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INTRODUCCION




Cuando un investigado: de cualquier rama dul saber vaa aden-
trarse en el estudio mds intimo y profundo de cualquier tema, en
nuesiro caso, de cualquier institucion juridica, dos cuestiones cons-
tituven su primer interes: razonar el por gué de la eleccion de dicha
figura para sus investigaciones y, por otro lado, centrar, delimitar el
objeto 4~ su estudio, maxime si existen instituciones similares, sea
terminologica, sea sustancialmente, de tal forina que el eventual re-
ceptor de su trabajo identifique sin problemas la institucior que se

esta tratando.

Estas mismas preocupaciones se nos plantean a la hora de en-

carar una figura de Derecho Tributario sobre la que bastantes pagi-

nas se ha escrito a partir de 1978: la llamada retencidn «a cuenta».
Es 1978 la fecha clave en orden a la retencion porque fue en ese
afio cuando comienzan a producirse los mas importantes cambios en
ol sistema tributario decde el inicio del periodo democrdtico, con la

creacion de los impuestos Unicos v sintéticos sobre la renta, en los




que se arbitra el mecanismo de la retencion como «pieza clave y
fundamental de la imposicion directa (1)». La extraordinaria impor-
tancia del mecanismo de la retenciGn se evidencia desde el momento
en que comprobamos las funciones qus, directa o indirectamente,

tiene asignada esta institucion: funcion recaudatoria, en cuanto per-

mite al Fisco contar liquidez monetaria sin necesidad de esperar

hasta 1a apertura del plazo para la presentacion de las autoiliquida-
ciones y el ingreso de la cuota resultante (2); funcion de control
sobre determinados rendimientos percibidos por los sujetos, evitando
de esta forma, en buena medida, la existencia de fraude fiscal en
aquellos rendimientos que constituyen el objeto de la retencion (3);
funcion extrafiscal, puesto que la utilizacion de este mecanismo phe-
de coadvuvar a la consecucion de unos determinados objetivas de
politica econdmica (4). A estas funciones, que indudablemente se
traducen en ventajas practicas para la Hacienda Publica, hay que
afiadir la trascedencia que para las economias privadas v familiares,
tiene este instrumento técnico, sobre todo en lo que a la comodidad

- 2 las disponibilidades monetarias se refiere.

La importancia del tema, pues, se justifica por si misma. Proba-
blemente no encontremos en todo ordenamiento juridico tributario
otra institucién que sirva a la vez a tantos objetivos y que, por su
extraordinaria flexibilidad, permita la adaptaciéon constante de ia
misma a las exigencias coyunturales, economicas, de politica fiscal y,

por qué no, politicas (3) de cada momento.




Como ya senalabamos, muchos han sido los trabajos doctrinales
que, desde 1978, se han ocupado del mecanismo de la retencion «a
cuentar. sobre todo, por lo que este instituto supone de novedad en
relacion a los impuestos de producto del inmediato sistema tributario
anterior. En este panorama, sin embargo, solo dos monografias han

aparecido en la literatura juridica espaiiola con ciertos visos de ex-

haustividad. Cronologicamente aparecio en 1983 la magnifica mono-

grafia del profesor LEJEUNE, La anticipacion ac ingresos en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (6) v un ano mas
tarde, aparecio la obra de MIR DE LA FUENTE, Las retenciv-
nes tributarias (7). Ambas tienen como denominador comun el tener
como uno de los puntos centraies de sus respectivos estudios a la
figura de la retencion «a cuenta». Pero ahi terminan las afinides,
toda vez que la concepcion global de una y otra obra es bien dife-
rente. El profesor LEJEUNE inscribz esta figura dentro de una
interesante tecria de la anticipacion ge ingresos en el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas (susceptible de aplicacion tam-
bién al Imouesto sobre Sociedades), en tante MIR DE LA FiJEN-
TE intenta crear una teoria unitaria de la retencion tributaria en la
aue tengan cabida todos los supuestos de retencion regulados por el
Derecho Tributario. Mas adelante concretaremos y analizaremos bre-

vemente su propuesti.

Anticipemos, por ¢l momento, que nuestio tiabajo se situa en

posiciones cercanas a las det LEJEUNE, lo cuai jusiifica, en buena




medida. la insistente referencia que realizamos a lo largo del texto,
a las opinicnes de este autor, asumidas, en su Inmensa mayori2, en
estas paginas. Sin embargo, el contenido de nuestro trabajo no se
identifica plenamente con el de este autor y, mucho menos, con el

de MIR DE LA FUENTE. Veaimos el por qué.

Como ya sefalabamos, LEJEUNE realiza en su obra la pro-
puesta de una teoria general de los ingresos anticipados. Bajo la
expresion anticipacion de ingresos iributarios alude este autor a «la
atribucion patrimonial que por razon de un tributo se efectua con
caracter provisional a la Hacienda en un momento anterior a la e-
fectiva y completa realizacion del hecho imponible, el cual en caso

de que llegara a producirse, determinara la definitiva adquisicion de

dicha suma de dinero por la Hacienda Publica (8)». A través de los

ingresos anticipados lo que se pretende es, de una parte y funda-
mentalmente, asegurar una fuente permanente de ingresos para la
Hacienda Publica v, de otra parte, graduar el esfuerzo fiscal del su-
jeto, de tal forma que se palién en alguna medida los posibles pro-
blemas de liquidez que pudieran plantearse al sujeto de tener que

efectuar el pago del impuesto de una sola vez, total e integramente.

I'n aquel concepto se incluyen dos figuras reguladas por la Ley
y. sobre todo, desarrolladas por el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Perconas Fisicas: las retenciones «a cuenta» y los mal

llamados fraccionamientos de pago o pagos fraccionados (9) que cum-




plen, por lo demas, idénticas funciones. Ambas tienen en comun,
desde un punto de vista sustancial, el ser dos procedimientos para la
realizacion de ingresos anticipados. Dicho en otros términos, tanto la
retencion como 1ns fraccionamientos de pago se producen, cronologi-
camente en un momento anterior a la realizacion del hecho imponible
a cargo de sujeto, lo cual significa gue todavia no existe obligacion

tributaria alguna. De ahi que el ingreso obtenido por la aplicacién

efectiva de ambas figuras sea calificado como ingreso anticipado.

Dos son, sin embargo, las figuras que nuestro Derecho positivy
conoce con el nombre de fraccionamientos de pago o pagos fraccio-
nados: la que acabamos de sedalar y la regulada en los articulos 52
a 61 del Reglamento General de Recaudacion. Y es precisamente el
momento temporal en el que se realizan ambas figuras la nota sus-
tancial que las diferencia: en la institucion desarrollada por el Re-
glamento del Impuesto el ingreso se produce con anterioridad a ia
existencia de una obligacion tributaria en sentido técnico-juridico,
en tanto en la posivilidad que regula el Reglamento de Recaudacion
se produce una vez que el tributo de que se trata ya se ha devenga-
do, se ha liquidado y ha supuesto una obligacion tributaria para el
sujeto pasivo, el cual puede solicitar dicho fraccionamiento. Es por
ello por lo que pensamos que la expresion pago fraccionado o frac-
cionamiento de pago ha de quedar reservada para éste ultimo su-
puesto, dado que lo que se produce es realmente un pago, extempo-

rineon. pero pago de una obligacion tributaria ya existente. o suce-




de, sin embargo, lo mismo en la figura regulada por la normativa de
renta, puesto que, al igual que ocurre en el caso de¢ la retencion, no
hay aun obligacion tributaria v no puede, por tanto, realizarse un
pago ni siquiera antictpado & a cuznta de una obligaci¢n inexistente.
No obstante, la expresion agui eriticada es la utilizada por la Lev y
el Reglamento del impuecto sobre 1a Renta, asi como por las normas
que han desarrollado o moditicado esta institucion (la ultima de las
cuales se ha producido por Reai Decreto 884/1987, de 3 de julio). Y
con las reservas y precisiones realizadas, es la term'nologia que va-

mos a asumir en este trabajo.

Aclarado que tanto la retencién como el fraccionamiento de

pago son institutos técnicos utilizados para la obtencion de ingresos

anticipados, hemos de analizar ahora cudles son las diferencias entre

ambus.

Cuatro son las notas en que cifra y concreta LEJEUNE los

criterios diferenciadores entre estas dos figuras:

a) Por razon del caracter imperativo 0 no con que se preven en

la Ley del Impuesto.

bh) Por e! tipo de rendimientos a que afectan.

¢) Por razon de los sujetos que intervienen en su aplicacion.




d) Por el sistema de cuantificacion del ingreso anticipado.

-

En cuanto a la primera nota, entiende LEJEUNE que, mien-

tras que la Ley del Impuesto sobre la Renta establece inequivoca-
mente el cardcter imperativo de la retencién (a:ticulos 10 y 36), la
imperatividad de los fraccionamientos se presenta, sin embargo, bas-
tante menos clara, toda vez cuc la expiesion «se podrd», utilizada
por el articulo 37 de la Ley, «parece apuntar a la posibilidad de que
es al contribuyente a Guien corresponde decidir si fracciona (anti-
cipa) 0 no». «Lo tnicc cierto -concluye- es que el sistema de reten-
ciones en la fuente, encuentra su origen y obligatoriedad en la Ley
y de forma rotunda, mientras que el fraccionamiento dc¢ pago solo
forzando la interpretacion, tizne también este mismo origzn. En
cuanto a su obligatoriedad para el contribuyente, ésta solo resulta de
las normas reglamentarias, pero no de la Ley misma (| 0)». Noolvide-
mos que este autor pensaba que el articulo 37 de la Ley de Impuesto
no brindaba suficiente apoyo a la figura del fraccionamiento.

En segundo 'ugar, si las retenciones operaban con caracier ge-
neral sobre rendimientos procedentes del trabajo personal, dei capital
mobiliario v de actividades profesionales, artisticasz o deportivas los
fraccionamientos se producen cuando los rendimientas proceden de
actividades empresariales, profesionaes o artisticas exclusivameste
(articulo 133 del Reglamento). De esta forma, los rendimientos que

proceden de actividades profesioncles, artisiicas vy deportivas (estas




dltimas no citadas expresamente por el Reglamento del Impuesto)

estin sometidos a las dos modalidades de ingreso anticipado; reten-
cion y fraccionamiento, en tanto aquellos que proceden de activida-
des empresariales estan obligados anicamente a rezlizar pagos frac-

cionados.

En tercer lugar, quizas las diferencias mas importantes se pro-
duzean por razon de los sujetos que intervienen en la aplicacion de
ambas figuras v por razon del papel y los comportamientos a ellos
exigidos por la norma tributaria. En la relacion de retencion, como
tendremos ocasion de estudiar detenidamente, se establecen vinculos
1e contenido diverso entre perceptor del rendimiento, retenedor y
Administracion o entre perceptor y Administracion cuando la reten-
cion sea directa. La estructura del vinculo surgido por la realizacion
del presupuesto de hecho dei fraccionamiento se desarrolla entre
Administracion y perceptor del rendimiento en todo caso, siendo éste
altimo el que ha de cumplir la obligacion de pago fraccionado. Ello
lo diferencia de la retencion directa, puesto que en ella el perceptor
del rendimiento tnicamente ha de permitir que la detraccion patri-
monial en que consiste la retencion sea practicada sobre sus rendi-
mientos por el pagador, en este caso, la propia Administracion, en
tanto que en el fraccionamiento de pago es el propio perceptor ei
que asume la obligacion de ingreso cn el Tesoro de las cantidades

que correspondan por aplicacion del articulo 55 del Reglamento.




Asi pues, los sujetos que realicen actividades empresariales,
profesionales, artisticas o deportivas son los obligados a ingresar
trimestralmente las cantidades oportunas, sin que, COMo ocurre en el
caso de la retencion «a cuenta», un tercero se interponga entre ély

la Administracion.

En cuarto v ultimo lugar, las diferencias entre la retencion y el
fraccionamiento se producen, segun LEJEUNE, por razon de 1os

sistemas de calculo o cuaantificacion de uno y otro. Ocurre, sin ém-

bargo, que la argumentacion de este autor en este punto no puede

mantenerse hoyv dia en virtud de las muchas vicisitudes normativas
que ha sufrido el calculo del fraccionamiento desde 1979. Desde el
Reglamento de 1981 hasta 1983 {Real Decreto 338/1983, de 15 de
marzo) el calculo de fraccionamiento se podia caracterizar por ope-
rar sobre 'a cuota liquida del penultimo ejercicio anterior a aquel a
que se refieren los pagos fraccionados, lo cual supone que el importe
del fraccionamiento no guardaba relacion con los rendiinientos a ios
que el pago se refiere (articulo 155 del Reglamento de 1981). De ahi
que LEJEUNE pudiera decir que «frente a lo que ocurre en la re-
tencion a cuenta. el fraccionamiento de pago se desvincula, en cuan-
to a su cuantia. de los efectivos rendimientos para depender de la
cuota correspondiente a ejercicios anteriores (11)». El Real Decreto
de 1983 antes citado vino, sin embargo, a dar una nueva redaccion al
articulo 155 del Reglamento, dando un imporstante giro a la regu-

lacion de este instituto que ha sido completada por el Real Decretn




7535/1986. de 28 de noviembre. Los fraccionamientos ya no se des-
conectan de los rendimientos percibidos, puesto que en los distintos
supuestos reguiados por el articulo 155 del Reglamento, la cuantia
del fraccionamiento atiende a los ingresos del ¢jercicio corriente y
no del penultimo anterior como antes oCurria. En la actualidad. pues,
no puede cifrarse una diferencia entre ambas figuras por razon de

los rendimicntos sobre los que se realiza la cuantificacion.

Podriamosseguirenumerandodiferencia,aunque de menorenti-
dad. entre retencion y fraccionamiento, pero nuestra .atencion no es
11 de estudiar el régimen juridico del fraccionamiento de pago, $1n0
anicamente delimitar el objeto de nuestro trabajo partiendo de la
existencia de una teoria general del ingreso anticipado que aglutina
al fraccionamicento de pago (o pago fraccionado) de una parte, y a la
retencion. de otra. siendo ésta ultima la que va a constituir el obje-

to del presente trabajo.

