero ya abond 12.500 € en
el afio mediante la retencién que le practicéd la em-
presa en sus néminas y que posteriormente ingresd
en Hacienda. Sin embargo, lo que debié haber su-
cedido es lo siguiente:

la empresa debié retener e ingresar 5.000 x

25% x 11=13.750 €

El St Gémez debié practicar la siguiente autoli-

quidacién:
Cuota fributaria IRPF: ... 15.000
- Retenciones (5.000 x 25% x 11): ... 13.750

Como vemos, la obligacién principal es la mis-
ma, ingresar 15.000 €, siendo lo Unico que se ha
de corregir el efecto de la retencién que no aplica-
ron ni lo empresa ni el empleado. Tiempo después,
la Inspeccién procede a incoar acta de retenciones
a la empresa por la mensualidad en que no retuvo.

Caso 1: si el derecho a rectificar la autoliquida-
cién del IRPF y solicitar la devolucion de ingresos in-
debidos no estuviese prescrito.

Cuota del acta= 5.000 x 25%= 1.250 € a car-
go de la empresa.

El empleado modifica su autoliquidacion (pues
debié haber pagado en plazo 1.250 €) y solicita
la devolucion de ingresos indebidos por 1.250 €.

Actuar asf no darfa lugar a enriquecimiento injus-
to de la Administracion, que ingresa 15.000 €17,
pero si del empleado, que en lugar de pagar un Im-

puesto de 15.000 € lo haria por 13.750 € en el

17) 1.250 € en acta de retenciones a la empresa y 13.750 €
por la liquidacién neta del IRPF del Sr Gomez
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caso de no reembolsar los 1.250 € a RETENSA:

+12.500 por retenciones efectuadas en némina
e ingresadas por RETENSA.

+ 2.500 en autoliquidacién IRPF del St Gémez.

1.250 por devolucién de ingresos indebidos

al Sr Gomez.

13.750 €

Caso 2: si el derecho a rectificar la aufoliquida-
cién del IRPF y solicitar la devolucién de ingresos in-
debidos estuviese prescrito.

Cuota del acta= 5.000 x 25%= 1.250 € a car

go de la empreso.

El empleado no puede solicitar la devolucién de

ingresos indebidos por 1.250 €.

Segun el TS actuar asi darfa lugar a enriqueci-
miento injusto de la Administracién, puesto que obtu-

vo el siguiente importe como consecuencia del IRPF
del Sr Gémez:

+12.500 por retenciones efectuadas en némina
e ingresadas por RETENSA.
+ 2.500 en autoliquidacién IRPF del St Gémez.
+ 1.250 en acta de retenciones a RETENSA.
16.250 €

Es decir, la cuota del IRPF habia sido de
15.000 € vy la actuacion de la Administracion ha
supuesto una mayor cuota por el mecanismo del
ajuste de la retencion.

En cualquier caso, la perjudicada es RETENSA,
quien legalmente y hasta el momento no tiene reco-
nocido el derecho a repetir la cuota del acta al Sr
Gomez.

2. STS 5 de marzo 2008.

Tras la Sentencia de 27 de febrero de 2007, la
Audiencia Nacional ha tenido la ocasién de tenerla
en cuenta en algunas Sentencias, como la de 14
de noviembre de 2007 (en concreto la Seccion Se-
gunda, que en su FJ 7° reconoce que no estudia el
mismo caso que el dictaminado en STS de 27 de
febrero 2007, dando a entender que de no haber
sido asf, la habrio aplicado) y en Sentencia de 17

de enero de 2008.

Poco después, el TS ha vuelto a aplicar la doctri-
na iniciada con la Sentencia anterior en un caso en
el que los hechos son similares'® con la diferencia
de que ahora los rendimientos no los declararon los
perceptores: los trabajadores y los profesionales no
declararon en la Base Imponible del IRPF el rendi-
miento que les abond la empresa sin refencién, por
entender que estaba exento. En su Fundamento Jurf-
dico 9° se exponen basicamente los mismos motivos
que los dictados en Sentencia antferior con algunas
particularidades, que veremos a continuacién:

