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1. BREVE EXCURSUS
LEGISLATIVO: DE 1978 A 1998

Mucho ha llovido desde que la normati-
va de los impuestos sobre la renta elabora-
da a finales de los afios setenta establecie-
ra que el IRPF correspondiente a los
«rendimientos procedentes del trabujo per-
sonal y del capital mobiliario» podia ser
objeto de retencién en la fuente (articulos
36 de la Ley 44/1978 y 32 de la Ley
61/1978) (1). De este modo, hacia acto de
presencia en el Impuesto sobre la Renta y
en el Impuesto sobre Sociedades una figu-

(1) Por su parte, el art. 10 Ley 44/1978 con-
figuré la obligacién de retener en los siguientes tér-
minos: «Las personas juridicas o entidades que satis-
fagan o abonen a una persona fisica rendimientos...,
estardn obligadas a retener, en concepto de pago a
cuenta, la cantidad que proceda e ingresar su impor-
te en los casos que reglamentariamente se establez-
can. También estardn obligados a retener los empre-
sarios individuales y los profesionales respecto de los
rendimientos expresados que satisfagan o abonen en
el ejercicio de sus actividades empresariales y profe-
sionales». Con ello quedaba clara la obligatoriedad
de retener, pero no tanto los rendimientos sujetos a
retenci6n, que el Reglamento amplié a los de cardc-
ter profesional o artistico.
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ra que, de forma timida pero firme, recogia
el testigo de los antiguos impuestos de pro-
ducto o a cuenta: la retencioén a cuenta.

La posterior Ley del IRPF amplié consi-
derablemente el elenco de rentas sometidas
a estas detracciones anticipadas, al dispo-
ner para los citados impuestos que las per-
sonas juridicas y entidades, incluidas las co-
munidades de bienes y las de propietarios,
que abonasen «rentas sujetas a este impues-
to», estaban obligadas a retener (articulos
98 de la Ley 18/1991 y Disposicién adicional
quinta de esta misma ley modificando el ar-
ticulo 32 de la LIS). El hecho de que esta ley
se refiriese a rentas abonadas y no a rendi-
mientos concretos, como hacia la legislacién
anterior, permiti6 ampliar el dmbito objeti-
vo de aplicacién de la retencién a cuenta,
fundamentalmente a algunos supuestos de
incrementos de patrimonio (2), si bien la
modificacién mds importante la constituy6
la exigencia de ingresos a cuenta, no sélo en
los rendimientos del capital mobiliario (es-
tablecidos por la Ley de Activos Financie-
ros, de 29 de mayo de 1985), sino en todas
las rentas en especie que, de ser dinerarias,
quedasen sujetas a retencién.

Asi, en el IRPF, cuyo Reglamento apro-
bado en 1991 regulaba extensamente esta
materia (vulnerando en no pocos casos el
principio constitucional de reserva de ley),
en la situacién anterior al RD 113/1998 la
retencién recaia sobre los rendimientos del
trabajo, del. capital mobiliario, de activi-
dades profesionales, agricolas y ganaderas
(3), derivados de premios por la participa-
cién en juegos, concursos, rifas o combina-
ciones aleatorias y en la adquisicién de in-
muebles a sujetos pasivos no residentes sin

(2) Cfr. MORIES JIMENEZ, M. T.: La reten-
cion a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 67.

(3) Los rendimientos agricolas y ganaderos fue-
ron introducidos en el articulo 43.1.e) RIRPF por el
articulo 2 del RD 2414/1994, de 16 de diciembre, que
afiadié también una serie de supuestos especificos
encuadrados en las citadas categorias de rentas. Un
anilisis de esta modificacién normativa puede verse
en ALONSO ALONSO, R., «Tributacién de agricul-
tores y ganaderos», EF, n° 157, 1996, p. 3 a 50.

mediacién de establecimiento permanente
(arts. 40 y ss. RIRPF). En el Impuesto sobre
Sociedades la retencién sélo se practicaba
sobre los rendimientos del capital mobilia-
rio, por los premios mencionados, en las re-
tribuciones por los cargos de administrador
o consejero de otras sociedades y en la ad-
quisicion de inmuebles a sujetos pasivos no
residentes sin mediacién de establecimien-
to permanente (arts. 56 y ss. RIS) (4).

Pero la posibilidad, abierta desde el uno
de enero de 1992, de practicar estas detrac-
ciones sobre cualquier tipo de rendimientos
e incrementos de patrimonio no estaba ago-
tada. Baste recordar, dejando de lado deter-
minados incrementos de patrimonio (ahora
llamados ganancias), que esta forma de in-
greso no se aplicaba ni a los rendimientos
del capital inmobiliario ni a los rendimien-
tos empresariales (con la salvedad de las
actividades agricolas y ganaderas). Esta si-
tuacién iba a cambiar a partir de 1998.

2. LA PROGRESIVA
AMPLIACION DE LA
RETENCION A LOS
RENDIMIENTOS DEL
CAPITAL INMOBILIARIO Y
A LOS RENDIMIENTOS
EMPRESARIALES

El Real Decreto 113/1998, de 30 de ene-
ro, por el que se modificaron determinados

(4) Respecto a la transmisién de bienes inmue-
bles por no residentes sin establecimiento permanen-
te, la Ley 12/1996, de 30 de diciembre, de PGE para
1997, modifics los articulos 9.1.b) LIRPF y 57.2 LIS
afadiendo, a la anterior obligacién del adquirente de
retener e ingresar el 10 por 100 (a partir de 1997 es
del 5 por 100), la de efectuar el ingreso a cuenta co-
rrespondiente. Con ello se prevén situaciones en las
que la contraprestacién convenida no sea dinero en
efectivo, por ejemplo, operaciones de permuta, dacio-
nes en pago, etc., excluyéndose expresamente los ca-
sos de aportacién de bienes inmuebles en la constitu-
cién o aumento de capital de sociedades residentesen
territorio espafiol. Cfr. CaT, n° 261, 1997, p. 91.
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articulos de los Reglamentos del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y
del Impuesto sobre Sociedades referentes
a retenciones y otros pagos a cuenta, en vi-
gor desde el 15 de febrero de 1998, supuso
tres innovaciones en el sistema de reten-
ciones e ingresos a cuenta:

1* Una retencién del 15 por 100 apli-
cable sobre los rendimientos del capital
inmobiliario procedentes de! arrenda-
miento de inmuebles urbanos. Légicamen-
te, para su aplicacién es preciso que el
arrendatario sea una persona obligada a
retener.

2" Un aumento del 5 por 100 en el por-
centaje de retencién aplicable a los rendi-
mientos de actividades profesionales.

3* Un aumento del 5 por 100 en el por-
centaje de retencién aplicable a las retri-
buciones de los miembros de los Consejos
de Administracién.

Aparte de fijar la retencién de los pro-
fesionales en un 20 por 100, que podia re-
sultar excesiva cuando los gastos de la
actividad fuesen relevantes —como poste-
riormente afirmé el Tribunal Supremo—
(5), y en un 40 por 100 la de los miembros
de los Consejos de Administracién, lo mds
significativo del nuevo sistema fue el some-
timiento a retencién de «los rendimientos
procedentes de inmuebles urbanos» gene-
radores de «rendimientos del capital inmo-
biliario» (arts. 43.1 y 48 RIRPF) en el IRPF

(5) STS de 10 de julio de 1999. Hay que pensar
que una retencién del 20 por 100 sobre el rendi-
miento bruto puede suponer una cuantia muy im-
Portante en comparacién con el rendimiento neto,
deducidos los gastos de la actividad. En esta linea,
el Tribunal sefiala en la sentencia citada que «la su-
bida del 15% al 20% es desproporcionada, méxime
si se la hace repercutir sobre los rendimientos inte-
gros, con la consecuencia de afectar a rentas que no
estdn dentro del 4mbito del impuesto. ...y puede al-
canzar efectos confiscatorios». Aunque la resolucién
slo afectaba al RD 113/1998, podia también repu-
tarse nulo el articulo del Reglamento del IRPF que
asumié la retencién del 20%, como luego se vers,
por lo que el Gobierno decidié modificar este 1ltimo
por RD 1968/1999, de 23 de diciembre.

(6), y de «las rentas procedentes del arren-
damiento de inmuebles urbanos», aun
cuando constituyesen «ingresos derivados
de explotaciones econdémicas» (art. 56.1
RIS), en el Impuesto sobre Sociedades. Por
primera vez se aplicaban en nuestro orde-
namiento retenciones en los rendimientos
del capital inmobiliario obtenidos por per-
sonas fisicas, y en los rendimientos del ca-
pital inmobiliario o de explotaciones econd-
micas obtenidos por personas juridicas (y
demds sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades). Hay que resaltar el trato dife-
renciado que dicha normativa establecié en
la retencién por arrendamiento en funcién
de que el arrendador tributase por el IRPF
—donde sélo se retenia cuando el rendi-
miento fuese calificado como del capital— o
por el Impuesto sobre Sociedades.