. sepalar que nos sentimos muy cercanos a las
reo1izs de LEJEUNE plasmadas en la obra ya citada sobre la anii-
cipacion de ingresos, no poaemos, sin embargo, decir lo mismo de la
construccion juridicade T. MIR DE LA FIUUENTE, lalectura de
cuya obra, Las reteaciones iribularias, noi impele realizar una nueva

delimitacion del obieto de este estudio.

Como va se Jijo al comienzo, T. MIR intenta crear una leo-




ria juridica general de la retencion sobre la base de las garantias de
crédito tributario. Formula dicha teoria en ios siguientes términos:

«Hay retencion tiibutaria cuando el obligado, por cualquier titulo

juridico, a la devolucion o entrega de una cosa, puede, y debe, dejar

de hacerlo, conservandcla o poniéndola a disposicion del Estadc u
otro ente publico, en garantia de un crédito tributario relacionado
con ella (12)». A este concepto genérico y amplio ce retencion llega
el autor tras haber analizado multiples figuras e instituciones del
Derecho Tributario, para lo cual estructura su estudio en dos gran-
des bloques: una primera parte en la que, bajo la denominacion de
Dorecho de retencion tributario analiza el supuesto regulado en el
articulo 75 de la Ley General Tributaria, situado en sede de garan-
tias del crédito tributario, del que se deriva una doble posibilidad: el
derecho de retencion aduanero y el derecho de retencion tributario
no aduanero, en el que incluye figuras tales como la que denomina
retencion documental en los Impuestos de Transmisignes Patrimonia-
les v Actos Juridicos Documentados y Ceneral sobre Sucesiones, la
retencion de 10s bienes o derechos que se transmitan como garantia
del pago de los impucstos antes citados, el derecho de retencion de
correspondencia ordinaria o paquetes postales, los derechos de reten-
cion o mercancias como garantia del pago de tasas portuarias o los
derechos de retencion sobre vehiculos, carne o perros en garantia
del pago de determinadas tasas municipales. En la segunda parte es-
tudia el autor la retencion tributaria, realizando, a su vez, una triple

division: retencion tributaria ex lege o en via de gestion, retencion




tributaria ex volustate o en via de apremio y retencion tributaria no
impositiva. En el primer grupo analiza el supuesto que constituye
también 2l objeto de nuestro estudio, es decir, la retencion de can-
tidades que se produce en el Impuesto sobre ia Renta de las Perso-
nas Fisicas v en el Impuesto sobre Sociedades «u cuanta» de la fu-
tura y eventual obligacion tributaria que pueda surgir a cargo del
sujeto sobre cuyos rendimientos se ha practicado la detraccion, s1
bien es de seialar que no se limita a estudiar el derecho actualmen-
te en vigor, £ino que se retrotrae a principios de siglo, lo cua! sig-
nifica que estudia todos los supuestos de retencion que se han pro-
ducido en nuestro Derecho; en el segundo grupo centra, sobre todc,

su andlisic en la institucion procesal del embargo como medida de

carantia que asegura el pago del crédito tributario en via de apre-

mio: v, finalmente, el ultimo apartado esta dedicado al estudio de lo
aue el autor llama retencion (ributaria no impositiva, en donde in-
cluve las cuotas de Derechos Pasivos, las cotizaciones sociales (a la
M U.F.A.C.E.. la Mutualidad General Judicial y al Instituto Social de

las Fuerzas Armadas) y las cuotas a la Seguridad Social.

La primera parte del trabajo de MIR DE LA FUENTE es,
desde nuestro punto de vista, juridicamente impecable: todas las fi-
guras que analiza constituyen garantias en sentido estricto del cré-
dito tributario surgido por la realizacion de un hecho imponible a
cargo de un sujeto pasivo 'y de ahi que puedan ser objeto de un

analicis juridico unitario que ponga de manifiesto el distinto régimen




juridico aplicable a cada una de ellas, pero bajo el prisma comun de

las garantias de un crédito tributario, sea estatal, sea local.

No coincidimos, sin embargo, con las opiniones vertidas por el
autor en la segunda parte de trabajo (Retencion tributaria. Citemos
algunas de las conclusiones unitarias a que llega tras el analisis de
las figuras antes indicadas: «... la retencion, al reforzar siempre la
posicion del acreedor tributario en orden a la satisfaccion del interés
a que responde, constituye una auténtica garantia del crédito tribu-
tarion. «... aunque solo sea indiscutible que es garantia en sentido

restringido o técnico la retencion indirecta definitiva, en las demas

manifestaciones de rctencion tributaria no es imposible sostener que

haya algo mas que una garantia en sentido amplio (13)».

Parece evidente que solo considerando a todas estas figuras
como garantias del crédito tributario se puede intentar con posibili-
dades de éxito, como hace MiR DE LA FUENTE, ofrecer un
concepto juridico unitario de 1etencion, con unos elemeantos subje-
tivos y un contenido comun. Pero si consideramos que, en lo que a
nuestros efectos interesa, que las retenciones «a cugnta» no consti-
tuyen una garantia en sentido estricto, resulta igualmente evidente
que todo intento en este sentido resulta, cuando menos, forzado e

inutil.

No es éste el lugar ni el momento apropiado para intentar




otorgar a la retencion «a cuenta» una naturaleza juridica satisfacto-
ria. A ello se dedicard la ultima parte de nuestro trabajo. Pero es
necesario anticipar que, como Iuego se razenard, no creemos que la
retencion sea una garantia en sentido estricto del crédito tributario,
aunque no podemos dejar de reconocerle una funcion indirecta de
aseguramiento de aqué!. De ahi que nos apartemos claramente de la
construccion juridica realizada por MIR DE LA FUENTE a la
que, sin embargo, reconocemaos el gran mérito de haberse adentrado
en lo que ¢l mismo denomina zonas grises o fronterizas del Derecho
Tributario, realizando un tratamiento global del concepto de reten-
cion en las multiples posibilidades que aquélla abarca. De 1odas for-
mas. insistimos una vez mds, puede unicamente intentarse tal siste-
matizacion partiendo de la fundamental premisa de que todas las
figuras analizadas son auténticas garantias del ~rédito tributario en
sentido estricto. Si se piensa, como hacemos nosotros, que la reten-
cidén «a cuenta» no se constituye en garantia de crédito tributario
alguno, es evidente que su estudio ha de salir de esta formuliacion

juridica unitaria que plantea MIR DE LA FUENIE.

Aclarado, pues, 1o anterior, tenemos ya delimitado el objeto de

lo que va a constituir este trabajo: la detraccion que los pagadores

de ciertos rendimientos realizan sobre las cantidades pagadas a cier-
tos sujetos, con la obligacion de ingresarlas en el Tesoro Publico
como un anticipo ¢ un ingreso anticipado de la futura v eventual

obligacién tributaria que pueda surgir a cargo del sujeto al que se le




ha practicado dicha retencion. Este mecanismo esta, por lo demas,
previst. hoy dia basicamente para dos impuestes: el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades (ar-

-~

ticulos 36 v 32 de sus respectivos textos legales).

Hay que indicar, por ultimo, que nuestro estudio se centra en
analizar el mecanismo de la retencion «a cuenta» desde el punto de
vista del Derecho positivo vigente, tanto en sus aspectos sustancia-
les, cOIMO en Sus aspectos formales que, en esta figura, adquieren
una importancia decisiva. La altima parte estard dedicada a intentar

desvelar una cuestion de Ia que se ha ocupado la doctrina con gran

snfasis: la naturaleza juridica de la retencion y su adecuado encua-

dre en el marco del mecanismo aplicativo del tributo.




NOTAS




(1)

RAMALLOC MASSANET, J:en el Prolgo a la obra de
T. MIR DE LAFUENTE, Las retenciones trivutarias, LE.F.,
1984, p. 17.

Un dato en este sentido: en 1979, la cuota liquida del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas fue de 470.890
millones de ptas., en tanto las retenciones (por trabajo perso-
nal) fueron de 335.318 millones; en 1980, la cuota liquida as-
cendio a 610.244 millones de ptas. y las retenciones por trabajo,
a 437.971 millones de ptas.. lo cual supone una relacion del 77°6
por 100. La consecuencia de ello es «que la cuota diferencial
ingresada cae en valor absoluto y relativo desde 1979, lo que
equivale a decir que la cuota liquida se nutre cada vez mas de
los pagos a cuenta, vy, dentro de ellos, de las retenciones del
trabajo personal». (RAMALLO MASSANET, 1 Prologo, cit.,
p. 18).

Ya en 1981, la Comision de Evaluacion del Fraude Fiscal,
creada por el Ministerio de Hacienda, sefialaba la funcion de
control de las retenciones a la vista de datos empiricos obteni-
dos los ejercicios anteriores. «L.os mayores niveles de fraude
fiscal se encuentran en aquellos rendimientos que escapan al
control de la Hacienda Puablica al no estar sometidos al régimen




retencion en la fuente...».

En el momento de redactar estas paginas, el Ministro de
Fconomia. Sr. Solchaga, ha venido a apertarnos un claro ejem-
plo de esta funcion, al anunciar, para el aio 1988, una bajada
sustancial en los tinos de retencion del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas con ura finalidad declarada de politica
economica: detener la desaceleracion del consumno privado (Ver
Diario El Pais. 4 de septiembre de 1987, p. 39).

Creemos que, las retenciones son un importante instrumen-
to al servicio de fines politicos. Desde el punto de vista psico-
logico, el particular se acostumbra a percibir sus rendimientos
con deduccion del importe de la retencion, de tal forma que
apenas se percata de que una parte de la misma ingresa en el
Tesoro Publico como un anticipo a la eventual realizacion del
hecho imponible que, a su cargo, pueda surgir. 1 ermina, pues,
por identificar las cantidades que, mes a mes, le son retenidas
con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. De esta
forma. una bajada en los tipos de retencion se identifica igual-
mente con una bajada de los impuestus, concretamente del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, haciendo pensar
que la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos va a
disminuir. va a ser menor que afos anteriorzs. La retencion
puede, pues, convertirse en un instrumento politico, al Servicio
del partido en el Gubierno, que, mediante una bajada en por-
centajes de retencion, puede incidir favorablemente en la opi-
nion publica sobre todo en épocas preelectorales. Es de desta-
car el magnifico trabajo yue PUVIANI realizara en 1972, so-
bre la incidencia psicologica v sociologica de la imposicion,
baje el titulo Teoria de la Ilusion Financiera, y que fuera pu-
blicada por el 1.E.F. (Traducciéon v Estudio Preliminar de A.
RODRIGUEZ BEREILO).

Publicada por EDERSA, Madrid 1983.

Cit. supra. la obra de MIR tuvo su origen en su Tesis




(10)

(1)

para la obtencion del grado de doctor, dirigida por el prof.
RAMALIO MASSANET vy leida en Palma de Mallorca.

LEJEUNE VALCARCEL, E: Lu anticipacion. art. p. 1.
FEDELE, porsu parte, explicala «anticinacion» Je la.iguiente
forma: «con bastante frecuencia, la norn.ativac algunos tribu-
tos concretos prevé que la recaudacion de determinadas sumas
tenga lugar antes de la realizacion de los hechos acotados como
presupuesto del tributo, que determina la definitiva adquisicion
de dichas cantidades por el ente impositor. Se producen, en
tales casos, «anticipacioies de la prestacion respecto a la reali-
sncion del tributon. (FERELE, A. «La teoria del procedi-
miento de imposicion y la denominada anticipacion del tributo»,
R.D.EHP., n® 114, 1974, p. 1.721).

Los fraccionamientos de pago, también llamados pagos
fraccionados, parecen encontrar su origen legal en el art. 37
L 1.R.P.F. «(El pago del impuesto se podia periodificar v frac-

cionar en la forma que reglamentariamente se determine)». Sin
embargo este precepto ha sido centro de numerosas criticas
doctrinales por entender que lo que la Ley establece no es la
posibilidad de realizar ingresos fraccionados con anterioridad a
in realizacion del hecho imputable, sino inicamente pagos frac-
cionados de un tributo, el L.R., ya devengado. Es por ello, por
lo que LEJEUNE. tras realizar un minucioso analisis de los
preceptos legales v reglamentarios aplicables al caso, parece
concluir gue los mal lamados fraccionamientos de pago 0 pagos
fraccionados carecen de legitimidad criminal. (Cfr. La anticipa-
cion... art.pp. 70-75) Similares problemas de legalidad se plan-
tea RODRIGUEZ SAINZ, A.ensutrabajo «El Impuesto so-
bre ia Renta Anticipada y nueva regulacion», .1, 35 1980
sobre todo en las paginas 145-147.

I EJEUNE. E.: La anticipacion. p. 11.

LEJEUNE. E. La anticipacion, p. 80.




(12) MIR DE LAFUENTE, T.. Las retenciones, a3t .

{13) MIR DE LAFUENTE, T.: Las retenciones, cils, P.




FARTE PRIMERA




.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: 1964-1978

La transicion espafola, iniciada en el ano 1975 con la muerte
del General Franco y culminada, basicamente, con la aprobacion de
1a Constitucion espanola de 1978, propicié un importante cambio en
las estructuras economicas, sociales, politicas e incluso sociolégicas
de nuestro pais. Evidentemente, el ordenamiento juridico no ha per-
manecicdo impasible ante este cambio vy ha tenido que adaptarse a las
profundas transformaciones que la sociedad espaiiola ha sufrido en
todos los ambitos. Y, en este sentido, las nuevas gxigencias deman-
dadas por una sociedad democratica, superados cuarenta anos de ais-
lamiento internacional, se hicieron sentir pronto en el sistéma finan-

ciero y, muy concreta y especialmente, en el sistema tributario (1).

Partiendo, pues, de la exigencia constitucional del «todos con-

tribuirdn al sostenuniento de los gastos publicos de acuerdo con su

capacidad economica, mediante un sistema tributario justo, inspirado




en los principios de igualdad y progresividad gue, en ningun ¢aso,
tendrd alcance confiscatorio» (2), se hizo absolutamente ineludibic
plantear y llevar a cabo la reforma del sistema tributario, con todo

lo que implica dicho término (3).