1. Comienza por argumentar la doble imposi-
cién y enriquecimiento injusto de la Administracion
al exigir a la empresa las retenciones una vez extin-
guida la obligacién principal. Sin embargo, pese a
que esfo puede producirse (lo hemos visto en el
ejemplo anterior] no es necesariamente cierfo en to-
dos los casos y asi, cuando el retenido tiene un tipo
marginal en su IRPF superior al tipo de refencién, no
ocurrird. Lo podemos ver con ofro ejemplo:

la empresa RETENSA tiene contratados dos em-
pleados:

18) | empresa no practicé refenciones sobre los honorarios abo-
nados a deferminados profesionales que le habian prestado dr-
versos servicios ni sobre las indemnizaciones pagadas a algunos
de sus trabajadores y que la Inspeccién deferminé que no esta-
ban exentas.
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- D. Javier Aguirre, al que ha confratado a fina-
les de 2008 y que no habia obtenido ofras rentas
ese afo. le abond 1.000 € en concepto de dietas,
que entendi6 exentas de fributacion y por tal motivo
no refuvo ni ingresé en Hacienda. El tipo de reten-
cién que aplicod fue del 10%. El tipo marginal en el
IRPF es del 0% (no llega a los 17.707,20 € de
Base liquidable).

- D. José Garcia a quien también aboné 1.000
€ por el mismo tipo de diefas. El tipo de refencion
que aplicé fue del 23%. El tipo marginal en el IRPF
es del 20%.

También aboné 1.000 € a un abogado sin
practicar retencion, que es del 15%. El tipo margi-

nal en el IRPF es del 43%.

Veamos lo que se hizo, para contrastarlo con lo
que se debi6 hacer y el efecto de la regularizacion
que practica la Administracién, teniendo en cuenta
que la obligacién principal estd prescrita (los emple-
ados y el abogado no pueden solicitar devolucion
de ingresos indebidos):

Lo que se hizo: la empresa no ingresd refen-
cién, el empleado y el abogado no declararon la
renta no tributando por ella.

a) Caso de los empleados:

l. D Javier Aguirre:

* Lo que se debié haber hecho: la empresa
debio haber ingresado la retencién por
100 € y posteriormente el empleado en su
IRPF por la renta obtenida:

1.000 x 0% - 100= -100 obteniendo dicha
devolucién, es decir, el efecto habria sido nulo
pues el resuliado neto en conjunfo hubiera su-

puesto 100-100= O € para la Hacienda.
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e Regularizacion: el hecho de estar prescrita la

obligacion del empleado, supone que la Ad-
ministracién si exige a la empresa en acta de
refenciones los 100 €, al no poder aquél so-
licitar devolucién de 100 €, ésta serfa la
canfidad que generaria doble pago con el
acta. luego parece que la Administracion no
podria incoar acta de retenciones, pues incu-
rriria en enriquecimiento injusto.

II. D José Garcia:

Lo que se debié haber hecho: la empresa
debié haber ingresado la retencién por
230 € y posteriormente el empleado en su
IRPF por la renta obtenida:

1.000 x 20% - 230 = -30, es decir, el efec-
to habria sido negativo v el resulfado neto en
conjunto hubiera supuesto 230-30= 200 €

ingresados en Hacienda.

Regularizacion: el hecho de estar prescrita la
obligacion del empleado, supone que la Ad-
ministracién si exige a la empresa en acta de
refenciones los 230 €, al no poder aquél so-
licitar devolucion de ingresos indebidos por
30, ésfa seria la cantidad que generaria do-
ble pago con el acta. luego parece que la
Administracion podria incoar acta de refen-
ciones sélo por 200 € sin incurrir en enrique-
cimienfo injusto.

b) Caso del abogado:

Lo que se debié haber hecho: la empresa
debio ingresar la retencion por 150 € y pos-
teriormente el abogado en su IRPF por la ren-
ta obtenida: 1.000 x 43% - 150= 280, es
decir, el efecto seria positivo y el resultado
neto en conjunto hubiera supuesto

150+280= 430 € ingresados en Hacienda.
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® Regularizacion: el hecho de estar prescrita la
obligacion del abogado, supone que la Ad-
ministracién si exige en acfa de refenciones
los 150 €, al no poder ésta regularizar a
aquél, habria dejodo de ingresar por el IRPF
280 €, por lo que la regularizacién Gnica-
mente a RETENSA le supondria haber perdi-
do en conjunto 280 €. Como en el caso an-
terior, la Administracién podria incoar acta
de refenciones en esfe caso por 150 € sin in-
currir en enriquecimiento injusto.