A finales de ese mismo afio se aprobé la
Ley del IRPF (Ley 40/1998, de 9 de diciem-
bre), y en la Disposicién adicional duodé-
cima se previé la aprobacién, antes del 15
de enero del siguiente afio, de la tabla de
retenciones de los rendimientos del tra-
bajo, instrumentdndose a través del RD
2717/1998, de 18 de diciembre, de pagos a
cuenta en el IRPF, en el Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, y en el Impuesto
sobre Sociedades, en vigor a partir del 1 de
enero de 1999. Una novedad importante
de esta norma fue el establecimiento de
una retencién del 20 por 100 en la trans-
misién de fondos de inversién cuya aplica-
cién se pospuso, por su cardcter novedoso,
hasta el 1 de febrero de 1999 (7).

Pero a los efectos de este estudio intere-
sa destacar que el RD de 18 de diciembre
de 1998 aprovechd la coyuntura para incre-

(6) El art. 48 RIRPF se intitulaba: «Retencio-
nes sobre rendimientos del capital mobiliario e in-
mobiliario», y establecia el porcentaje «sobre los
rendimientos del capital inmobiliario procedentes
del arrendamiento de inmuebles urbanos».

(7) También se establecié una retencion del 25
por 100 en los rendimientos derivados de contratos
de seguros de vida, por su nueva calificacién legal
como rendimientos del capital mobiliario, e igual-
mente se retrasé su aplicacién hasta el 1 de febre-
ro de 1999 por su novedad.
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mentar la retencién en los arrendamientos
de inmuebles urbanos en tres puntos, si-
tudndola en el 18 por 100, tanto en el IRPF
como en el Impuesto sobre Sociedades.
Ademds, en el IRPF se encuadr6 en un
apartado distinto al de los rendimientos
del capital (8), obligdndose a practicar la
retencién sobre el arrendamiento o sub-
arrendamiento de inmuebles urbanos cual-
quiera que fuese su calificacion (art. 27 RD
2717/1998). Con ello, se amplié el 4mbito
objetivo de aplicacién de las retenciones a
los rendimientos de actividades econémi-
cas, concretamente a los de cardcter em-
presarial derivados del arrendamiento o
subarrendamiento de inmuebles urbanos.

En consecuencia, desde el 1 de enero de
1999 se ha ampliado el sistema de retencio-
nes a los rendimientos empresariales deri-
vados del alquiler (ademss de los rendimien-
tos del capital inmobiliario). A este respecto
hay que recordar que la LIRPF, en el articu-
lo 25, apartado dos, establece que el arren-
damiento —de inmuebles tendrd cardcter
empresarial (actividad econémica) cuando
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad
se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la ges-
tién de la misma.

b) Que para el desempefio de aquélla
se tenga, al menos, una persona empleada
con contrato laboral y a jornada completa.

La ley exige, por tanto, la concurrencia
de dos circunstancias objetivas que impli-
can una organizacion minima: la existen-
cia, al menos, de un local y de un empleado,
haciendo constar (mediante prueba) el des-
tino de aquél a la gestién de la actividad y
el desempeno de la misma por éste. Cum-
pliéndose ambas circunstancias, salvo las
excepciones que se mencionan en el si-
guiente epigrafe, estaremos ante un rendi-
miento empresarial sujeto a retencién. Si

(8) En la Seccién 2" se inclufan las retenciones
sobre los rendimientos del capital mobiliario, y en
la Seccién 5% bajo el titulo «Otras rentas», las re-
tenciones sobre arrendamientos de inmuebles.

no se da alguno de estos requisitos los in-
gresos por el arrendamiento se calificardn
como rendimiento del capital inmobiliario,
igualmente sujeto a retencion si se dan los
requisitos reglamentarios.

3. EL MARCO LEGAL:
REQUISITOS DE
APLICACION DEL NUEVO
MECANISMO RETENTORIO

El RD 214/1999, de 5 de febrero, por el
que se aprobé el Reglamento del IRPF, vi-
gente desde el 10 de febrero de 1999, incor-
poré lo dispuesto en el RD 2717/1998, de
pagos a cuenta, que anticipé en dos meses
el desarrollo reglamentario de la LIRPF
en esta materia para que los retenedores
conociesen con la mayor antelacién posible
la normativa correspondiente. Por tanto,
se mantuvo el tipo de retencién del 18 por
100 en el arrendamiento y subarrenda-
miento de inmuebles urbanos hasta que,
debido a dos pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo (sentencias de 2 y 18 de mar-
zo de 2000), se ha vuelto a rebajar al 15
por 100 en virtud del RD 1088/2000, de 9
de junio, en vigor desde el 11 de junio.

El régimen legal de esta retencién (que
también opera como ingreso a cuenta) —
contenido fundamentalmente en los arts.
82 LIRPF, 69 y ss. RIRPF, 146 LIS,y 56 y
ss. RIS— es el siguiente:

A. Personu obligada a retener: el arren-
datario o subarrendatario —como pagador
del rendimiento— que sea persona juridi-
ca, entidad en régimen de atribucién de
rentas, empresario individual o profesio-
nal que satisfaga rentas en el ejercicio de
sus actividades, o bien no residentes que
operen mediante establecimiento perma-
nente (9). Todo ello de acuerdo con el art.
82.2 LIRPF y 146.1 LIS.

(8) La retencién no se aplica cuando el alqui-
ler se satisfaga por no residentes sin estableci-
miento permanente, pues la Ley precisa que la
renta satisfecha sea gasto deducible y no lo es
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El domicilio fiscal de la persona o enti-
dad obligada a retener determinard cudl
es la normativa aplicable (10).

B. Rentas sujetas a retencion son los
rendimientos procedentes del arrenda-
miento y subarrendamiento de inmuebles
urbanos, pero, dada la condicién del arren-
datario obligado a retener, iinicamente se
aplicaré la retencién cuando se trate de lo-
cales de negocio, locales industriales o te-
rrenos de naturaleza urbana (por ejemplo,
el alquiler de un inmueble como despacho
profesional, como local comercial o como
garaje). En consecuencia, el alquiler de vi-
vienda no estd sujeto a retencién. Pero
(qué ocurre con el alquiler de vivienda en
la que se ejercerd una actividad profesio-
nal? Puesto que el pagador es un profesio-
nal, la renta del alquiler estard sometida a
retencién, aparte de su gravamen por el
IVA, de conformidad con la Ley 37/1992,
incumpliéndose la finalidad del precepto
de retener en el alquiler de locales de ne-
gocio.

Para completar este apartado hay que
referirse a los supuestos exceptuados de
retencién (arts. 70.3 RIRPF y 57 RIS):

a) Arrendamientos de viviendas que
subscriban las empresas para sus emplea-
dos. Ello es acorde con la finalidad no rete-
ner cuando el destino del inmueble sea el
de vivienda.

b) Si la renta anual satisfecha por el
arrendatario a un mismo arrendador no su-
pera las 150.000 pesetas (11). Se justifica

(arts. 82.2 LIRPF y 23.2 Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes).

(10) Segun consulta de la AEAT de 20-9-2000,
si el arrendatario reside fiscalmente en el Pais
Vasco, y el local y el propietario del mismo se ha-
llan en territorio comin, la normativa aplicable a
efectos de la retenci6n ser4 la foral.

(11) La consulta de 1a AEAT de 26-2-1999 con-
sidera «renta satisfecha por el arrendatario» el im-
porte de la renta en sentido estricto, sin incluir los
gastos que el arrendador repercute al inquilino, a

diferencia de lo que sucede con la base de la reten-
cién.

por la escasa cuantia del alquiler, en conso-
nancia con el principio de capacidad econé-
mica que debe regir no sélo en la obligacion
principal sino también en los pagos a cuen-
ta. Con ello se evitara esta obligacién en los
arrendamientos de «renta antigua» (ante-
riores al Decreto—Ley de 1985).