L
En efecto. tomando los antecedentes inmediatos a partir de la

lev de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964, el
sistema impositivo estatal quedaba sistematizado en dos grandes gru-
pos: impuestos directos e impuestos indirectos. La imposicién dicecta
constaba, grosso modo. de un lmpuesto General sobre la Renta de las
Personas Fisicas (Texto Refundido de 23 de diciembre de 1967), que
englobaba, a su vez, cinco impuestos de producto (Impuesto sobre los
Rendimientos del Trabajo Personal, Impuesto sobre las Rentas de
Capital, Impussto Industrial, Contribucion Territorial Rustica y Pe-
cuaria _vContribucionTerritorialUrbnhn); un Impuesto Generalsobre
I3 Renta de las Sociedades y un Impuesto General sobre Sucesiones.
Dor su parre, la imposicidn indirecta giraba en torno a dos piezas
basicas: el Impuesto General sobre el Tr:’}t’ico de las Empresas y el
Impuestode Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tadcs, sin olvidar, por supuesto, el Impuesto de Lujo, la Renta de:

Aduanas v los impuestos Especiales.

Aun admitiendo, con la maycria de la doctrina (4) la mejoria
que supusieron estos impuestos en relacion con sistémas anterieres,

basicamente con el instaurado en 1957 (5), pronto sus graves defec-




tos se hicieron sentir. En este sentido, seriala FERREIRO, entre
otros posibles, los dos defectos mds graves de este nucvo sistema:

insuficiencia v falta de equidad (6).

Pues bien, para paliar dichos defectos y adaptar el sistema tri-
butirio a las nuevas circunstancias, se inicid en 1977/1978 un pro-
ceso que, entendemos, permanece aun abierto, v cuyo ultimo e im-
por:ancisimo paso ha sido la adaptacion de la imposicién indirecta a
lns normas comunitarias con motivo de nuestro ingreso en las Comu-

nidades Europeas.

Efectivamente, paso previo a la auténtica reforma iniciada en
1978, la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de
forma Fiscal, pretendid, como pone de manifiesto FERREIRO,
conseguir basicamente, dos objetivos: «cambiar, en primer lugar, el
fondc de las relaciones existentes entre Administracion y contribu-
ventes, intentando el paso de un estado de insinceridad e incumpli-
miento ganeralizado v admitido, a ur estado de cumplimiento general
de las obligaciones tributarias. Se trato rambién, en segundo lugar,

de intioducir ciertos retoques en el ¢ adro de tributos vigentes

que... introdujcran mayor progresividad en el sistema y marcaran asi

el rumbo que, en este sentido, habia de seguir la futura reforma»
(7). En este orden de cosas y para ¢ ynseguir los citados objerivos,

toma el legislador las siguientes medidas:




- Crea la figura del delito fiscal que. en ade’ante se encontra-

ria tipificada en el Codigo Penal.

. Saestablecen normas que eviten e impidan la elusién del pa-

g0 de tributos mediante la constitucion de socieaades.

- Se levanta y regula el secreto bancario.

- Se crea el Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las
Personas Fisicas. el Impuesto Extraordinarioschre determinadas
Rentas del trabajo personal (solo vigente para el afio 1978) y se
aumentan los tipcs del Impuesto de Lujo.

Cisiguiente paso, 0 mejor aun, el auténtico inicio de la refor-

ma de! sistema tributario, se produce con la aprobacion de la Ley

44,1978, de 8 de septiembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas, que viene a sustituir al anterior Impuesto
General v a los cinco impuestos de producto citados. Supone esta
Lev, per los motivos que se analizarin en su momento, la mas pro-
funda e importante modificacion habida en la imposicion directa en
nuestro pais en los Gltimos afos. Recientemente, dicha Ley ha sido
parcialmente modificada per la Ley 48/1985, de 27 de_diciembre_
Acompana a la Ley del Impuesto sobre la Renta, como no podia ser
de otra marera, para conseguir los objetivos previstos, 1a correlativa

en relacion a las personas juridicas: la Ley 61/1978, de 27 de di-




iembre, reguladora del Impuesto soore Sociedades, que, st bien es
cierto que contiene innovaciones sustanciales, no supuso, sin embar-
go, una ruptura tan amplia como la Ley del LR.P.F. Ambas Leves,
fueron. como es logico, complementadas v desarrolladas por sus res-

pectivos Reglamentos: Real Decreto 2615/1979, de 2 de noviembre,

por el que se aprobo el primitivo Reglamento del LR.P.F. y que seria

derogado por el Real Decreto 2348/1981, de 3 de agosto, vigente en
la actualidad, vy Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, por el

que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (8).

El esquema de la imposicion direcra se completaba con el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones (Lev 34/1980, de 21 de junio)
(9) v ei impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas

Fisicas (L2y 50/1977, de 14 de noviembre, articulos 1 a 12).

En el lado de la imposicion indirecta, un impuesto, el Impuesto
sobre el Valor Afadidoe (Ley 50/1985, de 2 de agosto), se ha conver-
tido en la pieza clave del sistema impositivo estatal, sustituyendo,
entre otros y como mas significat. /os, al Impuesto General sobre el
Trifico de las Cmpresas y al Impuesto de Lujo. Ello ha sido conse-
cuencia de la necesidad de adaptiar la imposicion intern: sobre el
consumo 2 las exigencias del Tratado de Roma y de Iashriirectivas
posteriores, basicamente, la Primera, la Segunda y la Setta, siendo
ésta ultima de 17 de mayo de 1977, la norma fundamental para la

adaptacion a la iegislacion comunitaria. Conviven, por su parte, con




el IVA. el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juii-
dicos Documentados (Real Decreto Legislativo 3.050/1980, de 30 de
diciembre) y los Impuestos Especiales (Ley 45/1985,de 23 dediciem-
bre) que gravan productos tales como el alcohol y bebidas derivadas,

cerveza, hidrocarburos y tabaco (10).

Pues bien. come se ia advertido anteriormente, la mas impor-
tante innovacion del llamado sistema de 1978, se ha producido en la
imposicion sobre la renta y, sobre todo, en relacion a las personas

fizicas

Comparemos, pues, brevemente, la actual estructurade la impo-
sicién sobre la renta de personas fisicas con el sistema anteriormen-

te existente.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma del Sistema

Trioutario, de 11 de Junio de 1964, explicaba, muy claramente, los

fines que mediante tal reforma se pretendian conseguir, y los sinte-

tizaba en tres:

{ - Obtener los recursos suficientes para conseguir ei equilibrio
presupuestario.
2 .- Distribuir la renta de acuerdo a criterios justos.

3.- Fomentar el desarrolia econdmico y sociai de Espana.




Junto a estas finalidades (propias, por otra narte, de cualquier
sistema moderns de imposicion), existia un fin concreto, darivado de
la complejidad del sistema tributario precedente: la simplificacion y

Ia sistematizacion de la imposicion directa.

En este sentido, parece conveniente transcribir algunos parrafos
de la Exposicion de Motivos, altamente clarificadores, con el fin de

situar la cuestion en sus justos términos:

«La revision de los criterios ordenadores del sistema tri-
butario se manifiestan de diferentes formas en los impuestos
directos y en los indirectos. En el primer caso resulta forzoso
proceder sobre la misma base normativa que tienen actualmente
los impuestos existentes, si bien prevé la ley una progresiva
transformacion, de tal manera que al finalizar el proceso de su
aplicacion al conjunto de la imposicion directa responda a los
principios de personalizacion de la carga tributaria a través de

los impuestos citados sobre las rentas de las personas fisicas y

de las entidades juridicas... todo punto de partida para el per-

feccionamiento ¢e la imposicion directa reside precisamente €n
una revitalizacion de los impuestos de producto que, al mismo
tiempo, constituyen en el momento presente la paite mds sus-
tancial de la tributacion de esta naturaleza y, por consiguien-

te, el soporte mas {irme de la recaudacion.




Por ess, el propésito de ordenacidn de 16s Impuestos scbre
la renta, no sélo parte del designio de configurar los de ca-
racter principal, en que, en definitiva habra de ordenarse nues-
tro sistema tributario, sino de la previa configuracién con ca-
riacter transitorio, como ingresos a cuenta de aquellos dos, de
las Contribuciones Teritoriales Rustica y Urbana, del Impuesto
Industrial v de los Impuestos sobre el Trbajo Personal y las

Rentas del Capital.

Tales impuestos tendrdn provisionalmente un cardcter mi-

nimo...

El Impuesto general sobre la Renta no sélo sustituye a la

Contribucion del mismo nombre, sino que viene a englobar, en

cuanto a las personas fisicas el conjunto tributario actualmente

constituido por los distintos impuestos de producto....

Esta integracion de los impuestos de producto en el Im-
puesto sobre la renta permite superar la diversidad de criterios
para determinar la renta imponible y simplificar de forma ex-
traordinaria la gestion de esta contribucién en cuanto se remite

1 la bases de los impuestos sobre las diversas rentas».

“a lectura de estos parrafos permite extraer las notas

basicas de la Reforma:




1) Con esta Ley se cuimina la reforma iniciada por la Ley d&
26 de diciembre de 1957 que, a su vez, habia afectado, casi con
exclusividad a los impuestos de producto y a su régimen de
determinacion de bases. En este sentido, dice GOTA, que la Ley
de 1964 «continua las directrices marcadas por la Ley de 1957,
en dos sentidos: 12 Generalizando adn mds los métodos objeti-
vos en los impuacstos de producto {...). 2% Supeditando total-
mente la base imponible del impuesto General sobre la Renta de
las Persona: Fisicas a las bases de los impuestos de produ-to»
(11), de tal forma y manera que el impuesto General ha dejado
de ser un impuesto personal para convertirse, en palabras de
GOTA,enun«super-impuestode productodeescalaprogresiva»

{12}

2) El legislador, en congruencia con lo anterior, otorga al Im-
puesto General el cardcter de principal, lo cual viene a signifi-
car, siguiendo a TORRES DIZ, que «los impuestos reales son
meros pagos a cuenta de su liquidacion, compensandose integra-
mente las cuotas pagadas por estos en la de aquél, incluso con

la devolucion del exceso si la suma de las cuotas de los reales

supera a la del :mpuesto personal» (13). El calificativo de prin-

cipu! ctorgado por el legislador al Impuesto General ha sido
probablemente uno de los puntos mds undnimemente criticados
por la doctrina. En efecto, la prdctica totalidad de los autores

han entendido que ni con la Ley de 1964 ni con el Texto Re-




fundido de 1967 se ha creado un auténtico impuesto principal,
sino. antes al contrario, un impuesto complementario de los

impuestos de producto. Y, en este sentido, son muy significa-
D )

tivas las palabras de ALBINANA, cuando indica los motivos

que revelan esta situacion: « En primer iugar, porque aun siendo
la cuota liquidada por este tributo inferior a la suma de los im-
puestos a cuenta... no procede el reembolso del exceso. En se-
gundo lugar, porque el propio caricter de minimo de los im-
puestos a cuenta... dota de naturalzza complementaria al im-
puesto de personas fisicas... En tercer lugar, porque la meca-
nica de aplicacion de las desgravaciones por rentas de trabajo
personal y por esposa e hijos permite plantear la existencia de
dos porciones de cuota del impuesto de personas fisicas: una la
absorbida por los impuests a cuenta y otra, la auténticamente
progresiva o sobre impuesto. Y, en altimo lugar, porque no es
principal un impuesto que recae sobre una suma de productos
(producto global) y no sobre la renta personal y ademds se pa-
rapeta en los impuestos cedulares que debiera captar o absor-

ber» (14).

3) Logica consecuencia del supuesto caracter de principal del
Impuesto General era la consideracién, como expresaments se
decia en la Exposicion de Motivos, de los impuestos de pro-
ducto como pagos a cuenta 0 ingresos a cuenta, que tenian, a

su vez, la consideracion de minimos o dejinitivos cuando fuesen




superiores a la cuota del Impuesto General. Pero también esta
nota ha -ido undnimemente rechazada por la doctrina, por
cuanto se ha observado que los impuestos «a cuenta» real v
practicamente funcionabancomo pagos definitivos y auténomaos.
En este sentido, son claras y oportunas las palabras de CASA-
DO OLLERO: «...Unicamente podria hablarse de los impuestos
de producto como pagos a cuenta del [.G.R.P.F., cuando eéste
altimo se tratara de un impuesto personal sobre la renta de
caracter principal; es deci., cuando la renta global hubiera sido
objeto de gravamen s¢lo por este impuesto, provocando asi que
los impuesios de producto perdieran su autonomia dentro del
sistema y se convirtieran en simples pagos a cuenta de aquél»
(15). Siendo incierto que. cOmo 32 ha visto, el LG.R.P.F. tuviese

caracter personal y priacipal, la conclusion es evidente: i0S

impuestos de producto no son pagos a cuenta. sino auténticos

impuestos autonomos, siendo, en todo caso, el LG.P.P.F.el que
queda, en cierta manera, supeditado a los impuestos de produc-

to.

4) La supeditacion a que acabamos de hacer referencia implicd
que el legislador de 1964 suprimiese todo medio de fijacion de

la base del .G.R.P.F. al margen de los impuestos de producto.

De todo lo dicho hasta ahora, se puede concluir, parafraseando

1 CASADO OLLERO(16) que los .bjetivos previstos por la Expo-




sicion de Motivos no pasaron de la prosa grandilocuente utilizada
por ei legislador: ni se consiguio un impuesto personal, ni se obtuvo
un impuesto principal, ni los mal llamados impuestos a cuenta fun-

cionaran en la practica como tales.

La técnica utilizada para llevar a cabo tales objetivos era la
siguiente: los rendimientos netos procedentes de la posesidon o pro-
piedad de bienes rusticos, de ia posesion o propiedad de bienes urba-
nos, del trabajo personal, del capital o de explotaciones agrarias 0

industriales, se somete a gravamen por los distintos impuestos de

-:oducto (Contribucion Tercitorial Rustica, Contribucion Territorial

Urbana. Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal, Im-
puesto sobre las rentas del Capital e Impuesto Industrial, respectiva-
mente) que, como ya se ha dicho, tenian a su vez la consideracién
de impuestos «a cuenta» del 1.G.R.P.F.Labase imponibledel Impues-
to General se obtenia mediante la diferencia entre ingresos computa-
bles (bases imponibles de los distintos impuestos de producto y plus-
valias procedentes de la enajenacion de activos mobiliarios 0 inmo-
biliarios) y gastos que no nubieran sido previamente deducidos < 1 los
impuestos de producto por la especial técnica de determinacion de
sus respectivas bases imponibles y los gastos que afectan a la renta

total y personai de contribuyente.