Lluego como vemos, en el caso del abogado no
hay enriquecimiento injusto de la Administracién por
exigir a la empresa las refenciones que no practicd
ni ingresd y en el caso de los empleados existiria
por un parte de las refenciones (30 de los 230) en
el caso de D Juan Garcia y por el total de refencion
en el caso de D Javier Aguirre. Por su contra, la em-
presa siempre saldria perjudicada cuando no pue-
de repetir la refencién al empleado o al abogado,
lo cual es lbgico en caso de haberse extinguido su
obligacién frenfe a Hacienda [porque enfonces seri-
an ellos quienes saliesen perjudicados) pero no
cuando ain no lo estd, porque ain pueden modifi-
car la aufoliquidacién presentada en su dia, en el
caso de los empleados solicitando 30 € 6 100 €.

2. Insiste en que estamos frente a hechos que es-
capan de la prevision del articulo 36.1 de la ley
44/1978, al igual que en la Sentencia anterior,
pues se cumplen los tres requisitos antes expuestos.
En especial, en su F] 9° hace referencia al tercero,
la extincion de la obligacién principal, al decir que
“podria haberse argiido que en el proceso no se
ha acreditado la extincion de la obligacién princi-
pal, pero lo cierfo es que la Adminisiracién pudo y
debié probar que ese pago no se habia producido,
pues dispone de medios para ello.” Con ello pare-
ce que se le obliga a la Administracion a acreditar
la no extincién de la obligacién tributaria principal

para permitir exigir las refenciones a la empresa,
porque de esa manera el retenido aun fiene la posi-
bilidad de solicitar la devolucion de ingresos indebi-
dos por el importe de dichas retenciones y si no lo
hace, el doble pago del que se beneficiaria aquélla
serfa por culpa de éste.

3. Ademds, prosigue haciendo referencia a un
punto importante que ya la anterior sentencia implf-
citamente reconocia: “esfos problemas!? se resolve-
rian si en los expedientes en los que se discuten las
retenciones se llamara al procedimiento a los sujefos
del IRPF, o sea a los empleados, exigiéndoles a los
que no declararon verazmente sus retribuciones
no la cuota por refencién sino la cuota diferencial
pertinente, en la que estaria incluida la cuota que
debié serles retenida y los infereses correspondien-
fes sobre las retenciones no practicadas y sobre la
cuota diferencial descubierta”. Es decir, que para
no llegar a la doble imposicién con el consiguiente
enriquecimiento injusto de la Administracién (aunque
hemos visto que no siempre ocurre), era necesario
abrir nuevos procedimientos por cada uno de los
empleados y regularizar a todos ellos elevandoles
la Base Imponible por el rendimiento no declarado
que enfendieron exento, obteniéndose una cuota in-
fegra superior a la declarada en perfodo voluntario
y olvidarse de la retencién no practicada por la
empresa. Todo ello sin perjuicio de los infereses de
demora y sanciones que fuera procedente imponer
a la empresa y a los empleados.

En la préctica, tal esquema supondria lo siguiente:

1. En una comprobacién inspectora de una per-
sona fisica, si se descubriese renta no decla-

19) Se refiere a la doble imposicién y enriquecimiento injusto de
la Administracién cuando ya quedé extinguida la obligacién prin-
cipal, el refenedor no aplicé retencién y el refenido tampoco la
dedujo en la cuota del IRPF.
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rada pagada por quien debié retener?9, se
procederia a infegrar la renta descubierta en
la Base del IRPF, obteniéndose una cuota a in-
gresar en acfa, junto con intereses de demo-
ra, ademés de la sancion pertinente. En cuan-
to a la empresa, se procederia a exigirle
infereses de demora y la sancién correspon-
diente por las retenciones que no ingresé.

2. Y viceversa, si a quien se estd comprobando
es a la empresa y se descubren las rentas po-
gadas no declaradas por el perceptor, a éste
se le incluiré en plan de inspeccion vy se regu-
larizard a ambos de la misma manera que
en el punto anterior.

Regularizar de esta manera parece mds légico,
pues no sblo se evita el posible enriquecimiento in-
justo de la Administracion que estas Senfencias re-
chazan, sino que ademés no sale perjudicada la
empresa, que como hemos insistido, de momento
no habria podido exigir a sus empleados las reten-
ciones incoadas mediante acta.

