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Resumen

Una de las modificaciones incorporadas a la Ley del Concierto Económico en 2017 afectó a las reglas
para determinar la administración competente para la exacción de ciertas retenciones ingresadas por
sociedades que tributan en el IS aplicando el régimen de consolidación fiscal.

Cristina Sáenz analiza en este artículo estas modificaciones y las diferentes interpretaciones que la han
mantenido bajo la sombra de la inseguridad jurídica durante más de 5 años.

El vigente Concierto Económico vasco, aprobado en 2002, ha sido reformado en varias ocasiones, para irse adaptando a las
novedades que se van introduciendo en el ordenamiento jurídico. Una de estas modificaciones se produjo en 2017, a través de
la Ley 10/2017, de 28 de diciembre, que generó más de un quebradero de cabeza desde el origen, por su particular fecha de
entrada en vigor: el 30 de diciembre de 2017. Esa fecha implicaba, inevitablemente, tener consecuencias en un ejercicio fiscal
prácticamente finalizado, el propio 2017.

A través de esta Ley, entre otras cuestiones, se concertaban nuevos impuestos, se modificaban puntos de conexión, se
incrementaba el umbral para tributar en volumen de operaciones en IVA y en IS y se introducían varias mejoras técnicas.

El objeto de este artículo es analizar una de estas modificaciones y las diferentes interpretaciones que la han mantenido bajo
la sombra de la inseguridad jurídica durante estos más de 5 años.

Nos referimos a la modificación de las reglas para determinar la administración competente para la exacción de ciertas
retenciones ingresadas por sociedades que tributan en el IS aplicando el régimen de consolidación fiscal. Las retenciones que
se vieron afectadas por dicha modificación fueron las correspondientes a los siguientes tipos de rentas:

1. Las rentas sujetas a IRPF obtenidas por la participación en Consejos de Administración, así como los dividendos.

2. Las rentas sujetas a IRNR sin establecimiento permanente procedentes de dividendos, intereses, cánones y ciertas
ganancias patrimoniales.
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hasta dicha modificación, la Ley del Concierto
Económico no establecía ninguna especialidad en
materia de retenciones de IRPF e IRNR para las
sociedades que formaran parte de un grupo fiscal que
tributara en régimen de consolidación fiscal

Para modificar las reglas de exacción de dichas retenciones se introdujo un apartado 3 en el artículo 20 del Concierto
Económico, que regula las AIEs, las UTEs y los grupos fiscales. Dicho apartado 3 establece lo siguiente: «Para la
determinación de la proporción del volumen de operaciones efectuado en cada territorio en los casos a que se refiere el
segundo párrafo de la letra c) del apartado Uno del artículo 7 (retención IRPF por participación en Consejos de
Administración), el segundo párrafo de la letra a) del apartado Uno del artículo 9 (retención de IRPF de dividendos) y el
segundo párrafo del apartado Dos del artículo 23 (la retención de  las rentas de IRNR mencionadas previamente), se
atenderá en todo caso al volumen de operaciones del grupo definido en la regla segunda del apartado anterior».

Es decir, hasta dicha modificación, la Ley del Concierto Económico no establecía ninguna especialidad en materia de
retenciones de IRPF e IRNR para las sociedades que formaran parte de un grupo fiscal que tributara en régimen de
consolidación fiscal. De este modo, la exacción de las retenciones del IRPF e IRNR previamente comentadas se ingresaban en
función del volumen de operaciones individual de la sociedad pagadora de la renta. Es decir, con las mismas reglas que las
sociedades que tributan en el IS aplicando el régimen general.

En un primer momento, esta modificación no generó excesivo debate. Se entendía que, a partir de 30 de diciembre de 2017,
las sociedades que tributasen en el IS aplicando el régimen especial de consolidación fiscal debían ingresar ciertas retenciones
de IRPF e IRNR según el volumen de operaciones del grupo fiscal consignado en la última autoliquidación del IS presentada.