La base asi obtenida se sometia a gravamen, a través de una

escala progresiva, practicandoa continuacion las desgravaciones pro-




cedentes (por matrimonio, por hijos y por trabajo personal). De la

cuota resultante se deducian las cantidades satisfechas en el mismo

ejercicio en concepto de pagos a cuenta por los impuestos de pro-

ducto. La cantidad resultante constituia la cuota a ingresar en con-

cepto de L.G.R.P.F. por el sujeto pasivo.

Vista la técnica aplicativa a las principales notas que caracte-
rizaban la imposicion persoi.al scbie la renta de las persona fisicas,
interesa, a los efectos de nuestro estudio, que nos detengamos, Si-
quiera sea brevemente, en dos de los impuestos de producto citados
y en la relacion de éstos con el Impuesto General. Nos estamos refi-
riende, por supuesto, al Impuesto sobre los Readimientos del Trabajo

Personal y al Impuesto sobre las Rentas de Capiral.

En 1963, la Ley General Tributaria habia venido a dar respuesta
a la necesidad, ampliamente sentida, de llevara la prictica la codi-
ficacion del Derscho Tributario, «Consiste esta Ley -se lee en su
Exposicion d2 Motivos- en la form ulacion de una serie de principios
basicos que contenidos en reglas juridicas comunes a 10dos los tribu-

tos determinan el procedimiento para su establecimiento y exaccion».

De acuerdo con esta declaracion de principios, v a les efectos
que, por el momento, nos interesan, ¢l Titulo 1I, Capitulo II, bajo la
rubrica de « El sujeto pasivor, intento unificar la dispersa legislacion

existente en relacion, no solo al sujeto pasivo y a la normas relati-




vas a la capacidad de éste, sino también, y bajo el mismo epigrafe
general, a los supuestos de responsabilidad, bien solidaria, bien sub-
sidiaria. En este orden de cosas, los articulos 30, 31 y 32 (17) pre-
sentan los conceptos de sujeto pasivo con caracter general, de con-
tribuyente y de sustituto, respectivamente. Estas figuras adquieren
una singular importancia practica en el sistema impositivo surgido de

la reforma de 1964, como veremos inmediatamente.

En efecto, la figura del sustituto como sujeto pasivo, definido
en el articulo 32 de la LGT, aparecia prevista en dos de los cinco
impuestos de producto existentes entonces, concretamente, €n el Im-
puesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal y en el Impuesto
sobre las Rentas del Capital. Desde el punto de vista juridico y de
acuerdo con lo previsto en el articulo 31 de la LGT, la condicion de

contribuvente la ostentaban los realizadores de los respectivos he-

chos imponibles (18). No obstante. no eran los contribuyentes, reali-

zadores del hecho imponible del tributo de que se tratara, quienes
cumplian las prestaciones materiales y formaies de Ia obligacion tri-
butaria, sino que, por mandato del articulo 32, eran sustituidos en el
cumplimiento de tales prestaciones por los pagadores de los rendi-
mientos. bien del trabajo personal, bien del capital mobiliario. De
esta forma, la imposicion sobre ambos tipos de rendimientcs se arti-
culaba sobre la base de dos sujetos pasivos: el contribuyente, reali-
zador del hecho imponible del impuesto, v el sustituto, realizador de

un presupuesto de hecho (distinto al hecho imponible) que daba ori-




gen a la sustitucion tributaria y que, grosso modo consistia en el
ahono de los citados rendimientos a sujetos pasivus de an:bos im-

- ,estos de producto (12).

La actuacién del sustituto, como ya se ha apuntado, giraba en
tsrno a la obligacion de practicar la retencion a los perceptores de
los ingresos de las cuotas tributarias adeudadas por éstos, debiendo,
igualmente, ingresar a continuacion las cantidades detraidas en el
Tesoro. Cumplia, pues, el sustituto, en lugar del contribuyente, «las
presiaciones materiales y formales de la obligacion tributaria». Las
cantidades ingresadas por el sustituto en raz>n de los dos impuestos
citados (asi como las ingresadas por el propio contribuyente por

cualguiera de los restantes impuestos reales) eran deducidas d= la

cuota integra del Impuesto Genera!, v la diferencia asi obtenida

constituia la cuota liquida a pagar por ¢l contribuyente. Ahora bien,
si la suma de las cuotas de ios impuestos de producto excedian de i2
cuota del Impuesto General, el exceso no daba origen a devolucion
alguna, puesto que, cOmo Va sé ha advertido, tales impuestos de pro-
ducto operaban como impuestos minimos, «en ei sentido -indica
SAINZ DE BUJANDA- gue su existencia, con todas las obligacio-
nes y deberes anejos, no guedaba supeditada a otros requisitos que
I3 realizacion de su correspondiente hecho imponible» (20). Y a ello
hacia referencia, de una forma clara y tajante, el articulo 2,2 del
Texto Refundido del Impuesto General sobre la Renta de las Personas

Fisicas:




«2. En tanto subsistan, los impuestos a cuenta tendrdn el
caricter de exaccién previa o unica y definitiva, en cuanto no

prevalezca la correspondiente al Impuesto Generaly.

Junto al Impuesto General, cuyas lineas maestras, p£nsamos,
han quedadosut‘iciememcntedelimimdas,conwvia un Impuesto Gene-
r1] sobre la Renta de las Sociedades y demas Entidades Juridicas,
previsto por el articulo 24, apartado 1, de la Ley de 11 de Junio d2
1964, 3; cuvo texto refundido {ue aprobado por el Decreto 3.359/1967,

de diciembre.

Ciertamente, para la realizacion de los objetivos que se habia

marcado el legislador de 1964, era nece’“ria la reforma de la impo-
icion directa sobre los rendimientos obtenidos por las sociedades vy
demas entidades juridicas. A tal efecto, se arbitré un mecanismo
similar al vtilizado en relacion 1 ias personas fisicas: se establecid
un Impuesto General, de naturaleza personal v directa, que gravaba
«la existencia de rentas o beneficios netos obtenides durante el pe-
ciodo de 12 imposicion, por entidades enumeradas como sujetos pa-
sivos en esta Ley, bien sean residentes en Espafa, cualquiera que
sea el -lugar donde desarrollen su actividad, bien residentes en el
extranjero que realicen negocios en territorio nacional mediante es-

tablecimiento permanente u obtengan rentas en dicho territorio (ar-
ticulo 4 de! Texto Refundido). Asimismo, con igual finalidad que en

la imposicion sobre las personas fisicas. existian cinco impuestos de




nroducto o reales, cuyas bases impositivas tenian caracter definitivo
v se personalizaban al trasponerlasa los impuestos finales. Igualmen-
te. disponian los articulos 97 de la Ley y 57 del Texto Refundido,
las cuotas thutarias de los distintos impuestos de producto eran
deducibles de ia cuota del Impuesto General. Se observa, pues, que el
mecanismo utilizado ers muy similar, con las ldgicas y evidentes di-
forencias derivadas de sus distintos dmbitos, al empleado para la
imposicion sobre la renta de las personas fisicas, y no parece, en

consecuencia, necesario volver a incidir sobre puntos ya tratados.

Como se ha advertido, el sistema tributario implantado por la
Lay de Reforma del Sistema Tributario, cuyas lingas maestras en
orden a la impos.cion sobre ia renta acabamos de sefalar, aun admi-

tiendo 1a mejoria que supuso en relacion al sistema anterior, pronto

hizo patentes sus importantes deficiencias v sus graves defectos. En

este sentido, senalael profesor FERREIRO, como massignificativos,
la insuficiencia v la falta de equidad (21). Por su parte, el profesor
L ASARTE. analizando e! presupuesto de ingresos para 1975 y com-
parandolo con los presupuestos de los cinco anos anteriores, incide
sobre esta misma cuestion: «Lo que destaca -escribe LASARTE-en
primer lugar, es el predominio de los impuestos indirectos, apenas
erosionade por una timida recuperacion de los directos. De este he-
cho suele sacar la doctrina datos suficientes para enjuiciar el siste-
ma, que se pueden resumir en la acusacion de regresividad, agravada

en nuestro caso por la estructurd insatisfactoria de la tributacion




directa. Por supuesto, el problema no es tan simple, pero parece
valido admirarse del nivel alcanzado por la recaudacidon indirecta
sobra 15 base de tributos poco discriminatorios, y de l1a itmitada po-
tancia de los impuestos directos, contradictorio con la sancion legal
de principio de capacidad contributiva» (22) v, en definitiva, coro
indica CASADO OLLERQ en escasa armonia con los mas elemen-

talss principios de justicia» (23).

E-identemente, @sta situacion habia que camktiarla, habia que
mejorarla, adaptandola a «los mas elementales principios de justician
que rigen cualquier sistema tributario moderno. Ya en 1976, el lla-
mado Libro Blanco de la Reforma se pianted tal exigencia, propo-
niendose. como uno de sus objetivos fundamentales a los efectos que
nos interesan. «la superacion definitiva del sistema real v su recon-
version en in sistema autéonomo de ingresos a cuenta» (24). Poste-

riormente. la reforma iniciadaen 1977/1978 se replanteo el necesario

cambio. la necesaria transformacion del sistema tributario, no yasélo

desde postulados tedricos, sino reales v prdcticos. En este marco se
inseriben las normas citadas anteriormente, desde la Ley de ! Aedidas
Urgentes de Reforma Fiscal de 1977 hasta 1985 y las Leves del Im-
puesto sobre el Valor Anadido e Impuestos Especiales, si bien en
estos Casos entran en consideracion otros elementos, basicamente, la
qecesidad de adaptacion de nuestra imposicion indirectaala norma-

tiva comunitaria.




Centrandonos en la imposicion directa sovre la renta, dos im-
puestos, el Impuesto sobre la Renta de ias Personas Fisicas y el Im:-
puesto sobre Sociedadss, han venido a ocupar el lugar del 'mpuesto
General sobre la Renta de las Personas Fisicas v del Impuesto Gene-
ral sobre la Renta de Sociedades, respectivamente, aglutinando, en el
sentido que inmediatamente se verd a los antiguos impuestos de pro-

ducto.

La Ley 44/1978, de 8 de septiembre, reguladora del I.RPE.
supuso, sin duda, la modificacion mds importante habida en la impo-
sicion directa, sustituyendo, como senalabamos antes, al LG.R.P.F.y
a los impuestos de producto. En este sentido, la Disposicion Transi-
toria Primera, apartado uno, a) de la Ley declara expresamente su-

primidos los siguientes impuestos: a) la cuota por beneficios del Im-

puesto sobre Actividades y Beneficios Comerciales e industriales; b)

la cuota proporcional de la Contribucion Territorial Rustica y Pecua-
ria: ¢) la cuota proporcional del Impuesto sobre los Rendimientcs del
Trabajo Personal; d) el Impuesto sobre las Rentas del Capital y, e)
el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas, pasando,
segun lo establecido en el 2 1rtado b) de =sta misma Disposicion. la
cuota fiia de la Contribucion Territor'ai Rustica y Pecuaria, la Con-
tribucion Territorial Urbana, la Licencia Fiscal del Impuesto Indus-
trial v la Licencia Fisca: del Impuesto sobre los Rendimien:os del
Trabajo Personal a se- tributos locales de cardcter real. Se pasa, de

esta manera, de un impuesto general basado en impuestos de pro-




ducto @ un impuesto 11nico y siatético que grava la renta global del
sujeto pasivo, sin determinacion de rentas parciales segun la fuente
de la que procedan. Nc obstante, puede arirmarse que la imposicion
de producto no desaparece de una manera tan drastica de la que, a
primera vista, pudiera parece:. En efecto, los articulos i0 y 36 de la
Ley reconvierten aquélla en un sistema ce ingresos «a cuenta» del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, utilizando para 2llo,
dos mecanismos: por una parte, retenciones 2n la fuente, previstas
para rendimientos del trabajo personal, rendimientos del capital mo-
biliario v rendimientos procedentes de activid_dzs profesionales, ar-
tisticas y deportivas, y, por ctro lado, el llamado fraccionamiento
del pago, para rendimientos de actividades profesionales, artisticas y

empresariales.

Junto a estas ideas que, a nuestres efectos, constituyen una de
las innovaciones mac importantes habidas en este nuevo impuesto, no
hay que olvidar que con él se pretendio superar un concepte caduco
y fragmentade de renta, propio de la antigua imposiciéon de producto,
y perfeccionar el sistema de daterminacion de la base imponible,
generalizando el método directo frente a los objetivos e indiciar:os

que habian caracterizado a la imposicion anterior.

Para couseguir estas finalidades, la Ley del Impuesto adoptd

una serie de medidas concretas, entre las que, por su importancia,

pueden destacarse las siguientes:




a) Laconfiguracionde launidad familiarcomo unidad contribu-

yente.

') La introduccion del criterio de imputicion de rendimientos

en aquellos casos en que es presumible la existencia da socieda-
des interpuestas o en que el cardcter personaiista de determi-
nadas socieaades aconseje el régimen de transparencia fiscal

(231

¢) La admisiéon de un amplio repertorio de gastos deducibles
necesarios para la obtencion de los rendimientos gravados, es-
pecialmente para 1os rendimientos de actividades profesionales,

artisticas o empresariales.

d) El reconocimiento de técnicas de promediacion para el gra-

- vamen de las rentas irregulares.

e) La adopcion, para la correcta y adecuada consideracion de
las circunstancias personales y familiares del sujeto pasivo con-
tribuyente, de deducciones, bien fijas, bien establecidasen tan-
tos por ciento realizadas en la cuota tributaria, evitando, por
tanto, la regresividad propia de las deducciones en la base del

an:erior sistema.

f) La aceptacion, en toda su amplitud, del caracter personal y




anico del Impuesto, a través del reconocimiento expreso de que

las diferencias que puedan resultar a favor del contribuyente

por ingresos excesivos en el Tesoro Publico, via retenciones,

via pagos fraccicnados, scrin objeio de devolucion.