Por ofra parte, 3qué ocurre en caso de que ini-
ciada la comprobacién de la empresa en el mo-
mento de defectarse la confingencia fiscal ya se ha
extinguido la obligacion principal en la persona fisi-
ca® En este caso, la légica de las Sentencias nos in-
dican que nada debe hacerse, es decir, no proce-
derian actas de retenciones a la empresa, salvo que
la Administracion demostrase que no hay doble
pago y enriquecimiento injusto?!, pero si exigir infe-

20) Como por ejemplo, mediante el pago como diefas exentas lo
que en redlidad eran rendimientos del frabajo plenamente sujetos
y no exentos, o por ejemplo, mediante el pago de un dividendo
por ser accionista de la sociedad sobre el que no se practicé re-
tencién ni aquél declaré como rendimiento de capital mobiliario
ni dedujo en su cuota del Impuesto.

21) £n el ejemplo de RETENSA, podiria incoar actas de refenciones
por 200 € (retenciones sobre rendimiento del empleado D José
Garcial y por 150 € (refenciones sobre rendimiento del abogado).

reses de demora y sanciones. Sensu contrario, si du-
ranfe la comprobacion inspectora del IRPF de una
persona fisica se descubre renta no declarada de la
que su pagador no aplicéd retencion y no es posible
la regularizacién de octa de retenciones por esfar
prescrito el derecho a su exaccién, mientras que la
renta se integraria en la Base del IRPF, no se dedu-
cirfa la retencion que pudo aplicar el contribuyente
en base al arficulo 36.1 ley IRPF-1978 (hoy 99.5
Ley IRPF-2006), lo cual es légico, pues de lo contra-
rio pasariamos del enriquecimiento injusto de la Ad-
ministracién a su “empobrecimiento injusto”.

Posteriormente a ser dictada esta Sentencia, hay
que destacar que el TEAC, en Resolucion de 3 de
abril de 2008 ha comenzado a aplicar la doctrina
del Alto Tribunal, con lo que parece que la Adminis-
fracion Tributaria hard lo mismo en los expedientes
en que proceda a exigir refenciones no ingresadas
en plazo voluntario, bien en via de gestién o bien
de inspeccion, asegurdndose de que con la regulo-
rizacién que practique no existird doble pago o en-
riquecimiento injusto y adoptando las actuaciones
precisas para ello. Y ello se desprende por el hecho
de que el caso que resuelve se aplica a declaracio-
nes sometidas bajo la normativa del IRPF regulado
por la ley 18/1991 vy por la ley 40/1998 vy
como ya hemos dicho, la reciente ley 35/2006 no
ha cambiado las normas aplicables a estos casos.

Y lo mismo parece que decidira en el futuro la
Audiencia Nacional, que ha dictado Sentencia de
30 de junio de 2008 (con dos votos particulares),
por la que ha resuelfo en el mismo sentido y cuando

estaban en vigor las leyes 18/1991 y 40/1998.
3. STS 16 de julio de 2008.
Se analiza el caso de una Junta de Compensa-

cién que efectuéd pagos a profesionales sin reten-
cién pero que éstos declararon en la Base Imponi-
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ble de su IRPF del afio 1992 sin deducir de la cuo-
fa refencién alguna. Es decir, el mismo caso que el
enjuiciado en la Sentencia de 27 de febrero de
2007 vy similar al caso anterior. En su FJ 6° reprodu-
ce el FJ 9° de la STS de 5 de marzo 2008, afic-
diendo que la Administracién pudo y debié compro-
bar que no se habia extinguido la obligacion
principal (hecho que no ocurria en el caso porque
aquéllos declararon las rentas abonadas por la Jun-
fa) para demostrar que no se producia doble impo-
sicion al exigir la refencion a la empresa y no lo
hizo, pese a contar con medios para ello. Volvien-
do al ejemplo de la empresa RETENSA pero ahora
declarando los empleados y el abogado la renta
abonada por aquélla, nos quiere decir nuevamente
la STS que si no se practicaron retenciones vy los em-
pleados y el abogado declararon en su IRPF la ren-
ta sin deducir refencién alguno, la Administracion
debi6 demostrar que exigir a RETENSA los 100 €,
230 € y 150 € en acta de retenciones por los em-
pleados v el abogado respectivamente no suponia
un doble pago o su enriquecimiento injusto?2. Pero
lo més importante que nos dice la nueva Sentencia
es que la regulacion de este sistema de retenciones
resulta imperfecto si nos atenemos a defender a ul-
franza la autonomia de la obligacion de refener
frente a la obligacién principal, pues esta autono-
mia debe decaer ante el enriquecimiento injusto del
que se beneficia la Administracion, quien pese a
disponer de los medios vy facultades para regulari-
zar no solo al retenedor sino también al retenido, su
inactividad genera el doble pago, pues en el caso
enjuiciado, pudo haber notificado a los profesiona-
les que tenian el derecho a la devolucién de ingre-
sos indebidos por no aplicar las refenciones que se
iban a cobrar a la empresa y no lo hizo “.. limitan-
dose a la mera exigencia de la obligacion de refen-