¢) Siel arrendador tributa por alguno
de los epigrafes del grupo 861 de la Sec-
cién primera de las Tarifas del Impuesto
de Actividades Econdémicas y no resulta
cuota cero, o si tributa por cualquier otro
epigrafe que permita ejercer la actividad
de arrendamiento o subarrendamiento de
bienes inmuebles urbanos y no resulta
cuota cero. El Real Decreto Legislativo
1175/1990, por el que se aprobaron las ta-
rifas y la instruccién del IAE, incluye en
la Seccién primera (como actividad em-
presarial) el epigrafe 861, relativo al «al-
quiler de bienes inmuebles de naturaleza
urbana», al que asigna una cuota nacional
del 0,1 por 100 del valor catastral del in-
mueble, y establece una cuota cero para
los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta
actividad sean inferiores a 100.000 pese-
tas. Se excluye, por tanto, de la obligacién
de retener en los inmuebles alquilados
con un valor catastral superior a 100 mi-
llones de pesetas, que tienen tributacién
efectiva en el IAE. En estos casos el con-
trol de la actividad arrendadora se produ-
ciré a través de la matricula de empresa-
rios del IAE, que gestiona el Estado.

d) Los contratos de arrendamiento fi-
nanciero regulados en el apartado uno de
la Disposicién adicional séptima de la Ley
26/1988, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito {art. 57 1)
RIS]. Dicha Ley menciona los requisitos
del contrato de leasing, que basicamente
se reducen a una duracién no inferior a
diez afios en los inmuebles y a que la parte
de la cuota relativa a la recuperacién del
coste del bien tenga caracter constante o
creciente (para evitar una amortizacién
acelerada de estos bienes).

e) Siel arrendador es una entidad ple-
namente exenta del Impuesto sobre Socie-
dades, como el Estado, las Comunidades
Auténomas, los Entes Locales, el Banco de
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Espaiia, etc. [art. 57 o) RIS]. Ello es légico,
pues en tal caso la retencién siempre se
devolveria y no cumpliria su objeto de an-
ticipar el pago del impuesto previsible,
puesto que no existe tal impuesto en estos
supuestos, y es coherente con la identifica-
ciéon —que hace la exposicién de motivos
del RD de 18 de diciembre de 1998— de las
retenciones con el impuesto que se debe
pagar (aunque se refiera a los rendimien-
tos del trabajo debe hacerse extensiva al
resto).

En cambio, si la condicién de ente ple-
namente exento del Impuesto sobre Socie-
dades recae en el arrendatario, habra que
efectuar la retencién, pues dicho ente in-
gresa una cantidad que le es ajena (12).

C. La base de retencion esta constitui-
da en el IRPF por «todos los conceptos que
se satisfagan al arrendador, excluido el
IVA» (art. 93 RIRPF), y en el Impuesto so-
bre Sociedades por «la contraprestacion
integra exigible o satisfecha» (art. 60 RIS).
En consecuencia, hay que anadir los gas-
tos repercutibles al arrendatario, pese a
que no constituyen propiamente renta
(disponible) para el arrendador: servicios y
suministros, IBI, etc. (13).

D. Tipo de retencion: el 15 por 100
(arts. 93 RIRPF y 62 RIS). Este porcentaje
inicialmente era del 15 por 100 (desde su
aplicacion a partir del 15 de febrero de
1998) y se incrementé al 18 por 100 desde
el 1 de enero de 1999, pero recientemente
se ha vuelto al 15 por 100 a raiz de dos fa-
llos del Tribunal Supremo que se analiza-
rédn después. Dicho porcentaje se dividird
por dos cuando el inmueble urbano esté si-
tuado en Ceuta o Melilla y se tenga dere-
cho a la deduccién del 50 por 100 de la cuo-
ta integra por rentas obtenidas en dichas
ciudades del art. 55.4 LIRPF. Con ello se
pretende equiparar la retencién a la cuota
liquida.

(12) Por ejemplo, en el alquiler de una nave in-
dustrial a un Ayuntamiento, éste estaria obligado
a practicar la retencién. Véase 1a consulta de la
AEAT de 29-9-200.

(13} Ver consulta AEAT 19-2-1999.

E. Aspectos temporales. La retencién se
practicara en el momento en que se satis-
fagan las rentas y se imputard al periodo
en que se impute la renta sujeta a reten-
cién (arts. 73 y 74 RIRPF). La imputacién
temporal de los rendimientos del capital
se rige por el criterio de exigibilidad y la
de los rendimientos de actividades eco-
némica por el de devengo, como regla ge-
neral.

F. Obligaciones materiales y formales
del retenedor: autoliquidaciones (arts. 87
LIRPF, 101 RIRPF, 146 LIS y 64 RIS). El
arrendatario o subarrendatario deber4 in-
gresar trimestralmente, 0 mensualmente
sl es gran empresa, la retencién (modelo
115, aprobado por Orden de 5-2-1998).
También tiene que presentar anualmente
un resumen anual de las retenciones (mo-
delo 180, regulado por Orden de 14-7-
1998). Ademas, deberd expedir al arrenda-
dor un certificado de retenciones con
anterioridad a la apertura del plazo de
presentacién de la declaracién anual de
este dltimo por el IRPF o el Impuesto so-
bre Sociedades. Todo ello supone un im-
portante coste fiscal indirecto para estos
contribuyentes.

Teniendo en cuenta estos requisitos, ca-
be sefialar que no habrd obligacién de re-
tener cuando los arrendadores de bienes
inmuebles urbanos, locales o terrenos, se
encuentren en alguna de las siguientes
circunstancias:

1* Arrendamientos inferiores a 150.000
ptas. anuales.

2* Arrendamientos superiores a 150.000
ptas. anuales cuando el valor catastral del
inmueble arrendado sea superior a cien
millones de pesetas.

Por el contrario, s{ habrs obligacién de
retener cuando el arrendamiento sea su-
perior a 150.000 ptas. anuales y el valor
catastral no exceda de cien millones de
ptas. Si, ademas, el arrendador cuenta con
un empleado y un local para su actividad
de alquiler —en las condiciones referidas
en la Ley—, estaremos ante un rendimien-
to empresarial sujeto a retencién.
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4. LA FUNCION DE LA
RETENCION Y SU ESPURIA
JUSTIFICACION

El mecanismo retentorio desarrolla cua-
tro funciones: la obtencién por la Adminis-
tracién de medios econémicos continuados y
previos a la exigencia del tributo, una mayor
eficacia en la gestidn con base en la informa-
cion obtenida (articulo 111.1.a LGT), la crea-
ci6n de una «lusion financiera» que hace
mds tolerable la carga fiscal ——conforme al
sistema P.A.Y.E. (pay as you earn)— produ-
ciendo un efecto en el sujeto pasivo de «anes-
tesia fiscal», y su posible utilizaciéon como
instrumento de la politica econdmica (14).

Las més importantes son la recaudato-
ria y la de control. Respecto de la funcién
recaudatoria, las retenciones obedecen a la
necesidad de establecer «...medidas que sin
elevar la presi6n fiscal contribuyan, junto ¢
otros objetivos, al de resolver los problemas
de liguidez del Tesoro, sin despertar la con-
testacién o la resistencia generalizada por
parte de los contribuyentes», una de las
cuales son las detracciones anticipadas
(15). También es resenable, la cantidad de
informacién que llega a la Administracién y
motiva, en ocasiones, las autoliquidaciones
por temor a una liquidaciéon administrativa
o para conseguir la devolucién (16). Preci-
samente, el Informe sobre la reforma de la
imposicion personal sobre la renta y el pa-

(14) Véase, en este sentido, COLLADO YU-
RRITA, La retencion a cuenta en el IRPF, Civitas,
Madrid, 1992, pp. 20 a 22.

(15) Cfr. CASADO OLLERO, G.: «De la impo-
sicién de producto al sistema de retenciones y pago
fraccionade en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (I). La retencién a cuenta»,
REDF, n® 21, 1979, p. 65 (la cursiva es nuestra).
Como advierte PEREZ ROYO: La funcién que
cumple la retencién... es de caracter técnico: facili-
tar la recaudacién y distribuirla a lo largo del
periodo impositivos, a lo que afiade que tan impor-
tante como la funcién recaudatoria es la de infor-
macién. Cfr. Derecho financiero y tributario. Parte
general, 7*. ed., Civitas, Madrid, 1997, p. 142.