Sin embargo, la aplicación de esta modificación ha
generado, con posterioridad, dudas en cuanto a si debe
hacerse una interpretación más literal del texto aprobado o
una lectura finalista. En este sentido, la interpretación por
parte de la Administración del Estado de la nueva regla
introducida en el Concierto Económico no ha sido la misma
que la realizada por las Administraciones Forales. El debate
ha girado en torno a si todas las entidades del grupo deben
ingresar las retenciones mencionadas en función del volumen de operaciones del grupo fiscal o si esta regla aplica únicamente
a aquellas sociedades que individualmente también tengan volumen de operaciones en distintos territorios.

El motivo de este debate es que el literal de los artículos que regulan la exacción de las retenciones de IRPF e IRNR y a los
que hace referencia el apartado 3 del artículo 20 previamente transcrito (artículo 7, 9, 22 y 23 del Concierto Económico)
generan una situación de confusión. En estos artículos se establece que las retenciones de las rentas aquí analizadas deben
ingresarse en función del volumen de operaciones del IS del retenedor. Sin embargo, en estos artículos se identifica al
retenedor con el sujeto pasivo del IS, lo cual, en grupos de consolidación puede provocar dudas e inducir a error, puesto que el
sujeto pasivo del IS es el grupo de consolidación y el retenedor es cada sociedad individualmente considerada.

En este sentido, la Administración de Territorio Común entiende, con base en los artículos que regulan la exacción de las
retenciones de IRPF e IRNR (artículos 7, 9, 22 y 23), que se debe atender a las circunstancias individuales de la sociedad
pagadora de la renta, por ser la retenedora, para concluir si la retención debe o no ingresarse en función del volumen de
operaciones. Es decir, la AEAT entiende que la obligación de retener es una obligación autónoma de la obligación de
autoliquidar e ingresar.

De este modo, con base en los artículos que regulan la exacción de las retenciones de IRPF e IRNR, solo en el caso en que
la sociedad retenedora tuviera, en caso de tributación a nivel individual, que ingresar el IS en función de su volumen de
operaciones, le aplica la regla especial referida al grupo fiscal. Y, únicamente en ese caso las retenciones de IRPF e IRNR
mencionadas previamente deben ingresarse en función del volumen de operaciones del grupo. De este modo, no resulta de
aplicación esta regla especial cuando la sociedad pagadora de la renta tiene un volumen de operaciones inferior a 10 millones
de euros o siendo superior, opera únicamente en un territorio.

Es decir, la AEAT entiende que para que la exacción de las retenciones aquí tratadas deba ingresarse según el volumen de
operaciones del grupo de consolidación es necesario un requisito previo: que la entidad pagadora, individualmente
considerada, hubiera tenido que ingresar el IS en función del volumen de operaciones. Y, por tanto, no aplica a todas las
sociedades del grupo, sino solo a aquellas que cumplan lo anteriormente dicho.
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El debate ha girado en torno a si todas las entidades del
grupo deben ingresar las retenciones mencionadas en
función del volumen de operaciones del grupo fiscal o si
esta regla aplica únicamente a aquellas sociedades que
individualmente también tengan volumen de operaciones
en distintos territorios.

Sin embargo, este no es el criterio que mantienen las Administraciones Forales vascas. Las Haciendas Forales interpretan
que las retenciones de las rentas aquí tratadas, pagadas por cualquier sociedad integrante de un grupo de consolidación fiscal,
deben ingresarse a cada administración en función del volumen de operaciones del grupo. Es decir, no es necesario que la
entidad pagadora de la renta tenga volumen de operaciones individual en varias administraciones para que le aplique la
obligación de ingresar las retenciones en volumen de operaciones.

Pongamos un ejemplo para entender mejor la cuestión
debatida. Un grupo de consolidación fiscal que tributa en el
IS aplicando la normativa de Territorio Común tiene por
entidad dominante y representante a una entidad que realiza
el 100% de sus operaciones en Territorio Común. Sin
embargo, en el grupo se integran varias entidades que, aun
siéndoles de aplicación la normativa de Territorio Común,
realizan operaciones en Bizkaia y, por tanto, el grupo fiscal
t r ibuta  en volumen d e  o p e r a c i o n e s  a  l a s  d o s
administraciones, Territorio Común y Bizkaia.