A todas estas medidas concretas habria que afiadir una ultima
medida, tedricamente de gran importancia, aunque su valor y tras-
cendencia practicas se han demostrado poco efectivas: nos referimos
a la pretendida utilizacion del Impuesto Extraordinario sobre el Pa-

{-imonio como instrumento de control del Impuesto sobre la Renta.

En suma, v tomaudo como base el articulo 1,1 de la Ley del
L.LR.P.F.. puede concluirse que dicho tributo: ) es un impuesto di-
recto; b) es un impuesto personal; ¢) es un impuesto que grava la
renta, v d) es un impuesto que se gradua en atencion a la cuantia
de la reuta obtenida por el sujeto pasivo y a sus circunstancias per-
sonales v familiares. Estas caracteristicas, comunes, por otra parte, a
los impuestos personales sobre la renta, han de ser, por ello mismo,
completadas con otra muy importante, no establecida, sin embargo,
por la Ley como tal. Se trata de algo a lo que ya se ha hecho alu-
sion en otro momento del trabajo: el haber pasado de un impuesto
dualista 2 un impuesto unitarid y sintético sobre la renta, lo cual,
como se sabe, significa la existencia de un unico impuesto sobre la

renta de personas fisicas (26).




En conclusion y, por supuesto, sin dnimo de haber agotadn la
cusstion. se puede decir, con M. PONT MESTRES, que la «es-
tructura actual del Impuesto se presenta con acentuada personaliza-
cién y como impuesto directo inico en el ambito subjetivo que tiene

reservado» (27).

Por lo que se refiere a la imposicion sobre sociedades y otras
entidades juridicas, las transformaciones producidas en este dmbito
en 1978 no fueron tan acentuadas, sin duda, porque, como se lee en
el Preambulo del Proyecio de la Ley, «el Impuesto sobre Sociedades,
salido de la Reforma de 1964, que es el que con escasas y adjetivas
modificaciones se halla vigente, ha pulido... en su largo devenir,

cualquier ansia que le separase de la realidad economica y empresa-

rial sobre la que opera, demostrando con ello su gran consistencia y

vitalidad. Por ello, los cambios que en el mismo se introducen en el
presente Proyecto de Ley no son, ni mucho menos, fundamentales,
aunque, una vez mds, por la propia solidez del Impuesto, pretenden

una nueva readartacion del mismo».

Las modificaciones introducidasenel Impuestosobre Sociedades
tuvieron como base los mismos principios que inspiraron el conjunto
de la reforma. Es decir, neutralidad, en tanto se pretende que el
sistema tributario grave las distintas rentas de forma similar de tal
manera que no se produzca discriminacion alguna, en primer lugar;

en segundo lugar, inspira esta readaptacion la idea de simplificar en




lo posible los preceptos fiscales. Y. en tercer lugar, se pretende es-

timular el ahorro y la juversién privada. A estas tres ideas, a las

que se refiere PENA ALVAREZ (28), hay que anadir una altimae

importante tendencia ya segnida para el LR.P.F.: se intenta conse-
guir, mediante la adopcion de medidas concretas, una mayor persona-
lizacion y subjetivacion del gravamen y una mayor adaptacion del

impuesto al principio de capacidad contributiva.

En este orden de cosas, merecen ser destacadas, por su rele-

vancia, las siguientes medidas:

a) Se define, con mayor precisi¢n y claridad, el dmbito de las
antidades sometidas al Impuesto, suprimiendo la formula ante-
rior consistente en realizar una enumeracion de aquetlas entida-
des que tenian la consiceracion de sujetos pasivos del Impuesto.
Opta, por tanto, el legislador por un sistema de definicion de

caracter general y global (29).

b) Con e! fin de aumentar la personalizacion del gravamen, se
suprimen los impuestos de producto, conla consiguience pérdida
del papel que hasta entonces habian jugado tanto en la delimi-
tacion del hzcho imponibie como, bisicamente, en la determina-

cion de la base.

¢) En aras de las ideas de equidad y neutralidad que inspiran la




reforma, se SUprimen numerosas exenciones que no parecian
tener una adecuada justificacion. Asimismo, consecuencia de la
definicion giobal de sujeto pasivo dada por el articulo 4 de la
Ley, fue necesario instrumentar una serie d2 exenciones nuevas
para ciertas entidades, punto al que se ded.ca el articulo 5 de

la Ley (30).

d) Por lo que se refiere a la base imponible y su determinacion,
or un lado, para calcular los rendimientos corrientes del sujeto
pasivo, se mantiene 'a formulacion de la Ley de Reforma del
Sistema Tributario de 1964 en el sentido de que el beneficio

neto se determina 2n base a la diferencia entre los ingresos y

los gastos necesarios para su obtencion y, por otro lado, se

introduce una importante novedad: la posibilidad de determina-
cidn de la base mediante el capital al final y al comienzo del
neriodo impositivo. Ambas técnicas, en teoria, no son incompa-
tibles entre si, puesto que, aplicadas corectamente, segun la
teoria de la contabilidad, han de arrojar resultados idénticos,
per lo cual, teoricamente, podrian ser usadas alternativamente.
La Ley nada dice al respecto. No obstaate, el Reglamento, en
su articulo 36, viene a indicar que la técnica de las variaciones

patrimoniales es subsidiaria de la de ingresos-gastos (31).

e) La necesaria coordinacion de este impuesto con el LR.P.F. se

manifiesta fundamentalmente en el régimen de trasparencia fis-




cal que, como se sabe, pretende eliminar «la doble 1mposicion
‘econsmica’ del beneficio de las sociedades (por el Impuesto

sobre Sociedades al obtenerse y por el Impuesto de Personas

Fisicas o por el propio LS., al {isrribuirse, segiin que los socios

saan personas fisicas o sociedades)» (32). Se pretende, igual-
mente. mediante este régimen evitar, en la medida de lo posi-
ble, los fraudes que, tradicionalmente se habian detectado me-

diante la creacion de sociedades interpuestas.

f) Por ultimo, se puede hacer mencion de la reduccion operada
en cuanto a los tipos de gravamen. En este sentido, se lee en
el Preambulo del Proyecto de la Ley que «una de las novedades
del Proyecto, de acuerdo con I planteamiento general de la
Reforma fiscal, lo constituye la reduccion de los tipcs impositi-
vos que se propone. En cuanto a su estructura, ea cambio, se
ha mantenido la exis:ente, que distingue fundamentalmente tres
grupos en cuanto al tratamiento fiscal. Las Sociedades pura-
mente de capital, las Sociedades personalistas y finalmente
aquellas otras Entidades juridicas cuya finalided no consiste en

el lucro» (33).

En resumen, tanto la Ley del Impuesto sobre la renta de las
Personas Fisicas como la Ley del Impuesto sobre Sociedades, como
sus respectivos Reglamentos de 3 de Agosto de 1981 y 14 de Octubre

de 1982, asi como las distintas disposiciones que han venido a modi-




ficar aspectos cuiicretos de ambos tributos (entre las que cabe des-

tacar la Ley de Reforma Parcial del .R.P.F. v las sucesivas Leyes de
Presupuestos Generales del Estado) han traido consigo importantes
innovaciones en relacion al sistema anterior que han quedado apun-
tadas en las paginas anteriores. Tales cambios introducidos a partir
de 1977, no solo en la imposicion directa sobre la renta, sino eén
general en todo el sistema tributario espafol, han supuesto notables
mejoras en su estructura y funcionamiento, como creemos haber
puesto de manifiesto hasta ahora. con las logicas limitaciones que el

objeto de este trabajo impone.

Logica consecuencia de la reforma de la imposicion directa ha
sido el que las retenciones «a cuenta» hayan tenido que ser total y
absolutamente redefinidas en nuestro sistema tributario, hasta el
punto que se puede afirmar que se ba creado una figura nueva con
la que los impuestos de producro del sistema anterior, poco o nada
tienen que ver, COMO 1speramos poner de manifiesto a lo largo de

este trabajo.




» _ RETENCION: APROXIMACION A SU CONCEPTOQ
Y FUNCIONES =

' Sin animo alguno de encorsetar, si se permite la expresion, al

instituto de la retencién en un concepto rigido y formal que, presu-

miblemente, sélo vendria a complicar inicialmente el ya de por si

arduo y complejo mundc de la retencion, parece, no obstante, 0por-
tuno dar alguna nocion que no definicion de lo que tal instituto sig-

nifica.

En efecto, son muchos y muy variados los problemas tanto de
orden teorico como de indole prictica que presenta y suscita el me-
canismo de la retencion, hasta el punto que si, con cardcter previo,
no hemos afrontado tales cuestiones, dificilmente podremos ofrece:
un concepto (34) que tenga visos de correcion. No obstante, sin, por
el momento, hacernos eco de dicha prolemdtica, parece ineludible, en
este momento, plantearnos una nocion aproximada, de lo que se quie-
re decir cuando de retencion se habla. Nocion que, si bien, cierta
mente, o compromete a nada, si nos resuita ‘vilida y eficaz para
entrar de lleno en los problemas a que lineas arriba haciamos alu-

§10n

Recordando. una vez mas, la provisionalidad de esta necio ., se
puede afirmar que ia retencion supone que un sujeto, el retenedor

(35), con ocasion de ciertos pagos gue realice a determinadas perso-




nas, retiene o detrae, un porcentaje (mayor 0 menor, gogld 108
casos), calcuiado sobre 108 rendimientos brutos obtenidos por dicho
sujeto, asumiendo el retenedor 1a obligacion de ingresar las cantide-
des retenidas en el Tesoro publico o en otras Cajas publicas (36) y

adquiriendo el perceptor de taies pagos el derecho a deducir la suma
' otenida de 1a cuota, bien del LR.P.E., bien del LS., y a la devolu-

cidon en su caso, del exceso.

El mecanismo de la retencion, qué duda cabe, que se ha cor-
vertido en una de las piezas basicas de la imposicion sobre la renta,
ocupando, en cierta manera, el lugar v las funciones que tenian
asignados los antiguos impuestos de producto. Esta situacién que, no
es privativa de nuestro pais (37), deriva del cumulo de ventajas que,
a juicio de la doctrina y a la vista de los resultados pricticos, apor-
ta la utilizacion de este mecanismo, independientemente, por el mo-

mento de su catalogacion juridica.

Ef. :tivﬁmente, ya desde ~ue comenzara a utilizarse este ins*i-
tuto que, en naca se parece a! actualmente utilizado, la doctrina mas
autorizada tuvo que reconocer las ventajas que éste traia consigoe,
en orden, sobre todo, a la recaudacion y a la comodidad para la Ha-
cienda Publica. En este seatido, .on muy expresivas las palabras de
GOTA LOSADA cuande nnalizandola figura del sustituto del ante-

rior sistema tributario, decia: «Para la Hacienda Pablica es mucho

mis sencillo obligar pasivamente a la persona o entidad que realiza




los pagos por prestacion de trabajo ¢ cue abona determinadas rentas
e capital (dividendos, intereses, etc) en lugac de . igir directamente

la obligacion tributaria a cada uno de los perceptores» (3%3. Comodi-

“dad, pues, por una parte, para la Hacienda Publica y, por otra parte,

faciiidad recaudatcria, sirviendo, en este altimo sentido, las palabras
de CARRETERO PEREZ: «La potestad tributaria exige que se eli-
minenr los obsticulos a su apicacion, la facilidad recaudatoria; ex-
tiende su accion a determinadas personas, relacionadas con ei hecho
imponible, aunque no 10 realicen, para facilitar el cob > del crédito
tributario. Una dcuda tributaria que recaeria sobre vna personacon-
creta Se asume por o0ira, que adelanta el pago del tributo conser-
var ‘ose la unidad de la relacion tributaria. La técnica juridica se
pon~ al servicio de la seguridad recaudatoria, Jando primaciaa quien

rasulta inmediatamente v..~ulado con la Hacienda...» (39).

El vigente mecanismo de a retencion, en el que, come se verd
en otro momen*o del trabajo, ya no puede hablarse de sustitucion ni
de sustituto, se presenta por una técnica, tedrica y practicamente,
muy util en orden a ia liquidez, control, recaudacion y gestion de

los tributos sobre los que opera.

Fs lugar comun er la doctrina distinguir las ventajas que el
mecanismo de la retencion supone, de una parte, para la Hacienda
Publica y, de otra parie, para el sujeto sobre cuyos rendimientos se

piractica. En este orden de cosas, para la Hacienda la técnica de 'as




retenciones permite obtener una regular fuente de ingresos, con Io
cual se zsegura en un modo nada desdefable, la liquidez del Tesoro
o lo largo del afio sin que haya que esperar a que se produzca el
nacimiento de la obligacion tributaria. Junte a ello, la intervencion

de la figura del retenedor aporta una mayor agilidad y flexibilidad a

las rareas -ecaudatorias de las cantidades retenidas. No hay que ol-

vidar, por otra parte, el importante papel que juegan las retenciones
practicadas e ingresadas como instrumento de controi de las futu-
ras obligaciones wributarias del sujetv pasivo. Control que, como ve-
remos en su momento, no significa, en modo alguno, la existencia de
una garantia en sentido astricto. Las retenciones, entendemos, tienen
una funcion de control sobre la efectiva y correcta realizacion de la
prestacion tributaria, pero, en ningun caso, puede utribuirsa a éstas
una funcion estrictamente garantista (40). El instituto de la reten-
cién, por lo demds, se ha convertido en nuestros dias en un eficaz
‘astrumento al servicio de una determinada politica econdmica. Baste
recordar, a este respecto, los Reales Decretos 629/1985, de 10 de
Abril y 506/1986, de 7 de Marzo (actualmente vigente), por los cua-
les se redujeron en distintos puntos (incluso en algunos supuestos se
elimino la practica de la retencion) los porcentajes aplicables sobre
los rendimientos del trabaju personal, intentando, con tales medidas
(v otras de diversa indole adoptadas por otras disposiciones) fomen-
tar el ahorro y la inversion privada con la finalidad patente de
reactivar la economia de nuestro pai:, 6 1as recientes declaraciones

dei Ministio de Economia anunciando la bajada de las retenciones




del LR.P.F. para 1988 con la declarada finalidad de frenar la desace-

leracion del consumo privado.