(16) Sostiene acertadamente LUPI que en la re-
tencién a cuenta el retenido se encuentra inducido a

trimonio (17), previo a las Leyes de estos
impuestos de 1991, destaca entre sus obje-
tivos «conseguir la tributacién efectiva de
las férmulas de retribucién no dinerarias,
como las retribuciones en especie y los sis-
temas de previsién del personal», lo que se
tradujo en la LIRPF en el establecimiento
de ingresos a cuenta sobre las retribuciones
en especie. Estas dos son las finalidades ba-
sicas que se pretenden con estas obligacio-
nes: de un lado, la de facilitar el control de
los rendimientos (o rentas) por parte de la
Administracién tributaria, y de otro, la de
aportar dinero al Tesoro a lo largo del ejer-
cicio para solucionar sus problemas de li-
quidez (18).

declarar regularmente la renta que ha sido objeto
de retencién: bien porque la renta serd senalada a
la Administracién tributaria (a través de la decla-
racién del retenedor), bien porque una parte del
impuesto ya pagada serd recuperada con la decla-
racién-liquidacién. Cfr. LUPI, R.: Diritto tributa-
rio. Parte generale, 3 ed., Giuffré , Mildn, 1995, p.
325. Respecto a la funcién de control seniala PA-
LAO que para evitar la evasion del impuesto no es
suficiente una figura de mero control siendo preci-
sa también una obligacién sustantiva, por la cre-
encia «de que los deberes de informacién o son difi-
ciles de establecer 0 no se cumplen en grado
suficiente». Cfr. PALAO TABOADA, C.: «El ingre-
so a cuenta por un tercero», EF, n® 121, 1993, p. 5.

(17) Secretaria de Estado de Hacienda, IEF,
junio de 1990, p. 53.

(18) Cfr. CASADO OLLERO et al.: La cesién
parcial del Impuesto sobre la Renta a las Comuni-
dades Auténomas, Comares, Granada, 1997, p.
159. Evidentemente, aparte de su importante fun-
cién recaudatoria, un elemento decisivo en su ins-
tauracién es la eficacia que demuestra como meca-
nismo de prevencién del fraude. Segin PEREZ DE
AYALA cumplen una doble funcién o efecto: «ase-
gurar el pago» de la eventual y futura obligacién
tributaria, atin no nacida (cuota tributaria y recar-
gos sobre la misma en favor de un determinado en-
te publico), y «surtir efectos liberatorios totales o
parciales» cuando nazca esta obligacién tributaria.
Ver PEREZ DE AYALA, J. L.: Dindmica de la Re-
lacion Juridica Tributaria en el Derecho esparfiol,
Dykinson, Madrid, 1997, p. 85. En todo caso la
funcién de aseguramiento es consecuencia de la re-
caudatoria, y la liberacién del pago es, como bien
dice, un efecto o consecuencia del nacimiento de la
obligacién tributaria.
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Algunos de estos fines han sido recogi-
dos en las Exposiciones de Motivos de las
disposiciones reguladoras de estas pres-
taciones. Asf, en el RD 113/1998, de 30 de
enero, creador de la retencién que esta-
mos analizando, la justificacién dltima
de estas obligaciones se encuentra en su
finalidad de control y de ilusién financie-
ra (haciendo m4s tolerable para el contri-
buyente la carga fiscal). Concretamente,
sefiala su Exposicion de Motivos que la
contribucién mds importante en el IRPF
proviene de los rendimientos del trabajo,
por lo que la Administracién tributaria
debe «buscar férmulas mediante las cua-
les otros tipos de rentas de ms&s dificil
control vayan aumentando su participa-
cién en la recaudacién». También se alu-
de a la necesidad de «facilitar a los ciuda-
danos el pago de las deudas tributarias»
y de «periodificar los ingresos que el Te-
soro necesita, sin olvidar acomodar, en la
medida de lo posible, el importe de los
pagos a cuenta a la cuota final del Im-
puesto». Pues bien, cabe pensar que esta
dltima intencién es dificilmente realiza-
ble con medidas como las contenidas en
el propio Decreto, que eleva los porcenta-
jes de retencién aplicables a los rendi-
mientos de actividades profesionales y a
las retribuciones de los miembros de los
Consejos de Administracién, y somete a
retencién o ingreso a cuenta a determina-
dos rendimientos procedentes del arren-
damiento de inmuebles urbanos, tenien-
do en cuenta la forma en que se aplica la
retencién y las importantes partidas de
gasto que pueden producirse en algunos
de estos rendimientos. En cuanto a la fi-
nalidad de control, considero que ya se
cumplia a través de la obligacién de re-
percutir e ingresar trimestralmente el

- IVA por los arrendadores de locales de
negocio.

Y otro tanto sucede con el RD 2717/1998,
de 18 de diciembre, que pretende conse-
guir el mayor ajuste posible entre la re-
tencién y el impuesto a satisfacer. Este
objetivo podria alcanzarse permitiendo la
deduccién de determinados gastos —pro-
ducidos por el alquiler— de la base de re-
tencion, en la linea de lo que sucede con
los rendimientos del trabajo, o ne compu-

tando los que se repercutan sobre el
arrendatario, pero no aumentando en
tres puntos la retencién de los arrenda-
mientos y aplicdndola sobre todas las
cantidades percibidas de éste. Podria ar-
gumentarse a favor de la subida la exone-
racion del deber de declarar para un gran
colectivo de contribuyentes, que justifica-
ria la equiparacién del tipo de retencién
con el gravamen resultante de la autoli-
quidacién (el tipo minimo, sumadas la es-
cala estatal y la autonémica o comple-
mentaria, es el 18 por 100), pero los
rendimientos derivados del arrendamien-
to de inmuebles urbanos deben declarar-
se siempre (19).

Ciertamente, observando la regulacién
vigente se deduce que, pese a la diversi-
dad de objetivos buscados con su estable-
cimiento, la verdadera finalidad que per-
sigue el sistema de las obligaciones a
cuenta en general, y de modo particular en
el arrendamiento de inmuebles urbanos,
es la recaudacion periddica y anticipada
en el tiempo de unas sumas de dinero que,
de otro modo, y en el mejor de los casos, no
se recibirtan hasta la entrega de la autoli-
quidacidn e, incluso, si no nace la obliga-
cion tributaria principal nunca hubieran
sido exigibles. E1 RD 113/1998, de 30 de
enero, constituye una clara muestra de la
prevalencia de las razones recaudatorias
que anida en la creacién de estas obliga-
ciones, ampliando la aplicacién de reten-
ciones e ingresos a cuenta a los rendi-
mientos derivados del arrendamiento de
inmuebles urbanos, fijando un porcentaje
del 15 por 100, y aumentando el tipo de
retencion a los profesionales del 15 al 20
por 100, con carécter general, y lo propio
sucede con el RD 2717/1998 que incre-
ment6 la retencién en los arrendamientos
del 15 al 18 por 100.

(19) Ademsés, este argumento que es plena-
mente vélido en los rendimientos del trabajo se
acompaiia de una regulacién de la base de reten-
cién en diches rendimientos que permite mino-
rarlos en determinados gastos y reducciones, lo
que no ocurre en la base de la retencién por alqui-
leres.
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5. PROBLEMAS DE
CONSTITUCIONALIDAD

5.1. Desde el prisma de la
Jjusticia tributaria formal:
carencias en la reserva
de ley

Las prestaciones a cuenta y, en concreto,
la retencién, deben regularse por ley por
constituir prestaciones patrimoniales de ca-
rédcter publico de las reseiiadas en el articu-
lo 31.3 de nuestra Carta Magna, dado que
implican habitualmente un desplazamiento
patrimonial, se singularizan por la nota de
la coactividad (SSTC 185/1995, de 14 de di-
ciembre, y 233/1999, de 16 de diciembre)
(20) y tienen un inequivoco interés piiblico.
Incluso prescindiendo de su aspecto materi-
al, la retencién por alquileres constituye
una nueva obligaci6n de cardcter fiscal para
los profesionales, empresarios, personas ju-
ridicas, comunidades de bienes y contribu-
yentes no residentes con establecimiento
permanente que utilicen un local arrendado
en su actividad, con un importante coste fis-
cal indirecto que, en todo caso, integra una
prestacién personal también amparada por
la reserva de ley constitucional (21). Ade-
mas, la proyeccién de este principio sobre
las prestaciones a cuenta se ha visto refor-
zada por su inclusién en la deuda tributaria
mediante la Ley 25/1995 (22) y por el cardc-
ter de pago definitivo que pueden revestir

(20) Si bien lo fundamental no es su carécter
imperativo sino ex lege. Véase, al respecto, la critica
de FERREIRO a la definicién de impuesto como
prestacién coactiva, que es propia de cualquier
norma juridica (Curso de Derecho financiero espa-
fiol, 20* ed., vol. 1., Marcial Pons, Madrid, 1998, p.
179), seguida por FALCON en «Un principio fun-
damental del Derecho tributario: la reserva de ley»,
RDFHP, n° 104, p. 708.