22) Ya vimos en este ejemplo que no se producia enriquecimiento
injusto en el caso de retenciones por la renta abonada al aboga-
do, aunque en el caso de los empleados se producird por 30 € y

100 €.

cién y a manfener una actitud pasiva con los efectos
antes indicados (doble pago y enriquecimiento injus-
fo)..." En definitiva, quiere decir que la Administro-
cién deberd demostrar que no hay enriquecimiento
injusto por exigir retenciones en las actas que practi-
ca a la empresa, tanfo si estd como si no estd pres-
crita la obligacién principal y no limitarse a permao-
necer pasiva y argumentar que la obligacion de
refener es autdnoma de la principal. Por ello, en
caso de no estar extinguida la obligacion principal,
debe comunicar a los contribuyentes del IRPF su de-
recho a la devolucién de ingresos indebidos me-
diante la rectificacién de su autoliquidacion vy si no
lo hace no puede incoar actas de refenciones que
supongan su enriquecimiento injusto.

4. Aplicacién de la jurisprudencia del TS a la

CCAA del Pais Vasco.

Podemos plantear el caso de un empleado resi-
dente en Territorio Comin (por ejemplo, Cantabrial
que frabaja en Territorio Foral (por ejemplo Bizkaial)
para una empresa instalada en dicho territorio: el
hecho de que el primero presente autoliquidacion
en una Administracion v la segunda en ofra genero-
ria o no enriquecimiento injusto?. Es decir, si en el
ejemplo de RETENSA y el St Gomez del Caso 2: la
primera ingresa 13.750 € a lo Hacienda Foral de
Bizkaia por retenciones (12.500 € en plazo volun-
tario y 1.250 € en acta de Inspeccién) y el Sr Go-
mez ingresa 2.500 € a la Agencia Tributaria por el
IRPF. la Hacienda Foral no se puede decir que se
haya enriquecido injustamente con la aplicacién de
la refencién legal correspondiente ni tampoco la
Hacienda del Estado, pues ha percibido del St G&
mez 2.500 € tras deducir de la Cuota Tributaria
12.500 € por las refenciones que le practicd RE-
TENSA. Sin embargo, se debe admitir que el pago
del IRPF no ha sido de 15.000 € sino que por el
efecto del acta de retenciones se convierte en un

pago por el IRPF de 16.250 € y por el hecho de
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ser dos las Administraciones que han exigido el IRPF
(lo Foral como pago a cuenta y la Estatal como
pago definitivo) no se puede mantener un pago glo-
bal superior y diferente al que hubiera supuesto de
estar refenedor y refenido obligados a ingresar a
una sola Administracién. Ello ademds encuentra jus-
fificacién en la propia inferpretacion del Concierfo
Econdmico, en sus principios generales (arficulo 2) y
en las normas de Armonizacién fiscal (articulo 3),
pues no se entenderia que una empresa pagase
una cuota en acta de retenciones porque el emplea-
do tributa en un ferritorio con distinta Administracion
Tributaria. Por 0ltimo, la doctrina del TS se debe
aplicar a todo el sistema de retenciones, pues como
hemos dicho, es el mismo en todo el Estado y por lo
fanto los efectos deben ser iguales también en él, in-
cluida la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Lue-
go las conclusiones son vdlidas tanfo si la empresa
y sus empleados tributan en una misma Administro-
cién como si lo hacen en Administraciones distintas.