El sujeto pasivo que soporta la retencién obtiene también im-
portantes ventajas derivadas de su aplicacion, siendo de entre ellas,
la fundamental, la de permitirle graduar su esfuerzo tributario du-
rante todo el periodo impositivo, de tal forma y manera que va rea-
lizando el ingreso de las cantidades a que viene obligado por Ley si-
multineamente a la ebtencion de los rendimientos. Ello se traduce

inmediatamente en una disminucion de la presion fiscal psicologica-

que no resl-, puesto que el sujeto pasivo se acostumbra a considerar

(ue sus ingresos son sus cuantias netas realmente percibidas, con lo
cual, desde el punto de vista psicologico, na siente tanto el pago del
tributo como si hubiese de realizarlo todo de forma acumulada, en un
s6lo momento, permitiendo, ademds, evitar, Zn cierta manera, los
problemas de liquidez que pudieran plantearse al sujeto pasivo, caso
de no existir tal mecanismo, y facilitando, asimismo, los tramites

burocrdticos tanto relativos a la recaudacion como al pago 41).

De todo lo hasta ahora dicho, resulta patente que la aplicacién
prictica de la retencion, con independencia, por el momento, de su
naturaleza juridica y de las demads cuestiones sustanciales que se
analizarin mas adelante, aporta grandes ventajas para los sujetos
implicados en su efectiva reulizacion, bisicamente, para la Adminis-

tracién Tributaria v para el sujeto sobre cuyos rendimientos se prac-




tica, siendo sin duda, el sujeto retenedor el que menos favorecido
resulta de ello, incluso, nos atrevemos a decir que resulta perjudi-

cado e1 orden al aumento de sus tareas formales (42).

No obstante. desde el punto de vista prctico, la retencion pre-
senta un inconveniente destacable, aunque subsanable. Nos referimos
a la posibiiidad, nada extrana, por otra parte, de que, como indica
LOPEZ BERENGUER, «a pesar de las cautelas adoptadas... -lare-
tencion se efectua en funcién de la ci-cunstancias nersonales y de
los ingresos de cada perceptor- puedan retenerse vantidades superio-
res a la cuantia real de la deuda tributaria» (43). Ahora bien, 2ste
inconveniente es, en parte subsanable, puesto que, con este fin, se
arbitra el mecanismo de la devolucion del exceso de las cantidades

retenidas, mecanisino éste que, si bien no deja indemne la situacion

patrimonial del sujeto pasivo (recusrdese que el procedimiento para

el pago de los intereses previsto en el articulo 159 del Reglamento
dei Impuesto sobre la Renta estd pensado para favorecer a la Admi-
nistracién Tributaria o, cuando menos, para no perjudicarla), al me-
nos si contribuye a paliar, en alguna medida, la estricta, si se quie-
re, el perjuicio economico que haya causado al sujeto la anticipacion

de unas cantidades que, posteriormente, se demuestran excesivas.

No es extrafio, por tanto, tras todas las ventajas de tipo prac-
tico que comporta €l mecanismo de la retencion, que las leyes regu-

ladoras de los Impuestos sobre la renta, tanto de personas fisicas




como de personas juridicas, asi cOmo sus respectivas disposiciones
reglamentarias, hayan otorgado a esta técnica carta de naturaleza en
nuestro sistema tributario, convirtiéndose, como linea arriba indicd-

bamos, en pieza bdsica en ia imposicion personal sobre la renta.

Muestra palpable la importancia que se concede en la actua-
lidwd a las retenciones, es el camulo de disposiciones legales y re-
glamentarias que, COn Mayor 0 menor acierto, intentan dotar a esta
institucion de un régimen juridico claro, preciso y adecuado a las
circynstancias economicas de nuestro pais. En este orden de cosas,
la regulacion juridica bdsica de la retencion se puede esquematizar

como Sigue.

12. En reiacién al LR.P.F , la L2y de dicho Impuesto establece

el marco iegal de la retencién en su articulo 36, si bien el ar-

ticulo 10 de! mismo texto habia anticipado los casos en que los
distintos sujetos retenedores estdn obligados a practicar dicha
ratencion. Estos preceptos fueron desarrollados posteriormente
por el Reglamento del Impuesto, aprobado por Real Decreto de
1 de Noviembre de 1979, hoy derogado por el actualmente vi-
gente de 3 de Agosto de 1981. En este tltimo se dedican los
articulos 147, 148, 149, 150, 151, 152, 157, 158, 159, 160 v 162
a la reglameatacion de las retenciones, habiendo sido modifica-
dos, entre otros, los articulos 152, 158 y 155 por el articulo 3

del Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo, por el que se dic-




taban normas de gestion tributaria, recaudatoria y contable.
Asimismo, son de singular importancia en materia de retencio-
nes la Ley 14/1985, de 29 de mayo, sobre régimen Fiscal de
Determinados Activos Financiercs. La Orden Ministerial de 30
de Mayo del mismo aio, que determina las condicionzs de emi-
sion de los activos financieros con retencion en origen, y el
RD 2.027/1985, de 23 de octubre, que desarrolla la Ley de Ac-
tivos Financieros. Por su parte, el RD 506/1986, de 7 de marzo
establecio, dando una nueva redaccion al articulo 137 del Re-
glamento, una nueva tabla de retenciones, aplicable a partir d2
| de marzo de ese afio. Mis recientemente, el RD 2.535/1586,
de 28 de noviembre ha venido a modificar algunos preceptos

contenidos en el Reglamento del Impuesto.

2¢. Por lo que se refiere a la imposicion sobre la renta de las

personas juridicas, la norma legal basica se contiene en el ar-

ticulo 32 de la Ley 61/1978, de 27 de diciemore, del Impuesto
sobre Sociedades, siendo ésta posteriormente descrrollada por el
RD 2.631/1982, de 15 de octubre, por el que se aprobé el Re-
glamento del Impuesto, en Cuyos art.cuivs 253 a 262 se regula,
detallndamente, el régimen juridico aplicable a las retenciones
por este Impuesto. Igualmente, 1a ya citada Ley de Activos Fi-
nancieros, asi como sus disposiciones reglamentarias supuso una

importante innovac:on en orden a dicho mecanismo.




. No hay que olvidar, por ultimo, las moaificaciones que, aiio tras
aiio, han ido estableciendo las sucesivas Leyes de Presupuestcs gene-
rales del Estado, siendo la ultima, la Ley 21/1986 de diciembre, de
Presupuestos generales del Estado para 1987, a lo largo de cuyo ar-
ticulado se aprecian importantes modificaciones en relacion, sobre
todo, a los porcentajes de retencion aplicables sobre los distintos

tipas de rendimientos (44).

Ninguna definicion de retencion puede ser er.contrada en las

normas legales vigentes. No obstante, el articulo 32 de la Ley Ge-

neral Tributaria refiere el concepto de sustituto a aquellos sujetos

que estin obligados a practicar retenciones:

«Es sustitutc del contribuyente el sujeto pasivo que por
imposicion de Ley y en lugar de aquél, estd obligado a cumplir
las prestaciones materiales y formales de la obligacidn tributa-
ria. Ei concepto se aplica especialmente a quienes se hallan
obligados por la Ley a detraer, con ocasién de los pagos que
realicen aotras personas, el gravamen tributario correspondien-
te, asumicndo la obligacion de cfectuar s': ingreso en el Teso-

ro».

Ciertamente, no se ofrece una auténtica y propia definicion de
la retencion, sino mds bien, del sujeto gue la practica, pero a pesar

de ello, se trata de una aproximacion, importante sobre todo por la




critica a que hoy dia, puede ser sometida la identificacion entre el

precepto transcrito y el mecanismo de la retencion.

Tampoco las leyes del ILR.P.F. e LS. ofrecen tal concepto €n un
sentido estricto, lo cual no d2j2 de ser chocante dada la marcada
tendencia de nuestro legislador al conceptualismo. En esta ocasioén,

sin embargo, acertadamente, s€ ha huido de esquemas conceptuales

rigidos que, en la mayoria de las ocasiones, solo vienen a dificultar

la labor interpretativa ante la aparicion de nuevas figuras tributa-
rizs. Se opta, por tanto, mas qué por una defiaicion, por la regula-
cion de los puntos esenciales, sustanciales y formales, del institute

de la retencion.

En este sentido, creemaos conveniena transcribir a continuacién
los preceptos legales mas relevantes a efectos del mecanismo que

estamos analizando.

Articulo 36 Ley del Impuesto scbre la Renta:

«1 ElLR.P.F.correspondientea rendimientos procedentes
del trabajo persoual y de capital mobiliario podran ser objeto
de . otencion en la fuente, teniendo en cuenta determina.as cir-
cunstancias personales y familiares previstas en las letras a) ¥

d) ambas inclusive, del articulo 29 de esta Ley.




Estas retenciones se practicaran en la forma que regla-

mentariamente se determine.

Las cantidades efectivamente sctisfechas por los sujetos

obligados a retener se entenderdn percibidas en todo caso con

deduccion del importe de la retencion correspondiente.

2. Los sujetos pasivos vendrin obligados, al tizmpo de
presentar su declaracion a practicar una liquidacién a cuenta,
de acuerdo con las disposiciones de esta Ley y las normas que
dicte el Ministerio de Hacienda, asi como de ingresar su im-

porte en el Tesoro en el mismo acto de su presentacion.

3. Cuando la suma de las cantidaces retenida_s en la fuente
y las ingresadas a cuenta supere el mporte de la cuca tributa-
ria resultante de la liquidacién provisional, la Administracion
procederd a devolver de oficio, en el plazo de treinta dias, el
exceso ingresado sobre la cuota que corresp« nda. Cuando la
liquidacion provisional no se hubiere practicado en ¢l plazo de
seis meses, contados a partir del término para la presentacion
de la declaracion, la Administracion procederd a cevelver de
oficio, en el plazn de los treinta dias siguientes, el exceso in-

gresado sobre la cuota resultante de la declaracion».




Articulo 32 de 1a Ley del Impuesto sobre Sociedades:

«1. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
correspondiente a rendimientos procedentesdel trabajo personal
y del capital mobiliario podra ser objeto de retencidn en la
fuente teniendo en cuenta determinadas circunstancias perso-
nales y familiares, previstas en las letras a) y d) ambas inclu-

sive, de! articulo 29 de la Ley del LRPT.

Estas retenciones se practicaran en la forma que regla-

nentariamente se determine.

Las cantidades efectvamente satisfechas por los sujetos

oblizados a retener se entenderdn percibidas, en tado caso, con

la reduccion del importe de la retencion correspondiente.

2. Los sujetos pasivos por este Impuesto residentes en
Espaiia 0 en el extranjero con estaklecimiento permanente en
Espana vendran obligadosa practicar, sobra los antedichos ren-
dimientos, la retencion en concepto de pago a cuenta del Im-
puesto sobre Sociedades cuando el perceptor sea también una
Entidad que tenga la condicion de sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades, sin perjuicio de lo establecido en el n? 2 del

articulo 23. El tipo de retencion sera del 15 por 100» (45).




No hay qu2 olvidar, por otra parte, Como punto de arranque,
que el articulo 10 de la Ley LR.P.F,, en sede de sujetos pasivos,
habia previsto el elenco de sujetos obligados a retener, al disponer

lo siguiente:

«1Las personas juridicas o entidades que satisfagan o abo-
nen a una persona fisica rendimientos de los definidos en el
articulo 3, estardn obligados a retener en concepte de pago a
cuenta, la cantidad que proceda e ingresar su importe en los

- casos que reglamentariamente se establezcan. También estardn
obligados a retener los empresarios individuales y los profesio-
nales respecto de los rendimientos que satisfagan o abonen en

el ejercicio de sus actividades empresariales y profesionales».

Los tres articulos transcritos nos permiten, junto con el and-
lisis de la demds disposiciones tanto legales come reglamentarias que

posteriormente se han dictado, adentrarnos en la dificil, compleja y

-por qué no decirlo- embarullada regulacion juridica de la retencion

en la imposicion directa.




3.- OBJETO DE LA RETENCION

El problema que se plantea bajo este epigrafe consiste en ave-
riguar, desde una perspectiva legal y reg'amentaria, a la que, €n
cierta medida, han venido a dar consistencia las aportaciores doctri-
nales y desde luego, jurisprudenciales, cuales son los rendimientos a
los que se ha de practicar la retencion de las cantidades correspon-
dientes seciin la aplicacién de ias tablas de retencion o, en si €aso,

de los tipos fijos de retencion (46).

Para situar la cuestion en sus justos términos, hemos de partir

del va citado articulo 10 de la Ley del LR.P.F., el cual, como se re-

cordard, parecia remitir al articulo 3 del mismo cuerpo legal a los

efectos de la determinacion de los rendimientos sujetos A retencion.

De la interpretacion conjunta de ambos preceptos poderia lle-
garse a la apresurada y erronea conclusién de considerar que todos y
cada uno de los componentes de la renta de las personas fisicas,
s;empre que dichos rendimientos sean abonados por personas juridi-
cas. entidades o profesionales y empresarios individuales, estan 5o-

metidos a la practica de la retencion.

Ciertamente, no se puede llegar a una solucion de la cuestion
con la parcial imagen que nos proporcionan a~bos preceptos; se ha-

ce, pues, imprescindiblz una conjunta interpretacion de éstos con




ctros preceptos legales y reglamentarios, sobre todo y fundamental-
mente, con los articulos 36 de la Ley y 147 del Reglamento; inter-
pretacion que, 2n modo alguno es undnime y pacifica, y no ya sélo

para la doctrina, sino incluso también para la jurisprudencia.