(21) Asi lo afirma la STC 233/1999: «Tamibién
las prestaciones personales para la realizacién de
obras municipales... deben establecerse en todo ca-
80 con arreglo a la ley», en tanto que «prestaciones
personales de cardcter publico» del art. 31.3 CE.

{22) Véase, en este sentido, l1a STS de 22 de ene-
ro de 2000, que enjuicia la creacién de la retencion

en virtud de la Ley 40/1998, que exime del
deber de declarar a determinados contribu-
yentes aunque la cuota diferencial sea posi-
tiva (fundamentalmente por rentas del tra-
bajo). La Exposicién de Motivos de esta Ley
recoge esta necesidad al sefialar que para
fortalecer dicho principio «se establecen las
condiciones y los limites correspondientes a
cada modalidad integrante del sistema de
ingresos a cuentanr.

Si bien la reserva de ley debe entender-
se con caracter relativo, ello supondra
que por ley se determinen, al menos, los
elementos cualitativos y cuantitativos de
la prestacién, conforme a reiterada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional
(SSTC 6/1983, de 4 de febrero, 19/1987,
de 17 de febrero y 37/1987, de 26 de mar-
z0, entre otras; y, més recientemente, la
STC 233/1999, de 16 de diciembre) (23).
El Tribunal Supremo en la Sentencia de
25 de enero de 1999 ha senialado como
elementos fundamentales de la obligacién
de retener los presupuestos de hecho, las
personas obligadas a retener, la base de
cdlculo de la retencién, el tipo de reten-
cién, el devengo y su forma de cumpli-
miento (F.J. 9°). En mi opinién, la crea-
cién de las obligaciones a cuenta implica
la determinacién por ley de su presupues-
to de hecho —incluyendo los supuestos
bédsicos de exencién—, del sujeto obligado
a practicarlas, del sujeto obligado a so-

en los arrendamientos, cuando afirma: «las canti-
dades retenidas o que deben retenerse forman par-
te de la deuda tributaria, a tenor del art. 58 LGT,
segun la redaccién que le dio a este precepto la L
25/1995 de 20 Jul. (modificacién de la LGT), con la
légica consecuencia de quedar sometida su deter-
minacién al principio de legalidad que irradia di-
cha Ley», si bien anade —de acuerdo con el princi-
pio de reserva de ley relativa— que «ello no
significa... que tenga que ser ésta la que fije, sin el
concurse de ningun texto reglamentario, el impor-
te de las retencioness.

(23) En suma, la creacién ex novo del tributo y
los elementos que afectan a la identidad y a la en-
tidad de la prestacién (el an y el quantum). Cfr. la
cita bibliografica de FALCON TELLA, R.: «Un
principio fundamental...», 0b. cit., p. 715, que co-
mienza con la sefiera figura de SAINZ DE BU-
JANDA.
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portarlas, de la magnitud sobre la que se
calculan, del tipo maximo aplicable en ca-
da caso, del devengo y de la incidencia
que pueda tener sobre la base o la cuota
del impuesto de quienes realizan o sopor-
tan estos pagos (24). Analizando la nor-
mativa legal se observa que tanto el arti-
culo 82.2 de la LIRPF como el 146.1 de la
LIS remiten a disposiciones reglamenta-
rias la determinacién de la cuantia, si
bien después la Ley del IRPF fija su «im-
porte mdximo» con lo que parece cubrirse
el principio de reserva de ley (art. 83
LIRPF) (25). Sin embargo, el importe de
la retencidn resulta de aplicar el tipo de
retencion, cuyo tope mdximo es el que se
regula, a la base de retencion, y esta ulti-
ma en modo alguno se contiene en la Ley
en el caso de los rendimientos por el alqui-
ler (del capital y de actividades econdmi-
cas). Ademds, acto seguido los citados pre-
ceptos disponen que el ingreso de la
retencion en el Tesoro se realizard «en los
casos y formas que se establezcan» sin que
sea necesario ni siquiera una norma re-
glamentaria. Ello supone una quiebra
clara del principio constitucional de re-
serva de ley. A ello hay que afiadir que da-
da la singularidad del presupuesto de he-
cho de la retencién por alquileres, seria

(24) Con relacién a los ingresos a cuenta AL-
GUACIL MARTI sostiene que los elementos que de-
berian estar cubiertos por la reserva de ley deberi-
an ser su creacion «ex novo», la obligacion del
pagador de la que deriva el deber de ingreso, la po-
sibilidad o imposibilidad de trasladar la carga del
ingreso al perceptor de la renta y la incidencia que
dicho ingreso a cuenta pueda tener sobre la base im-
ponible o la cuota de algun impuesto que recaiga so-
bre los implicados en la «relacién de ingreso a cuen-
ta». Véase ALGUACIL MARI, P., «En torno a la
traslacién del ingreso a cuenta en las retribuciones
en especier, RDFHP, n° 244, 1997 pp. 327 a 333.

(25) Denota CENCERRADO que, pese al
avance, la Ley se limita précticamente a estable-
cer los tipos mdximos, y afiade, con buen criterio,
que dicha regulacién «dista mucho todavia de al-
canzar la situacién 6ptima que, a nuestro juicio
consistirfa en que la cuantificacién de los pagos a
cuenta quedase también reservada a la ley». Cfr.
CENCERRADO MILLAN, E., El minimo exento
{en el sistema tributario espaiiol), Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 1999, p. 178.

conveniente su regulacién por ley (26).
Ademss, las causas de exencién se reco-
gen integramente en el Reglamento, y el
Tribunal Constitucional las considera
«elemento esencial», que debe establecer-
se «con arreglo a la ley», al enjuiciar la le-
galidad de la Ley de Haciendas Locales
en la regulacién de las prestaciones per-
sonales para la realizacion de las obras
municipales (STC 233/1999, F.J. 34°).

El propio Tribunal Supremo ha calificado
la regulacion de las Leyes 43/1995 y
40/1998 en materia de retenciones como
«supuesto de notoria imperfeccién de una
norma legal», en la sentencia de 25 de enero
de 1999 (F.J. 9°), aunque finalmente decidié
no interponer ninguna cuestién de inconsti-
tucionalidad al entender que la determina-
cién del presupuesto de hecho de las reten-
ciones en el Impuesto sobre Sociedades se
cumplia con la expresién «rentas sujetas al
impuesto» al preverse su concrecién detalla-
da en un desarrollo reglamentario (27).
Tampoco la STS de 10 de julio de 1999 ha
considerado vulnerado el principio de re-
serva de ley en la anterior normativa del
IRPF (Ley 18/1991) sefialando que la Ley
18/1991 conferia «<habilitacién expresa a la
norma reglamentaria para fijar las cuantias
correspondientes y la forma, fechas y cir-
cunstancias» de los pagos a cuenta (28). En
parecido sentido se expresé la STS de 22 de

(26) Siguiendo las SSTC 185/1995 (F.J. 99 y
233/1999 (F.J. 18°), es preciso que la ley «contenga
la creacién concreta o establecimiento de los diver-
s0s precios piiblicos que, en aplicacién de esa figu-
ra abstracta, los entes piiblicos estimen convenien-
tes~. Este argumento, aplicable a los precios
publicos coactivos (prestaciones patrimoniales de
cardcter publico), es plenamente trasladable a las
retenciones.

(27) EF, n® 195, 1999, p. 160. También se argu-
menta que la expresién «..y a ingresar su importe
en los casos y formas que se establezcan» se refiere
implicitamente a normas reglamentarias «pues ca-
receria de sentido que la Ley 43/1995 se remitiera
a otra Ley futura». En nuestra opinién, el hecho de
que la Ley remita una cuestién bdsica del tributo
al Reglamento no impide apreciar la vulneracién
del principio de reserva de ley.