Pongamos números a este ejemplo. En este caso, según la última autoliquidación del IS presentada, el 95% del volumen de
grupo se realiza en Territorio Común y el 5% restante en Bizkaia. Sin embargo, la sociedad dominante que comentábamos solo
realiza operaciones en Territorio Común. Pues bien, en el ejercicio 2022 esta sociedad ha retribuido a sus consejeros, todos
ellos personas físicas residentes en España, con un total de 1.000.000 euros. A dicha retribución le corresponde una retención
de 350.000 euros. Con la diferente interpretación existente del asunto objeto de análisis, según la AEAT, en la medida en que la
sociedad pagadora no hubiera tributado a nivel individual en volumen de operaciones en varios territorios, no le resulta de
aplicación la especialidad del apartado 3 del artículo 20. De este modo, esos 350.000 euros deben ingresarse de forma íntegra
a la AEAT. Por el contrario, la Diputación Foral de Bizkaia considera que en la medida en que el grupo de consolidación
tributa en el IS en volumen de operaciones, le corresponde a esta Administración el 5% de dicha retención. Esto es, la entidad
dominante del grupo debería ingresar 332.500 euros a la AEAT y 17.500 euros a la Diputación de Bizkaia.

La diferencia es relevante, principalmente para las administraciones. Parece claro que no nos encontramos ante un supuesto
de defecto de ingreso por parte del contribuyente que, en principio, habrá ingresado la totalidad de la retención, bien el 100%
a una administración o bien repartidas entre varias administraciones. Sin embargo, las retenciones son una fuente muy relevante
de financiación de las Administraciones, por lo que no les resulta indiferente cómo se interprete esta regla, y es por ello que el
debate se ha prolongado sin haber logrado ponerse de acuerdo.

Esta falta de entendimiento llegó a la Junta Arbitral en 2021 con el planteamiento de varios conflictos. Este Órgano,
encargado de conocer de los conflictos que surjan entre las Administraciones como consecuencia de la interpretación y
aplicación del Concierto Económico, tras analizar los casos planteados, en la segunda mitad del año pasado emitió, entre otras,
las resoluciones 28/2022, 29/2022, y 56/2022 a la 67/2022 sobre qué administración debe considerarse competente para la
exacción de las retenciones de IRPF e IRNR comentadas en este artículo. En estas resoluciones, la Junta acoge el criterio de
las Administraciones Forales. De este modo, para la Junta es irrelevante el volumen de operaciones del retenedor, pues
cualquiera que sea la suma del volumen de operaciones de las sociedades que integran el grupo, el sujeto pasivo tributará en
proporción a dicho volumen. De igual modo, para la Junta Arbitral también es irrelevante la localización, individualmente
considerada, de operaciones del retenedor. En conclusión, todas las sociedades que tributen en el IS en régimen de
consolidación fiscal deben ingresar las retenciones del IRPF e IRNR mencionadas previamente en función del volumen de
operaciones del grupo de la última autoliquidación presentada, y ello con independencia de que la sociedad retenedora tenga o
no volumen de operaciones en distintos territorios.

La Junta Arbitral reconoce que el literal del Concierto puede inducir a error en la medida en que los artículos en los que se
regula las retenciones de IRPF e IRNR y a los que se remite el propio artículo 20.3 transcrito se identifica retenedor con sujeto
pasivo del IS. Y, en dichos artículos se vincula la obligación de ingresar estas retenciones en función del volumen de
operaciones a que el sujeto pasivo/retenedor tribute en proporción en el IS. Y, en el caso de los grupos de consolidación, el
retenedor es la sociedad y el sujeto pasivo del IS es el grupo. Sin embargo, la Junta Arbitral considera que esta confusión no
puede derivar en la interpretación que pretende la AEAT y analizar al retenedor como si fuera un contribuyente en el IS que no
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para la Junta es irrelevante el volumen de operaciones
del retenedor, pues cualquiera que sea la suma del
volumen de operaciones de las sociedades que integran
el grupo, el sujeto pasivo tributará en proporción a dicho
volumen.

tributara en grupo de consolidación fiscal, para concluir si resulta de aplicación la regla de exacción especial de grupo. Esto
es, no puede reducirse esta regla a las sociedades que tributen aplicando el régimen de consolidación fiscal que tengan un
volumen de operaciones superior a 10 millones de euros y realicen operaciones en varios territorios.