Consecuencias prdcticas.

Aplicando la jurisprudencia que recogen estas
Senfencias, cuando la Inspeccion pretenda extender
a lo empresa acfa por retenciones que no practicd
ni ingres6 en periodo voluntario y que el empleado
u ofro profesional no dedujo en su declaracién del
IRPF, se podran dar las siguientes situaciones:

[. Iniciada la comprobacién de la empresa:

1. la obligacién tributaria del empleado (autoli-
quidacion del IRPF) esté extinguidar:

a. Si existe renta que no se declard en el IRPF:
Hay casos en que no existe doble pago ni
enriquecimiento injusto y ofros en que esfo si
ocurre. En el primer caso procederia imponer
la sancién e incoar acta de retenciones a la
empresa mientras que en el segundo sélo se

exigirian sanciones e intereses de demora?23.

b. Si no existe renta sin declarar en el IRPF: no
se debe efectuar ofra regularizacién que la
de imposicién de sanciones e intereses de
demora a lo empresa24.

2. la obligacién tributaria del empleado no estd
extinguida:

a. Si existe renfa que no se declard en el IRPF:
al empleado se le practicaré acta de  IRPF
sin deducir la retencion no practicada por la
empresa y se podrd imponer la sancién co-
rrespondiente. A la empresa Gnicamente se le
exigirdn los intereses de demora y en su caso
las sanciones de ser su conducta constitutiva
de infraccién fributaria.

b. Si no existe renta sin declarar en el IRPF: en
teoria, ademds de las sanciones deberia efec-
tuarse acta de refenciones a la empresa,
mientras que el empleado podré solicitar la
devolucion de ingresos indebidos que obten-
dré cuando lo empresa pague las retenciones
incoadas en acta. Para ello, la Administracion
deberd poner en conocimienfo del empleado
tal derecho. Actuando asi, no existe enriqueci-
miento injusto de la Administracion. La ofra al-
ternativa serfa efectuar el mismo tipo de regu-
larizacion del apartado anterior y evitar
costes administrativos y el perjuicio para la
empresa, es decir, Unicamente intereses de
demora y sancién para esta Oltima.

23) En nuestro ejemplo: por el abogado acta de refenciones, san-
cién e intereses sobre la base de 150 €. Por el empleado Sr
Carcia: acta de refenciones por 200 € y sancién e infereses so-
bre la base de 230 € y por el Sr Aguirre acta de refenciones por
0 € y sancién e intereses sobre la base de 100 €.

24) Eiemplo de RETENSA y el empleado el Sefior Gémez, sancién
e infereses sobre la base de 1.250 €.
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Desde el punto de vista del empleado o profe-
sional no retenido, se producirian los siguientes co-
508

[l. Comenzada la comprobacién del emplea-
do o profesional:

1. La obligacién tributaria de la empresa (autoli-
quidaciones de retenciones| estd extinguida:

a. Si existe renta sin declarar en el IRPF: proce-
deria incoar acta por el IRPF y en su caso las
sanciones pertinentes. No se aplicaria de-
duccién por retencion ni practicada ni ingre-
sada por la empresa.

b. Si no existe renta sin declarar en el IRPF: no
se debe efectuar regularizacién alguna.

2. la obligacién tributaria de la empresa no
estd extinguida: se reproducirian las dos si-
fuaciones vistas en el apartado 1.2 anferior.

Efectos sancionadores: sancién administrativa y
penal.

llegados a este punto se puede advertir que in-
dependientemente de ser exigidas toda, parte o nin-
guna cuota por refenciones, en funcién de la exis-
fencia o no de enriquecimiento injusto, la
Administracién podrd imponer la sancién perfinente
por la comision de la infraccion tributaria consistente
en dejar de ingresar la refencién en periodo volunto-
rio. Siguiendo con el ejemplo de RETENSA, habria
cuota a ingresar en acta: en el caso del abogado
por 150 €, del Sr Garcia por 200 €, mientras que
en el caso del Sr. Aguirre y del St Gémez no existi-
ria cuota a ingresar por retenciones.