{(28) Es llamativo el celo con que se defiende en
esta Sentencia el principio de capacidad contributiva
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enero de 2000, al afirmar respecto de esa
misma ley que «el hecho de que el legislador
no fije los importes de las retenciones o sus
periodos no es suficiente para estimar vul-
nerado el principio de legalidad, pues dichos
conceptos estdn predeterminados por la
propia Ley del IRPF, en sus arts. 74 y ss.,
donde se fijan los tipos y porcentajes imposi-
tivos, que no pueden ser rebasados por la
norma reglamentaria al determinar las re-
tenciones» (F.J. 3°). Y el mismo argumento
se invoca en la STS de 18 de marzo de 2000,
a propésito de la regulacién dada por el vi-
gente Reglamento del IRPF, que considera
amparada por la Ley 40/1998, viniendo a
significar que el régimen de retenciones por
alquiler guarda la necesaria coherencia con
lo establecido en la Ley a propésito de la de-
finicién del hecho imponible del impuesto,
de los contribuyentes, y de la base, que com-
puta como rendimientos integros todos los
conceptos recibidos del arrendatario o sub-
arrendatario, junto a la regulacién del im-
porte méximo de los pagos a cuenta «en
cuyas determinaciones se realizan las opor-
tunas remisiones a la regulacién reglamen-
taria» (29). Entiendo que una habilitacién
de estas caracteristicas supone vaciar de
contenido el citado principio. Como ha de-
mostrado la legislacién posterior a la Ley de
1991 (con el reforzamiento de la legalidad
por la Ley 40/1998), esta técnica es mani-
fiestamente insuficiente. No basta con regu-
lar los elementos de la obligacién tributaria
principal si la configuracién esencial de las
obligaciones a cuenta se aleja claramente de

frente al desamparo otorgado a la reserva de ley.
Véase, en este sentido, FALCON TELLA, R.: «Ca-
pacidad contributiva y retenciones a profesionales:
la STS de 10 de julio de 1999 y sus consecuencias»,
QF, u° 16, 1999, p. 6.

(29) Concluye en su F.J. 3° que el principio de
legalidad se refiere —por su carécter relativo— a
la creacién ex novo del tributo y a la determinacién
de sus elementos esenciales, «pero que admite la
colaboracién reglamentaria, dentro de los limites
impuestos por la Ley, para la fijacién de aspectos
de esos elementos —fundamentalmente afectantes
a la base y al tipo de la imposicién— que puedan
Tevestir acusada complejidad técnica». Sin embar-
B0, como se ha sefialado, la Ley no regula ni limita
en modo alguno la base de la retencién sino, sim-
plemente, el tipo.

aq_uéllos, como ocurre en nuestro ordena-
miento con la salvedad de la retencién por
rendimientos del trabajo.

5.2. Desde la perspectiva de la
Justicia tributaria material

A) El principio de capacidad
economica

Este principio, cardinal en la conforma-
cion del sistema tributario, ha sufrido no
obstante una desvalorizacién tal que pres-
tigiosos autores han albergado fundadas
dudas sobre su aplicacién a los tributos
(30} y, con mayor motivo, a ese estadio pre-
vio al impuesto constituido por las presta-
ciones a cuenta, pues no ser4 hasta el final
del periodo impositivo cuando se conozeca
la exacta capacidad econémica del contri-
buyente que permita determinar el impor-
te de la obligacién tributaria principal. Sin
embargo, no es menos cierto que tales
prestaciones suponen una auténtica forma
de contribucién al sostenimiento de los
gastos publicos (provisional o, incluso, de-
finitiva cuando no haya obligacién de de-
clarar en el IRPF (31)) y dicho principio

(30) Cabe recordar al respecto las palabras de
EINAUDI en su prélogo a La giusta imposta, de Lui-
gi Vittorio BERLIRI, sefialando que la capacidad
contributiva es un concepto que quiere significarlo
todo y no significa nada, cuando se hace eco de las
controversias sobre el fundamento racional del im-
puesto: «Poiche il principio della ‘capacita contribu-
tiva’ @ una petizione di principio (‘si deve pagare
quel che 8i pu pagare’; ma come si definisce il ‘poter’
pagare?)». Cfr. BERLIRI, L. V.: La giusta imposta,
Istituto italiano di studi legislativi, Roma, 1945, p.
V. Muy significativo en la doctrina espafiola es el
trabajo de PALAO TABQOADA: «Apogeo y crisis del
principio de capacidad contributiva», en Estudios ju-
ridicos en homenaje al Prof. FEDERICO DE CAS-
TRO, Tecnos, Madrid, 1976, p. 410, donde afirma
que se le ha conferido a este principio un papel rec-
tor en todo el ordenamiento tributario que no puede
desempefiar.

(31) La Exposicién de Motivos del RD de 18 de
diciembre de 1998, de pagos a cuenta, equipara las
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debe manifestarse en toda la estructura
del tributo, no sélo en su presupuesto de
hecho, de donde se deriva la necesidad de
su aplicaci6én a estas obligaciones. La con-
tributividad de estas prestaciones ha sido
puesta de manifiesto por el Tribunal Cons-
titucional alemédn (Bundesverfassungsge-
richt), en la Sentencia de 8 de octubre de
1991 (32), equiparando el exceso de reten-
ciones a un «préstamo sin intereses en fa-
vor de la Hacienda Publica», lo que implica
su sometimiento al principio de capacidad
econémica (33). Como agudamente ha ob-
servado la doctrina, el hecho de que la de-
duccién que se aplica en la autoliquidacién
—para determinar la cuota a ingresar o a
devolver— no responda a un perjuicio pa-
trimonial, sino simplemente una forma de
determinar el montante de la carga tribu-
taria definitivamente soportada por el su-
jeto pasivo, permite inferir la naturaleza
contributiva de las prestaciones realizadas
antes del hecho imponible (34). Debe

retenciones e ingresos a cuenta sobre los rendi-
mientos del trabajo con el impuesto a pagar, y la
Exposicién de Motivos de la LIS afirma que el Im-
puesto sobre Sociedades cumple una funcién de re-
tencién en la fuente. Como vemos, para el propio
legislador no son muy diferentes la retencién y el
impuesto. Ello se debe a que ambas obligaciones
tienen por objeto la misma prestacién. Sobre esta
identidad de objeto véase FERREIRO LAPATZA,
d. J: «Los esquemas dogméticos fundamentales del
Derecho tributario, REDF, n® 104, 1999, p. 679.

(32) BVerfGE 84, 348.

(33) Asi lo advierte, con razén, HERRERA
MOLINA, P.M.,, «El principio de capacidad econé-
mica en Alemania y su relevancia para el derecho
espafiol», Noticias de la Unidn Europea, CISS, n°
150, 1997, p. 40. En una monografia posterior afirma
este autor que la «nueva jurisprudencia» del Tribu-
nal Constitucional alemén «destaca la relevancia de
los pagos & cuenta sobre el deber material de contri-
buir.. Ver Capacidad econdmica y sistema fiseal.
Andlisis del ordenamiento espa ol a la luz del Dere-
cho alemdn, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 60.

(34) Cfr. ALGUACIL MARI, P.: La retencion a
cuenta en el ordenamiento iributario espafiol,
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 506. Un estudio m4s
reciente de la citada autora —en el que hace una
sugerentes reflexiones sobre el juicio de «adecua-
cién» a la capacidad econémica— se encuentra en
«La capacidad econémica como pardmetro de

igualmente mencionarse el hecho relevan-
te de que el Tribunal Constitucional haya
postulado la proyeccién de la capacidad
econémica sobre a una figura que el propio
Tribunal asimila a las prestaciones a
cuenta: los ingresos anticipados de las con-
tribuciones especiales (STC 233/1999, de
16 de diciembre (35)).

En consecuencia, este principio que su-
pone incorporar «una exigencia légica que
obliga a buscar la riqueza allf donde la ri-
queza se encuentra» (SSTS 27/1981, F.J. 4%
150/1990, F.J. 9% 221/1992, F.J. 4°) tam-
bién ha de estar presente en la retencion
por alquileres. Asi se deduce, implicitamen-
te, de los Reglamentos del IRPF y del Im-
puesto sobre Sociedades, que eximen de la
obligacién de retener cuando la renta anual
satisfecha por el arrendatario no supere las
150.000 ptas., o cuando el arrendador sea
una entidad plenamente exenta en el Im-
puesto sobre Sociedades. Ello implica la ne-
cesaria correlacién entre el importe de la
obligacién a cuenta y el de la obligacién tri-
butaria principal, lo que se aprecia en la re-
duccién del 50 por 100 del tipo de retencién
por el arrendamiento de inmuebles urba-
nos —contenida, asimismo, en el RIRPF y
en el RIS— cuando se tenga derecho a la
deduccion del 50 por 100 de la cuota integra
por rentas obtenidas en Ceuta o Melilla.

La apuntada correlacién fue formulada
ya en 1993 por el Tribunal Supremo con

enjuiciamiento», RDFHP, n® 253, 1999, p. 573 y ss.
También el profesor ROZAS destaca que las obli-
gaciones tributarias a cuenta «son auténticas pres-
taciones contributivas en buena parte de los casos
de cuantia superior al crédito pretendidamente
afianzados, que constituyen «un elemento esencial
de cuantificacién» de la deuda tributaria. Cfr. RO-
ZAS VALDES, J. A.: «La deficiente eficacia del
conflicto», REDF, n° 84, 1994, p. 841.