Del articulo:36.1 de la Ley la primera conclusion que se extrae
es que las pe s juridicas, en.i'ades, empresarios individuales y
nrofesionales que satisfagan a una persona fisica rendimientos deri-
vados del trabajo personal (definidos en el articulo 14 de la Ley) y
derivados del capital mobiliario (a los que se refieren el articulo 15

y, sobre todo, el articulo 17 de la Ley) habran (o podrdn, utilizando

la terminologia legal) de practicar la retencion que, segun la aplica-

cién de las normas reglamentarias, corresponda. Esta conclusion es,
como decimos, absolutamente indiscutible y a ella conduce también la
interpretacion del articulo 147 del Reglamento. Ahora bien, este pre-
cepto reglamentario anade algo completamente nuevo en relacién al
transcrito articulo 36, v esta novedad, es la que justamente ha pro-
piciado una intensa y extensa polémica en la que han participado
tantc la doctrina como la jurisprudencia. Nos referimosa la inclusion
de los rendimientos provenientes de actividades profesionales y ar-
risticas come rendimientos también sometidos a la prictica de la
retencion (47, supuesto éste que, COmo vimos, no se encontraba ex-

presamente regulado en los comentados preceptos legales.

Ante tal situacion, parte de la d~~trina reacciono 1\ nteando la




posible ilegalidad de la norma reglamentaria en lo que se refiere a

los rendimientos de actividades artisticas y profesionales.

Desde luego, la solucién que se adopte sobre este problama
entendemos gue pasa necesariame.  por la respuesta 3 una cuestion
previa: se tiata de saber si la obligacion de retener, 0 mas concreta~
mente, si los rendimientos sometidos a retencion es materia cubierta
por el principio de Reserva de Ley, cuestion ésta que suele pasar
por alto !a doctrina cuando se enfrenta a esta materia, dando por
supuesto, en la mayoria de los casos, que estamos ante supuestos

reservados a la Ley

No :be la menor duda de la respuesta que se daria en relacion
a la siiuacion anterior a las Leyes del LR.P.F. e [.5.: puesto que el

sujeto que practicaba la retencion tenia atribuida la condicion indis-

cutible de sustituto del contribuyente, siendo, por tanto, sujeto pa-

sivo, segun el tenor de los articulos 30 y 32 de la Ley General Tri-
butaria, no se podia negar que el mandato del articulo 10, a) de la
LGT incidia directamente sobre la obligacion de retener y, conse-
cuentementc sobre el sujeto sustituto y sobre los rendimientos some-

tidos a la sustitucion con retencion (48).

En el momento presentz, a partir de las Leyes del IRPF &
[.S., ambas de 1978, la situacion parece haberse complicado; puesto

que el sujeto que practica la retencion no puede hoy dia ser califi-




cado como sustituto del contribuyente y, en ~ANSECURNCIA, NO aSume
la condicion de sujeto pasivo en base a la idea, grosso modo expre-
sada, de gue las cantidades retenidas no constituyen, en modo algu-
no, el «gravamen tributario correspondiente» del que hablaba el arti-
culo32delaLGT, yello, porque, como afirman PALAO ARRIETA
y BANACLOCHE, «la retencion no es una cuota tributaria y en su
fijacion no existe hecho imponible, base ai tipo impositivo y, en
consecuencia, el retenedor no es sujeto pasivo, ni contribuvente ni
sustitu -, porque par: que se diera tal naturaleza habria que refe-

rirla a un impuesto y a sus #lementos esenciales» (49).

Recordemos el tenor del citado precepto ynstitu cionalk:

«Solo podrdn establecerse prestacic ~es parsonales y pa*’ ;

moniales de caracter publico con arreglo a la Ley».

Este precepte mpliamente comentado por la loctrina y apli-
cado por la jurisprudencia (50) consagra el mal llamado «principio de
legalidad tributaria», principio que se articula como un derecho de
los ciudadanos vy cuyo fundamento tradicional ha sido la proteccion y

la garantia de la liber 7d y la propiedad privad~. si bien, como afir-

ma CAZORLA PRIETO, «hoydia somienza a perder estos rasgos

en baneficio de una interpretacion mads solidar:a v social del mismo»

{51).




Muy brevemente y siguiendo al profesor PEREZ ROYO, se
ouede afirmar que el principio de legalidad o de reserva de ley (co-
mo prefiere llamarlo este autor para no inducir a confusién con el
principio de legalidad de la funcion administrativa), «lo que persi-
gue... es precisamente, excluir para ciertas materias la posibilidad de
normacién por via distinta de la legislativa... La reserva de Ley
-sigue diciendo este autor- en su formulacion moderna, constituye un
limite. no solamente para el ejercicio del poder reglamentario, sino
también para el mismo legislativo que no puede dejar de respetarlo

sin incurrir en el vicio de anticonstitucicnalidad» (52).

E! problema que se plantea en relacion al articulo 3i.3 de la
Constitucion y las retenciones se centra en la interpretacion que se
acuerde al término prestaciones. La primera idea que surge cuando se
combinadicho término con laideade patrimonialidad( patrimoniales)
es que el precepto constitucional estd estableciendo el principio de
reserva de ley para la imposicion de los tributos. No cabe sobre ello
vacilacion alguna; es indudable que este articulo estd pensado direc-
tamente para el establecimiento del tributo en su sentido técnico, y
eliu, hasta tal punto, que ha permitido al g.ufesor LASARTE propo-
ner una simplificacion del precepto constitucional en el siguiente
sentido: «los iributos se exigen con arreglo a una ley...» (53). Ahora
bien, siendo cierto lo anterior, no es menos cierto que, come indi-

cara PEREZ ROYO, yenellocoincidimos plenamente, «hay malti-

ples prestaciones que formalmente no son tributos, pero que en ia




medida e¢n que reunen las caracteristicas tipicas de los mismos, de-
ben caer bajo el imperio del principio de legalidad» (54), mdxime si
tenemos en cuenta que el texto constitucional habla de prestaciones
patrimoniales y no de tributos, expresién ssta Gltima que hubiese
sido, en todo caso, la correcta si el legislador constitucional hu-
biese querido excluir del ambito de este precepto a las prestaciones
patrimoniales de caracter publico que no fuesen tributos en sentido
técnico-juridico. La concivsion, en este sentido, parece, pues, evi-
dente: baio la expresion prestacion patrimonial hay que englobar
«todas las prectaciones debidas en base a un acto de autoridad» (55).
Poco importa ahora, por tanto, si la retencién es ¢ no una obliga-
cion tributaria en sentido técnico. Lo importante es, sin duda, que
dicho instituto es una prestacion patrimonial de caracter publico
debida en base a un acto de autoridad, quedando, pues, sometido su
establecimiento v sus elementos sustanciales a los dictados del arti-

culo 31.3 de la Constitucion (56),

Creemos que el apoyo que este articulo 31.3 nos brinda es mds
que suficiente para mantener, sin vacilacion, la tesis aqui expuesta.
En consecuencia, nos parece innecesario el recurso al articulo 33 del
texto constitucional que parece, indirectamente utilizir DIAZ TO-
VAR, cuando afirma que «dado que la retencién supone un pago a

cuenta del Impuesto sobre la renta y, en definitiva una limitacién

siquiera sea temporal del derecho de propiedad (sujeta, por tanto, al

principio de reserva de ley)...» (57). Ciertamente, podria encontrarse




un nuevo, auncue muy forzado, apoyo en la combinacién del articulo
33 de la Constituticon (que raconoce el derecho a la propiedad pri-
vada) con el articulo 53.1 del mismo texto, que establece el principio
de legalidad para todos los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién (58). Pensamos, no obs-
tante, que se hace totalmente innecesaria e inutil tzn forzada inter-
pretacion, desde el momento en que el articulo 31.3, como creemos
haber puesto dz manifiesto, es suficiente para apoyar la tesis que

venimos manteniendo.

Llegados a este punto y alcanzada la precedente conclusion,
estamos ya en condiciones de abordar con un mejor conocimiento de
la situacidn, el problema fundamental que plantean las retenciones a

profesionales y artistas.

Convenida, pues, la necesidad de que la retencién, asi como sus
elementos sustanciales, sea establecida por ley, la pregunta que surge
inmediatamente es si puede tacharse de ilegalidad la inclusion, por el
articulo 147 del Reglamento, de los rendimientos derivados deactivi-

dades artisticas ; profesionales como rendim:entos objeto de, la

practica de la retencion. Recordémos, brevemente, el porqué de la

duda planteada. La combiracion de los articulos 10 y 3 de la Ley
parecia disponer, tras una rapida lectura de los riismos, que todos
los componentes de la renta de las personas fisicas, siempre y cuan-

do tales rendimientos (nunca los incrementos de patrimonio) fuesen




abonados por los sujetos citados en ¢l propio articulo 10. El articulo
36 de la Ley, no obstante, parecia posteriormente circunscribir la
practica de la retenci ..a rendimientos procedentes del trabajo per-
sonal y del capital mobiliario. Finalmente, el articulo 147 del Regla-
mento afiadio a los dos supuestos citados en el articulo 36 de la
Ley, la prictica de retencién, por los sujetos a ello obligados, sobre
los rendimientos procedentes de actividades profesionales y artisti-

Cas.

Desde el mismo momento en que el articulo | del Real Decreto

2.789/1978 introdujera esta novedad, la doctrina, se dividié en dos

corrientes de pensamiento: para una de ellas, la norma reglamentaria

tenia que ser considerada como ilegal, puesto que habia ignrrado el
principio de reserva de ley. Para el otro sector doctrinal, sin embar-
go, el precepto reglamentario era perfectamente vdlido, puesto que
se habia limitado a hacer uso de la posibilidad, permitida por el ar-
ticulo 10 Ley («... en los casos que regla.nentariamente se establez-

ca»).

Quizds el maximo exponente de la primera teoria sea DIAZ
TOVAR, quién dedico un trabajo monogrdfico a plantear esta cues-
tion y su posible soiucion. En este sentido, consideramos bastante
significativ.. su argumentacion ai respecto, cuando indica que los
articulos 10 y 36 de la Ley del Impuesto sobre la Renta «trutan de

fijar unos limites a la regulaciéon reglamentaria que ellos mismos




establecen. Dado que la retencién supone un pago a cuenta del Im-
nuesto sobre la Renta y, en definitiva, una limitacién, siquiera sea
temporal, del derecho de propiedad (sujeta, por tanto, al principio de
reserva de ley), parece bastante ldgico que el poder legisiutivo mar-
que las fronteras de esta concesién a la facultad reglamentaria de la

Administracion. Y asi... el legislador impone con todo rigor:

a) Cuales son los sujetos pasivos sustitutos...

L) La obligada relacion que debe existir si el sujeto pasivo sus-
tituto es un empresario individual o un profesional entre el
rendimiento abonado y el ejercicio de la actividad 2mpresarial o
profesional, de tal manera que si esa relacién no existe, no

queda obligado a retencién.

¢) El tipo de retencion en el Impuesto sobre Sociedades (arti-

culo 32.2). No asi en el LR.P.F. en donde no seiiala el legisla-

dor dicho tipo de retencion, quedando, pues, su fijacién a la

voluntad de la Administracion.

d) La necesidad de tener en cuenta determinadas circunstancias

personaies y familiares en la cuantificacion de la retencién.

Otro limite, en linea con los anteriores, serdn los rendimientos

que pueden ser objeto de retencion. Y es 16gico que asi sea pues se




trata del sunuesto de hecho determinarte de la retencion, su hecho

imponible» (59).

En definitiva, segtin este autor, cuando el articulo 36 se refiere
1 los rendimientos procedentes del trabajo personal y del capital
mobiliario quiere decir justamente que sélo 10s rendimientos proce-
dentes de ambas fuentes de renta, y no de cualquier otra, cuando
sean abonados por las personas fisicas o juridicas mencionadas en el
articulo 10 del propio texto legal, quedando, por consiguiente, unica-
mente al desarrollo reglamentario la forma de practicar dicha reten-
cion, los plazos en que han de ser presentadas las pertinentes decla-
raciones, en el caso del LR.P.F., la cuantia de la retencion, y, en
definitiva, los aspectos que pudiéramos denominar formales de la
retencion: pero en ningun c€aso, segun esta corriente, puede qued--
ai desarrollo reglamentario la dstermirtacion de los supuestos en que

aquélla hava de realizarse o, dicho de otro modo, los rendimientos

que pueden ser objeto de la retencion (60).

La jurisprudencia emanada tanto de las Audiencias Territoriales
como del Tribunal Supremo no ha permanecido, por su parte, ajenaa
esta viva polémica, si bien, lo ha hecho de una manera indirecta,
puesto que los pronunciamintos jurisprudenciales ai respecto lo han
sido al hilo de una cuestion distinta, aunque conexa. Nos referimos
al debate en torno a la presuncion del articulo 36, 1 de la Ley del

I.R.P.F. de que las cantidades satisfechas por los obligados a retener




se entenderdan percibidas en todo caso con deduccion del importe de
la retencion correspondiente, v si dicha presuncion es no o referible
1 los rendimientos procedentes de actividades profesionales y artisti-
cas. Pues bien, con indepcndencia ahora de las distintas soluciones
que la jurisprudencia adopta en relacién a esta dltima cuestion, la
totalidad de las sentencias consultadas, de forma directa o indirecta,
parecen entender que la admision reglamentaria de la retencion sobre
rales rendimientos es perfectament: legal. En este sentido, se mani-
fiestan la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valladolid, de 2

de diciembre de 1984, la sentencia, de la misma Audiencia, de 26 de

diciembre de 1983 v la de 21 de marzo de 1985, también de la au-

diencia de Valladolid. Mas claramente, se pronuncia la Sentencia del

Tribunal! Supremo de 17 de mayo de 1986 (que casa la de la Audien-
cia de Valladolid de 1983), en uno de cuyos fundamentos de derecho
se puede leer: «... En efecto, el articulo 10 de la Ley 44/1978, de 8
de septiembre, reguladora de! [.R.P.F., dispone que ‘las personas que
satisfagan o abonen rendimientos de lcs defi_nidos en el articulo 3,
estardn obligadas a retener en concepto de pago a cuenta, la canti-
dad que proceda e ingresar su importe en i0s ¢asos que reglamenta-
riamente se establezcan’, sin que quepa la menor duda que los hono-
rarios profesionales constituyen rendimientos comprendidos en el
articulo 3.2. b) de la mencionada Ley. Luego es incuestionable la
obligacion de MOVAPA, S.A., que incumplid, de retener del importe
de las mencionadas minutas de honorarios profesionales, las cantida-

des que procedieran en concepto de pago a cuenta del LR.P.F. co-




rrespondiente al minutante en el respectivo ejercicion.