Pero, 3Qué decir de las consecuencias que ello
conllevaria en el caso de que no procediese ingre-

sar cuota en acta de retenciones, el importe de las
mismas que no se ingresaron en plazo superase los
120.000 € vy la conducta del refenedor fuese dolo-
sa? Ello podria suceder por ejemplo en pagos de
dividendos a sus accionistas que no se declaran a
la Administracion o en pagos de salarios fuera de
némina a sus empleados, donde se oculta a la Ad-
ministracion la fransferencia de rentas de manera
dolosa con la connivencia de accionistas, adminis-
tradores y empleados, hechos que no son extrafios
en empresas donde la propiedad y la administro-
cién se confunden. En fales casos, en principio se
entenderia perfeccionada la consumacion del delito
por el arficulo 305 CP, pero dado que ésfe es un
fipo penal en blanco, la inferpretacion del TS en es-
fas sentencias habria de llevarnos a la conclusién
de que no existiria fal consumacion en el caso de
estar extinguida la obligacion principal de los per-
ceptores de la renta y existiese enriquecimiento in-
justo, dado que no procederia exigir el pago de
cuofa por retencion alguna25. Sin embargo, si esfa
misma jurisprudencia nos dice que no se ha de im-
pedir el pago de las sanciones pertinentes, se ha-
bria de entender que incluye no sélo las administrati-
vas sino también las penales y llegados a este
punto nos deberiamos preguntar si la Inspeccion de-
beria paralizar sus actuaciones y remitir al Ministe-
rio Fiscal Informe de delito para que éste presente la
oportuna denuncia, a lo que debemos responder
afirmativamente. Es mds, tal situacion nos recuerda
a lo que ocurre cuando ha prescrito administrativor-
mente la deuda fributaria pero no la responsabili-
dad penal por el delito fiscal cometido, pues sabe-
mos que la prescripcion de la primera se produce
trascurridos cuatro afios desde el final del plozo
para el pago mientras que la del delito es de cinco

25) £n el caso de RETENSA, seria suponer que esta empresa fiene
confratados empleados iguales al Sr Garcia y al Sr Aguirre y que
los 30 € y 100 € que por cada uno no se exigen a RETENSA
como cuota en acta de refenciones, sumasen una cifra superior a

los 120.000 € y ademés existiese dolo.
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y el TS tiene sentada jurisprudencia de que se ha de
proceder a sancionar penalmente, aunque no exista
responsabilidad civil por el pago de la cuota tributa-
ria al estar prescrita.

Siguiendo esfta doctrina, podemos enfonces afir-
mar que en estos casos de refenciones el destino se-
ria el mismo: se produce la consumacion del delito
pese a no existir deuda fributaria a ingresar vy ello
por remisién a la jurisprudencia que el TS estd cre-
ando con estas Sentencias. Luego la empresa se en-
cuentra con el actual problema de aplicar la excusa
absolutoria en ese aio comprendido entre la pres-
cripcion fiscal y la prescripcion penal, pues si quiere
regularizar mediante ingreso voluntario en ese perio-
do, no podré hacerlo porque no hay deuda fributo-
ria por estar extinguida e incluso no podria benefi-
ciarse de la circunstancia atenuante 5° prevista en

el articulo 21 del CP.
Conclusiones

las sentencias analizadas son aplicables a la si-
fuacién actualmente vigente, segin lo dispuesto por
la ley 35/2006, de 28 de noviembre y la LGT-
2003 vy lo serdn cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

1. A la renta pagada por la empresa no se le
aplicéd refenciéon ni se ingresé en Hacienda.
También cuando aplicd e ingresd una reten-
cién inferior a la debida.

2. Es indiferente que la renfa haya sido declara-
da o no por el empleado en su IRPF, pero si
la ha declarado, Gnicamente practicd deduc-
cién por las refenciones que le practicod la
empresa.