(35) Dice el F. J. 14 que «los ingresos anticipa-
dos de las contribuciones especiales constituyen una
figura juridica... agimilable a... la retencién a cuenta
o los pagos fraccionados en el IRPF, que tiene como
finalidad garantizar la satisfaccién de un crédito fu-
turo...». A continuacién se afirma la no contradiccién
del art. 33.2 LHL (que regula este pago anticipado)
can el prineipio de capacidad aconémica, de donde se
infiere 1a necesidad de su aplicacién.
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relacién al sistema de pagos fraccionados
disefiado por la Ley 18/1991, al postular
que «en cualquier relacién juridica donde
existan pagos a cuenta o cumplimiento
parcial y anticipado de la previsible obli-
gacion futura, es deseable que aquéllos o
aquél respondan, de la manera més fiel
posible, a lo que pueda preverse como con-
tenido final de la obligacién» (38). El testi-
go ha sido recogido por la vigente Ley del
IRPF (Ley 40/1998), cuya Exposicion de
Motivos critica el que dicho impuesto se
hubiese convertido en «un tributo centrado
en las devoluciones y pagos anticipados», y
donde el articulo 83 dispone que las reten-
ciones e ingresos a cuenta sobre rendi-
mientos del trabajo deberdn tomar «como
referencia el importe que resultaria de
aplicar las tarifas a la base de la retencién
o ingreso a cuenta», si bien para las res-
tantes retenciones e ingresos a cuenta
simplemente se establece un tipo maximo,
sin mencién alguna a la base sobre la que
se giran. Fruto, quizds, de esta carencia se
ha producido una importante jurispruden-
cia que ha puesto el acento en la aplicacién
del principio de capacidad econémica en
las retenciones por actividades profesiona-
les y por alquileres.

La primera sentencia, de 10 de julio de
1999, enjuicié la subida de la retencién en
los rendimientos profesionales del 15 al 20
por 100 por el RD 113/1998, de 30 de ene-
ro. Ello podia suponer la vulneracién del
principio de capacidad econémica en aque-
llos casos en que existiese una importante
partida de gastos, dado que la retencién en
estos casos opera sobre el integro. El Tri-
bunal Supremo se hizo eco de este proble-
ma y formulé6 como dato decisivo que la es-
cala general, fijada en la Ley 18/1991 del
IRPF, contemplaba tipos inferiores al 20
por 100 e, incluso, un primer tramo con un
tipo del 0 por 100, asignados a las rentas
de menor entidad, afiadiendo que si «..la

{36) Anade el Tribunal que con ello se evitar{-
an excesos o defectos en el cumplimiento anticipa-
do que podrfan provocar un enriquecimiento sin
causa para el acreedor o para el deudor, respecti-
vamente, ante la ausencia del pago de intereses
(Sentencia de 12 de noviembre de 1993, F.J. 3°).

norma reglamentaria impone retenciones
que ascienden al 20% sobre los ingresos
brutos, ello quiere decir que los profesio-
nales de menores ingresos se ven obliga-
dos a anticipar pagos a cuenta del impues-
to muy superiores a los que en definitiva
les corresponderd asumir», y concluyendo
la nulidad del articulo 4 del RD113/1998
porque la subida era «desproporcionada» y
con posibles «efectos confiscatorios en los
profesionales de rendimientos més bajos».
Posteriormente, el RD 1968/1999, de 23 de
diciembre, rebajé la retencién al 18 por
100 y la situé en el 9 por 100 en los tres
primeros afios de actividad profesional.

Un problema similar, en torno esta vez a
la retencién por el arrendamiento de in-
muebles urbanos, se suscité en los pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo de 22 de
enero, de 2 y de 18 de marzo, todos ellos en
el ano 2000. En la Sentencia de 22 de enero
se desestimé un recurso directo contra el
RD 118/1998, que creé dicha retencién. En
las dos siguientes se analiza la posible vul-
neracién del principio de capacidad econé-
mica sobre los dos pardmetros que permi-
ten calcular la retenciéon: la base y el
porcentaje. Respecto a la base de la reten-
cién, la STS de 18 de marzo retoma los ar-
gumentos de la anterior, de 2 de marzo, y
considera légico incluir todos los conceptos
satisfechos al arrendador (lo contrario «in-
duciria a miiltiples errores y confusiones»,
F.J. 4°). En definitiva, se opta por la simpli-
cidad. Lo que no se comprende es la afir-
macién hecha a continuacién de que dicho
sistema «es coherente con el marco arbitra-
do en la ley» bajo la premisa de que ésta
considera rendimientos integros «todos los
que se deriven del arrendamiento», pues
eso lo tinico que implica es la coincidencia
de la base de retencién con la determina-
cién del rendimiento integro, pero podia,
perfectamente, haberse computado algin
gasto en la fijacién de aquélla que no entur-
biara su sencillez (por ejemplo las amorti-
zaciones) o, en todo caso, no computar las
cantidades satisfechas al arrendatario en
concepto de suministros. Siguiendo con el
tipo, se manifest6 la contradiccién de una
subida del 15 al 18 en menos de 10 meses,
al tiempo que disminuia la tarifa del im-
puesto. Pero lo més relevante es que se es-
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tim6 que era «superior al minimo estableci-
do en el impuesto» teniendo en cuenta la re-
duccién del minimo personal y familiar yel
hecho de que la retencién «se aplica sobre
unos rendimientos brutos integrados por
conceptos no constitutivos de renta estric-
tamente considerada y... en gran parte co-
rrespondiente a servicios y suministros de
los que tinicamente se beneficia el arrenda-
tarios, lo que «hace que el tipo marginal mi-
nimo del impuesto resulte, en muchas oca-
siones, menor que el tan aprioristicamente
determinado». Por todo ello se anulé la su-
bida del 18 por 100. Ello supuso que el an-
terior RD 113/1998 recobrara su vigencia,
operando la retencién del 15 por 100 (37).

Posteriormente, la STS de 19 de mayo de
2000, anulé el tipo del 9 por 100, previsto
por el art. 93, parr. 2°, del RIRPF, que no
habia sido impugnado en la Sentencia de
18 de marzo.

A mi juicio, el problema no radica en el
tipo sino en la base. No hablamos de rendi-
mientos del capital mobiliario, con muy
pocos gastos, sino de unos rendimientos
que pueden estar sometidos a numerosos
gastos que serdn deducibles para la con-
crecion de la renta neta (todos los que sean
necesarios més las amortizaciones), lo que
puede ocasionar al contribuyente proble-
mas transitorios de liquidez por aplicacién
de la retencién. Hay que considerar tam-
bién que si el valor catastral es superior a
cien millones y el arrendador cuenta con
un empleado y un local para su actividad
de alquiler —con los requisitos legales—,
estaremos ante un rendimiento empresa-
rial sujeto a retencién, cuando lo normal

(37) Algunos profesionales se plantearon la po-
sibilidad de no aplicar tipo alguno, lo que no es co-
rrecto pues la anulacién de una norma supone la
no derogacién de la anterior (en este caso el RD
113/1998) que es plenamente vilida. Eso si, la
anulacién del Reglamento por el Tribunal Supre-
mo tendr4 efectos erga omnes, se haya instrumen-
tado a través de recurso directo o indirecto. Ctr.
COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de De-
recho administrativa, 10* ed., Civitas, Madrid,
1999, p. 126 y 127. Ver también la consulta de la
AEAT de 2-10-2000.

en este tipo de rendimientos es realizar
pagos fraccionados sobre el rendimiento
neto parcial que se va generando en el
ejercicio. Conviene recordar aqui que el
sistema de pagos fraccionados se instituy¢
—tal como recoge el Predmbulo del Real
Decreto 2789/1978, sobre retenciones y
fraccionamiento de pago, que inici6 su
andadura con la reforma fiscal de 1978—
fundamentalmente para aquellos « rendi-
mientos que por su naturaleza —bdsica-
mente porque se trata de rendimientos
que comportan gastos importantes— no
son susceptibles de retencién por el sujeto
que los satisface». La aplicacién de reten-
ciones a rendimientos con un alto compo-
nente de gastos puede provocar una desca-
pitalizacién en las empresas.