Por su parte, la AEAT trató de justificar su interpretación como medida para mitigar o corregir el desequilibrio financiero
entre administraciones. Sin embargo, la Junta Arbitral también responde a este punto señalando que el desequilibrio financiero
derivado de que los puntos de conexión de las retenciones en muchas ocasiones dependan del retenedor y no del retenido, es
una circunstancia conocida y reconocida por el legislador, respecto de la cual no se ha regulado un mecanismo directo de
ajuste.

En este contexto en el que la Junta Arbitral se ha decantado en las resoluciones mencionadas por dar la razón y considerar
correcto el criterio de las Administraciones Forales frente al de la AEAT, la Hacienda Foral de Bizkaia decidió informar de
esta conclusión a los contribuyentes. Para ello, a finales del ejercicio 2022, envió una comunicación con naturaleza
aparentemente informativa a sociedades dominantes de grupos de consolidación fiscal que tributan en el IS en volumen de
operaciones en Bizkaia, con independencia de cuál fuera la normativa del IS que les resultara de aplicación, así como sin tener
en cuenta si estaban o no ingresando retenciones de IRPF e IRNR en este territorio.

En estas comunicaciones,  Bizkaia informa de la
modificación del artículo 20 del Concierto aprobada en 2017
y de la conclusión resultante de las resoluciones dictadas por
la Junta Arbitral en cuanto a la discrepancia existente entre
administraciones sobre su interpretación. La comunicación
enviada señala lo siguiente: «que todas las entidades que
componen el grupo fiscal deben presentar e ingresar en la
Hacienda Foral de Bizkaia, según el porcentaje de
tributación que corresponda al grupo fiscal en la última declaración-liquidación presentada por el Impuesto sobre
Sociedades, las retenciones que las entidades deban practicar consecuencia de las siguientes operaciones (…)».

De hecho, la Diputación no solo informa de la conclusión alcanzada por la Junta Arbitral, sino que reproduce la parte de las
resoluciones de este Organismo en la que se desestima la argumentación de la AEAT.

Como decimos, la Diputación Foral no ha emitido requerimientos, ni solicitudes de información, ni solicitudes de
rectificación a los grupos de consolidación que tributan en el IS en volumen de operaciones en Bizkaia. Simplemente les
informa de la conclusión de la Junta Arbitral, para finalizar la comunicación indicando, que esta obligación tributaria deriva de
la modificación que entró en vigor el 30 de diciembre de 2017.

Es decir, informa a estos grupos de consolidación de cómo debían haber ingresado estas retenciones de IRPF e IRNR desde
el 30 de diciembre de 2017, sin que se les pida que contesten a la notificación recibida, ni que informen, ni que rectifiquen, lo
que provoca cierta incertidumbre sobre qué tipo de respuesta se busca con la notificación enviada.

Ahora bien, pensemos en los distintos destinarios de estas comunicaciones. En muchas ocasiones se trata de grandes grupos
fiscales a los que aplica la normativa de Territorio Común, que tienen una parte muy residual de su volumen de operaciones en
territorios forales, y que la mayor parte de las sociedades que los conforman realizan el 100% de sus operaciones en Territorio
Común. Al recibir esta comunicación son informados de que tienen que corregir el criterio que han venido aplicando hasta
ahora en el reparto de la exacción de las retenciones mencionadas, aunque saben que «su administración de referencia», la
AEAT, la que tiene la competencia inspectora, viene considerando que solo las entidades que a título individual hubieran
tributado en el IS en volumen de operaciones deben ingresar las retenciones en función del volumen de operaciones del grupo.

Aunque el criterio de la Junta Arbitral es claro, y así se transmite en la comunicación realizada por la Diputación Foral de
Bizkaia a los distintos grupos fiscales, no estamos ante el último capítulo de esta batalla entre las Administraciones. Como
hemos dicho, al tratarse de un tema de retenciones, tiene un impacto relevante en la caja. Por ello, como era de esperar, la
AEAT ha interpuesto un recurso ante el Tribunal Supremo, por lo que toca esperar a ver qué resuelve el alto Tribunal sobre la
materia.

De momento, entendemos que el contribuyente debería acatar y aplicar el criterio de la Junta Arbitral.
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