3. Lo obligacién principal que corresponde al emple-
ado (autoliquidacion del IRPF) se ha extinguido.

4. Existe doble pago y enriquecimiento injusto.

la aplicacion del actual sistema de refenciones
no puede suponer el enriquecimiento injusto de la
Administracion a la hora de regularizar a la empre-
sa que no retuvo o lo hizo insuficientemente vy por
aplicacién de tal principio se ha de desechar el co-
racter plenamente autdnomo de la obligacion tribu-
taria del retenedor frente a la del refenido cuando
se produce aquél. Por tanfo, cuando la Administro-
cién lleve a cabo labores inspectoras vy de gestion
solo podré exigir a la empresa la deuda fributaria
por refenciones no ingresadas cuando demostrase
que no se ha enriquecido a costa del patrimonio del
refenedor que no ingresd, bien porque no hubo do-
ble pago con la exaccién de la refenciéon bien por
que se vio perjudicada por diferenfes mofivos que
deberd probar (gastos financieros por endeudamien-
fo, efc.). Esto supone una mayor complejidad en la
actuacién administrativa a la hora de llevar a cabo
este fipo de regularizacién, pues deberd estudiar
caso por caso la inexistencia de enriquecimiento in-
justo por doble pago del IRPF y ademds, podria su-
ceder que muchas empresas minorasen el ingreso
de retenciones en periodo voluntario esperando a
ser inspeccionadas cuando ya no exista obligacion
al pago de la cuota por retenciones por estar extin-
guida lo obligacion del contribuyente del IRPF al
que debio retener en némina.

Por ofra parte, se debe fener en cuenta que si se
aplica la institucion del enriquecimiento injusto para
evitar que la Administracion se beneficie del doble
pago de impuestos en perjuicio del patrimonio de
las empresas que no retuvieron, fambién cabria esti-
mar las acciones de enriquecimiento injusto que las
empresas emprenderion contra los empleados que
se beneficiasen de la devolucién de ingresos indebi-
dos por las refenciones que no les practicaron y que
la Administracion les hizo pagar posteriormente, lo
cual puede suceder cuando ain no ha prescrito su
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derecho a dicha devolucion. Sin embargo, si el em-
pleado no puede ejercitar tal derecho por estar
prescrito o por esfar extinguida la obligacién tributa-
ria principal, el reembolso de éste a la empresa le
produciria un doble pago de Impuestos aunque no
exista enriquecimiento de la Administracion.

Para evitar la ineficiencia del sistema, se pueden
plantear las siguientes soluciones:

1. Iniciar las actuaciones de comprobacién de
retenciones lo mds cercanas posibles al final
del plazo voluntario para su ingreso, para im-
pedir la prescripcion de la obligacion tributa-
ria principal, el IRPF del retenido.

2. De lege ferenda, la interrupcién automdtica
de la prescripcion de la devolucién de ingre-
sos indebidos en sede del retenido cuando
se interrumpe la de la obligacién del refene-
dor. Asi, la noftificacién de la comunicacion
de actuaciones inspectoras interrumpiria la
prescripcion de la deuda fributaria por reten-
ciones de la empresa y del derecho a la de-
volucion de ingresos indebidos del empleo-
do, a quien se notificard su derecho a la
devolucién una vez apreciada la deuda fribu-
faria por acta de retenciones. Por lo tanto, la
regularizacion seria:

- A la empresa: cuota de retenciones, inte-
reses de demora y sanciones.

- Al empleado: presentard solicitud de in-

gresos indebidos por las retenciones no

practicadas ni deducidas que le serian

devueltas una vez ingresada por la em-
9 P

presa la cuota de retenciones.

3. Sin embargo, la regularizacién anterior tiene
dos inconvenientes:

156

- por evifar el enriquecimienfo sin causa
de la Administracién, seria el empleado
el beneficiario de un menor pago del
IRPF, al recaer parte de dicho pago sobre
el pafrimonio de la empresa mediante el
acta de refenciones y ello podria plantear
problemas a solucionar de cara a futuro,
incluso inferponiendo la empresa accién
de enriquecimiento injusto confra el em-
pleado.

- el coste administrativo que tal procedi-
miento significa.

Para evitar estos problemas, se podria plante-
ar la regularizacion que prefenden las senten-
cias del TS: exigir Unicamente los intereses
de demora y en su caso sanciones, que se
aplicarian sobre las cuotas de retenciones no
practicadas en plazo voluntario. Se puede
pensar que fal sisfema es pernicioso para ha-
cer llegar recursos a la Administracion con
cardcter voluntario. No obstante, la tentacién
de las empresas a ingresar menores refencio-
nes se podria contrarrestar por ejemplo esta-
bleciendo un sistema sancionador mas gravo-
so, para lo que seria necesario modificar el
fipo sancionador teniendo en cuenta la canti-
dod dejada de ingresar respecto del total y
el animo de defraudar en cada uno de los

Casos.
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