B) El principio de igualdad

Sin perjuicio de que existan otras cues-
tiones conexas (38), el problema fundamen-
tal con relacién al principio de igualdad se
plantea en las exenciones aplicables a quie-
nes estdn obligados a pagar el IAE. Como
afirman la SSTS de 22 de enero, 2 y 18 de
marzo de 2000 en consideracién obiter dicta
(al no haberse impugnado este precepto
concreto), subsiste la desigualdad con res-
pecto a los sujetos pasivos del IRPF, no so-
metidos al IAE, por no realizar profesional-
mente arrendamientos, con patrimonio
inmobiliario conjunto inferior a 100.000.000
ptas., que vienen obligados a soportar re-
tenciones. Esto tendria entidad —afiade el
Tribunal— si las retenciones del IRPF se
aplicaran exclusivamente a los sujetos pasi-
vos del IAE, pero deja de tenerla desde el
momento en que se somete a ellas a perso-

(38) Er el caso de retribuciones en especie del
capital inmobiliario, su valoracién se efectuard de
acuerdo con las normas contenidas en el apartado
uno del articulo 44.1 de la LIRPF, esto es, por el
valor normal en el mercado de los bienes o servi-
cios prestados a cambio del alquiler. Entiendo que
no serd de aplicacién el limite de! articulo 44.1.1°
para los rendimientos del trabajo en especie, con-
sistente en el 10 por 100 de las restantes contra-
prestaciones del trabajo, lo que podria vulnerar los
principios de igualdad y de capacidad econémica.
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nas no sometidas a éste, y se las discrimina
con relacién precisamente a quienes estdn
en mejor situacién econémica para soportar
las retenciones y, a la larga, el tributo. En
otros términos, el RD 113/1998 ha buscado
en esta excepcion unos objetivos que desbor-
dan la habilitacién reglamentaria de que
disponia la Administracién, al refugiarse en
discriminaciones no justificadas.

Por ejemplo, una persona que arriende
los pisos de un edificio valorado catastral-
mente en 100 millones ptas. sélo tendria
que pagar 100.000 ptas de IAE. En cambio,
si el valor catastral es de 99 millones ptas.
deberia soportar una retencién del 15 por
100 sobre el importe bruto del alquiler. Te-
niendo en cuenta el precio actual de los al-
quileres no es aventurado pensar que pu-
diera cobrar 20 millones ptas. con lo que
soportaria una retencién de 3 millones. Ob-
viamente, al afio siguiente podria solicitar
la devolucién si excede del importe de la
obligacidn tributaria principal, pero conti-
nua existiendo una evidente desproporcién
en el trato. En el primer caso pagaria el
IAE (una vez al afio y probablemente por
domiciliacién bancaria). En el segundo, so-
portaria una retencién mensual que el pa-
gador habria de ingresar trimestralmente.
Parece claro que, quien en principio tiene
menos capacidad econdmica, por ser menor
el valor catastral del inmueble urbano
arrendado —y probablemente también las
rentas por el alquiler— soporta una mayor
contribucién, al tiempo que se incrementa
el coste fiscal indirecto. Este argumento es
utilizado por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 46/2000, de 17 de febrero, que
anula el art. 27.6.2 de 1a Ley 44/1978, del
IRPF, bajo la premisa de que «quienes tie-
nen menor capacidad econémica soportan
una mayor carga tributaria que los que tie-
nen capacidad superior», evidenciando
«una clara desigualdad en la ley, proscrita
constitucionalmente, en razén de lo dis-
puesto en el art. 31 CE» (F.J. 8°) (39).

(39) Sefiala el Alto Tribunal que el precepto
cuestionado «conduce, no en un caso aislado, sino
en una generalidad indeterminada, a un resultado
Pernicioso» (F.J. 6°), pues con arreglo al mismo «los

Cabe sefialar también la posibilidad de
aplicar en estos casos el error de salto del
art. 56 LGT, puesto que la retencién es deu-
da tributaria, para el supuesto de valores ca-
tastrales préximos a los 100 millones ptas.

C) Progresividad y no
confiscatoriedad

La Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de marzo de 2000 afirma que las normas
que regulan las retenciones y pagos a
cuenta son «normas adjetivas», no normas
sustantivas reguladoras de los impuestos
propiamente dichos (F.J. 3°), para, a conti-
nuacion, negar la eficacia de estos princi-
pios constitucionales. Pues bien, aunque
evidentemente la retencién y el impuesto
a pagar son figuras distintas no se puede,
sin més aclaraci6n, encajar la primera en
las obligaciones formales, dado que los pa-
gos a cuenta habitualmente constituyen
atribuciones patrimoniales por existir una
obligacién de ingreso de una suma de dine-
ro (40). De todos modos, la progresividad
de las retenciones se entiende cumplida

sujetos pasivos cuyas rentas regulares no superan
el tramo minimo de la escala del ejercicio (a saber
618.000 pesetas para el de 1989, con o sin gastos, y
en consecuencia, con o sin posibilidad de articular
su deduccién) someten sus rentas irregulares a una
tributacién fija del 8 por 100; mientras que los con-
tribuyentes cuyas rentas regulares en ese ejercicio
superan dicho tramo minimo sin exceder el de
909.000 pesetas, desde el momento en que soportan
en sus rentas regulares una tributacién media efec-
tiva inferior al 8 por 100, tributaran por las irregu-
lares a un tipo de gravamen variable inferior a ese 8
por 100 (en concreto, el gravamen en esos tramos de
renta oscilaré entre el 001 y el 7°99 por 100)» (F.J.
8°). En la excepcién reglamentaria de la obligaciéon
de retener para quienes no estan sometidos al IAE
también se produce una situacién contraria a la
Constitucién en la generalidad de los casos.

(40) Como advierte CORRAL GUERRERO, L.:
«Relacién obligatoria de retencién», REDF, n° 91,
1996, pp. 4565 a 457, en la relacién obligatoria de
retencién coexisten prestaciones personales y pa-
trimoniales. En efecto, el acto de retencién es una
prestacién de kacer, el acto de declaracién-pago es
una prestacién de hacer y de dar, y el acto de infor-
macién una prestacion de hacer.
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con la tabla que se establece para los ren-
dimientos del trabajo.

5. CONCLUSIONES TRAS LA
SOLUCION ADOPTADA POR
EL RD 1088/2000, COMO
CONSECUENCIA DE LAS
SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 2
Y 18 DE MARZO DE 2000

E1 RD 1088/2000, en vigor desde el 11 de
Junio, ha vuelto al tipo inicial del 15 por
100 en la retencién por alquileres (real-
mente este era el tipo vigente tras las
SSTS de 2y 18 de marzo de 2000, al anular
la subida realizada por el RD 2717/1998,
de pagos a cuenta, y por el Reglamento del
IRPF, respectivamente). Esta medida,
aunque plausible, es insuficiente habida
cuenta de la base sobre la que se aplica el
porcentaje de retencién. Podria establecer-
se un sistema de pagos fraccionados, que
en el caso de rendimientos empresariales
derivados del alquiler de inmuebles urba-
nos no plantearfa mayores problemas, y
tampoco debiera suponerlos cuando se cali-
ficasen como rendimientos del capital, o
bien no computar aquellas partidas de in-
greso que se repercutan al arrendatario,
tales como servicios, suministros, IBI y
gastos por obras. El hecho de que tales con-
ceptos no se incluyan en la renta satisfecha
por el arrendatario a efectos de la exencién
para alquileres inferiores a 150.000 ptas.
anuales es indicativo de que la capacidad

econémica a considerar en un impuesto
personal como el IRPF no deberia incluir
las cantidades sefaladas.

Abundando en esta idea, hay que resal-
tar el principio prioritario que debe estar
presente en la regulacién de las retencio-
nes, cual es «el de la maxima personaliza-
cién e individualizacién en el cilculo de la
retencién, para conseguir la mayor equiva-
lencia con la tributacién definitiva». Asi lo
senala la Exposicién de Motivos del recien-
te aprobado RD 1732/2000, de 20 de octu-
bre, cuando se hace eco de la STS de 19 de
mayo de 2000, que declaré la ilegalidad de
determinados preceptos del RIRPF relati-
VoS a retenciones e ingresos a cuenta. Este
criterio, formulado para las retenciones so-
bre los rendimientos del trabajo, deberia
trasladarse a las que operan sobre los ren-
dimientos derivados del arrendamiento in-
mobiliario. Si no en toda su dimensién, si, -
al menos, en la medida apuntada en el p4-
rrafo anterior para lograr la necesaria con-
gruencia entre la cuota y la deuda tributa-
ria final, dotando de efectividad al
principio de capacidad econémica.

Convendria también subsanar la discri-
minacién que provoca la excepcién de la
obligacién de retener para inmuebles con
valor catastral superior a 100 millones de
ptas. que, a todas luces, parece contraria a
los principios de capacidad econémica e
igualdad.

Finalmente, deberia darse un mayor
protagonismo al principio de reserva de
ley en la concrecién de los aspectos bésicos
de esta retencién y de las prestaciones a
cuenta en general
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