La Audiencia Territorial de Barcelona, por su parte, se ha ocu-
pado concretamente de la obligacion de retener a profesionales, en
sentencia de 23 de enero de 1983, sentencia que consideramos bas-
rante desafortunada, puesto que parece confundir en su «ratio essen-
di», dos cuestiones diferentes aunque hay vinculadas, como son, por
una parte, la del objeto de la retencion o los rendimientos a ella
sometidos y, por otra parte, la de los sujetos obligados a la prictica
de la misma. En efecto, en uno de sus considerandos, ia Sala de lo
contencioso-administrativode la Audincia Territorial, trastranscribir
los articulos 32 de la Ley General Tributaria, 31,3 de la Constitu-
cion, 10, a) de la LGT, y, por ultimo, el articulo 10 de la Ley del

[.R.P.F., concluye: «Con lo que la configuracion de los profesionales

que abonen rendimientos por actividades de tal caracter, co.no susti-

tutos de la obligacidon tributaria y, por tanto, sujetos pasivos dei
impuesto sobre la renta de personas fisicas, aparece prefijado por

norma con rango de ley, tal como constitucionalmente era exigido...».

Independientermente de que, como ya se ha dicho, no estemos
de acuerdo con la calificacion del retenedor como sujeto pasivo sus-
tituto, pensamos que el camino para llegar a la citada conclusién no
es el correctc. No se puede, creemos, extraer de la lectura aislada e
independiente del articulo 10 de la Ley la idea de que los rendimien-

tos procedentes de actividades profesionales y artisticas estén some-




tidos a retencion, puesto que dicho precepto -y por ello hablibamos
antes de confusion- se limita a establecer los sujetos que, en los
casos concretos, estin obligados a practicar la retencion, esto es,
«empresarios individuales y los profesionales respecto de los rendi-
mientos que satisfagan o abonen en el ejercicio de sus actividades
empresariales y profesionales -, Es inds. llevando laargumentacion de
la Audiencia a sus limites extremos, podriamos llegar a la conclu-
sion, incorrecta e incluso absurda, desde el punto de vista juridico,
de que también rendimientos empresariales estin sometidos a reten-

cion por el LR.P.F..

Es cierto, sin embargo, que la conclusion que extraigamos ha de
arrancar del citado articulo 10, pero no interpretado aisladamente, lo
cual nos llevaria a seguir un camino equivocade, aunque para llegar
a1 la misma conclusion, sino conjuntamente con los articulos 3 y 36
de la Ley y 147 del Reglamento. En este contexto, son muy oportu-
nas las palabras de LEJEUNE cuando razona del siguiente modo: «el
articulo 10 establece para ciertas personas la obligacion de practicar
retenciones cuando abonen rendimientos de los contemplados en el

articulo 3, debiendo interpretarse la expresion legal ‘en los casos

que reglamentariamente se establezcan' como una habilitacion a la

Administracion para que fije los casos, los supuestos de hecho, en
los cuales habrd que practicar la retencion. No queda, por tanto,
vinculada la Administracion por ninguna prevision legal en torno a

cudles de los distintos rendimientos que componen la renta del sujeto




pasivo pued:n ser objeto de retencion, sino que tal determinacién
queda encomendada a la misma...» (61). Suscribimos totalmente las
palabras del citado profesor: son los articulos 10 y 3 de la Ley los
que habilitan ala Administracion para que reglamentariamente desa-
rrolle los casos en que habrd de practicarse la retencidn, con las
tinicas limitaciones que el propio articulo 3 contiene. En consecuen-
cia, entendemos que el articulo 147 del Reglamento del Impuesto no
vulnera, en lo que concierne al objeto de la retencion, el principio
de reserva de ley al incluir los rendimientos derivados de actividades

artisticas v profesionales untre los sometidos a tal detraccion.

La cuestion que surge inmediatamente, aclarado lo anterior,
seria la de interpretar entonces la referencia que el articulo 36 de
la Ley hace a los rendimientos procedentes del trabajo personal y
del capital mobiliario. Retomemos, en este punto, la argumentacién
del profesor LEJEUNE: «El articulo 36 tendria por funcién senalar

unos limites precisos a la forma en que la Administracion puede re-

glamentariamente regular la retencion de los rendimientos de trabajo

personal v del capital mobiliario... Es decir, mientras que para otro
tipo de rendimientos, si la Administracion opta por someterlos a re-
tencion, la misma es libre para regularla de una u otra forma, en los
rendimientos mencionados en 2l articulo 36, a la hora de disciplinar
los diferentes aspectos de la retencion, deberd tener necesariamente
en cuenta al menos algunas de las mencionadas circunstancias perso-

nales y familiares» (62).




Creemos que la interpretacion correcta de la funcién del arti-
culo 36 es justamente la contraria a la que mantiene LEJEUNE. La
razon de ello es evidente: si, como afirma el citado profesor, la Ad-
ministracion, por imperativo del articulo 36, necesaria y otligatoria-
mente tuviese que tener en cuenta las circunstancias personales y
familiares del sujeto pasivo a la hora de fijar la retencion sobre
rendimientos de trabajo personal y del capital mobiliario, el articulo
148, b) del Reclamento tendria que ser tachado de ilegal, puesto que
establece un tipo fiio de retencion para los rendimientos que proce-
den del capital mobiliario y, consecuentemente, no tiene en conside-
racion las dichas circunstancias. Es mas, la propia terminologia del
articulo 36 para entender lo contrario a lo que entiende LEJEUNE.
En efecto el precepto legal, al indicar que «el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas podrd ser objeto de retencién en la
fuente», no 2std obligando, sino permitiendo, posibilitando a la Ad-
ministracién para que en esos dos supuestos tenga o0 no en cuenta
las mencionadas circunstancias. Cosa distinta es que la Administra-
cion, haciendo uso de tal habilitacion, decida tenerlas en cuenta en
ambns casos o s6lo en uno de ellos (como realmente ha ocurrido), o,

incluso, en ninguno de ellos. El fin que se persigue al tomar en con-

sideracion determinadas circunstancias personales y famiiiares del

sujeto al que se retiene es bastante clara y fue expuesta en la pro-
pia Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley del LR.P.F.: se trata
de conseguir que las diferencias que se produzcan entre las canti-

dades que se han ido reteniendo al sujeto durante todo el ano y la




cantidad que resulte de su liquidacion sean minimas.

En definitiva, tras todo lo expuesto hasta el momento, podemos

concluir provisionalmente, aunando los articulos 3, 10 y36delaley

y 147 del Reglamento, que estin sometidos a retencion por el

IR P.F.los rendimientos procedentes del trabajo personal, del capital
mobiliario v de actividades profesionales y artisticas y deportivas,
siempre que tales cantidades sean abonadas por personas juridicas,

entidades, empresarios individuales y profesionales.

Vistos, pues, cudles son los rendimientos objeto de la retencion,
hay que realizar una precision terminolégica, pero no exenta de
efectos sustanciales (63). Hemos de retomar, una vez mas, para ello,
los articulos 10 y 3 de la Ley, segin los cuales estin sometidos a
retencion los rendimientos de que haola el articulo 3,2, siempre que
sean abonados por las personas citadas en el articulo 10. Ahora bien,
segun se cCesprende del ariculo 1,2 de la Ley, el concepto de renta
legal esta referido a rendimientos netos y no a los ingresos integros
percibidos por el sujeto pasivo. Es decir, el término rendimientos
netos se identifica a nivei legal y reglamentario (articulos 5 y 6 del
Reglamento) con rendimientos netos, esto €s, con rendimientos inte-
gros con deduccion de los gastos pertienentes, enumerados en el
articulo 19 de la Ley. Sin embargo, como quiera que al sujeto que
realiza los pagos le resulta casi imposible conocer los gastos deduci-

bles del perceptor de dichos pagos, es légico que el articulo 13817,




haya especificado que la retencion se practicard sobre los rendimien-

tos integros y no sobre los rendimientos netcs.

 Creemos, por tanto, que el objeto de la retencion «a cuenta»
del .LR.P.F. la constituye la percepcién de ingreso (rendimientos in-
tegros) que procedan del trabajo personal, del capital mobiliario yde
actividades profesionales y artisticas abonadas por los sujetos men-

cionados en el articulo 10 de la Ley.

Llegados a este punto, parece oportuno dedicar unas paginas a
la delimitacion de las distintas fuentes de la renta, puesto que, evi-
dentemente, en la dindmica del tributo y, desde luego, a efectos de
la retencion no es cuastion anecdotica la consideracion de un deter-
minado rendimiento como procedente del trabajo o de actividades

profesionales o artisticas o incluso del capital mobiliario.

En este seniido, junto con la obligada referencia a las disposi-

ciones legales y reglamentarias sobre la materia, se hace preciso
acudir a la jurisprudencia y a la doctrina de Ia Direccion General de
Tributos que, con mayor 0 menor acierto, segun los casos, han con-
tribuido 2 perfilar y delimitar el contenido de cada una de las dis-
tintas fuentes que compcnen la renta del sujeto pasivo, persona fi-

sica.

Comencemos por los rendimientos procedentes del trabajo per-




sonal.

El articulo 14,1 de la Ley define este tipo de rendimientos de

la siguiente forma:

«Se consideraran rendimientos del trabajo todas las con-
traprestaciones, cualquiera que sea su denominacion o natura-
leza, que se deriven exclusivamente, bien sea directa o indirec-

tamente del trabajo personal de! sujeto pasivo».

En sentido muy similar, aunque algo mds preciso, se pronuncia
el articulo 32 del Reglamento («Se considerardn rendimientos inte-
gros de! trabajo todas las contraprestaciones cu2lquiera que sea su
deuominacion o naturaleza, que deriven exclusivamente, bien seadi-
recta o indirectamente, del trabajo personal del sujeto pasivo, por

cuenta ajena»).

En cualguier caso, son varias las notas que han de reunir los

rendimientos para entenderse derivados o procedentes del trabajo

personal (64):

a) Existencia de contraprestacion, lo cual, a su vez, impiica la
existencia de una relacion bilateral, reciproca entre empleador
y empleado, entendidos ambos términos en sentido amplio. Hay

que hacer constar, con el profesor FERREIRO yue «la pa'abra




‘contraprestacion’ no parece usada, ciertamente, en su sentido
técnico juridico mds riguroso, como prestacion entregada o pro-
metida a cambio de otra en un negocio juridico oneroso. Si asi
fuera seria dificil entender una contraprestaciéon derivada indi-
rectainente del trabajo. Parece, pues, que la palavra contrapres-
tacion ha de entenderse en el articulo 14,1 de la Ley del

[R.P.F. como sinonimo equivalente de ingreso..» (63).

b) Es indiferente la denominacion (ue se dé a la contrapresta-

cidn 0 1ngreso.

) Es igualmente indiferente la naturaleza de la contrapresta-

o]

cion, como se deriva del articulo 39 del Reglamento.

d) La contraprestacion debe proceder exclusivamente de la rea-
lizacion ce un trabajo personal, entendiendo por tal, interpre-
tande sensu contrario el articulo 18 de la Ley y 59 de! Regia-
mento, aquel trahajo que no supone «por parte del sujeto pa-
sivo la ordenacion por cuenta propia de los medios de produc-
cion v de recursos humanos o de uno de ambos, con la fina-
lidad de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y

servicios» (66)

Se deduce, pues, que los ingresos que derivan unicamente,

exclusivamente del factor trabajo, pueden ser calificados como

2



rendimientos del trabajo personal. Si derivan del capital ¢ del
capital v el trabajo conjuntamente, no pueden calificarse como
tales, sino como empresariales o profesionales, segun proceda. A
todo ello, aiade MARTIN QUERALT una nota fundamental
para la definicion de este tipo de rendimientos v su distincion
con los rendimientns empresariales y profesionales: 1a no asun-
cion por el sujeto pasivo del riesgo economico que pudiera de-

rivarse de la realizacion de la actividad (67)

e) La contraposicion p‘uede derivar del trabajo bien de forma
directa, bien indirectamente, con lo cual se dd eatrada en el
catalogo de este tipo de rendimientos, a conceptos que no hu-
bieran tenido cabida de no haberse incluido el término indirec-
tamente. tales como indemnizaciones no excluidas de gravamen
por el zrticulo 3,4 de la Ley y el 10 del Reglamento, pensiones,

haberes pasivos, premios, becas, etc.

f) El trabajo realizado lo ha de ser por cuenta ajena, nota que,
entre otras. vimos que diferenciaba a estos rendimientos de los
procedentes de actividades empresariales, profesionales o artis-
ticas. Trabajo, por tanto, dependiente o por cuenta ajena que,
en palabras de FERREIRO, significa que «es prestado en elseno
de una organizacion ajena », por tanto, sometida al poder de
mando v control de otra persona que se responsabiliza de remu-

nerar el trabajo, con independencia, en lo fundamental, de los

8,7




resultados favorables o adversos de su actividad» (68)

g) Por ultimo, segun el articulo 40 del reglamento poco impor-
ta, a estos efectos, «la modalidad que adopte la relaciéon con-
tractual correspondiente, la periodicidad con que se satisfaga o

el modulo que se utilice para su determinacion».

Con una finalidad meramente ejemplificadora v, por tanto, sin

4nimo exhaustivo, tanto la Ley como el Reglamento, este ultimo mas
ampliamente, en los articulos 14 v 41 respectivamente, aportan un
catilogo de rendimientos o ingresos que probat’emente, con.la inten-
cién de resolver, de entrada, ciertas dudas que pudieran plantearse

con respecto a algunos supuestos.

En este sentido, siguiendo el articulo 41,1 del Reglamento, po-

demos citar los siguientes:
a) Los sueldos y sobresueldos.
b) Los jornales * salarios.
¢) Las gratificaciones, los incentivos, las pagas extraordinarias,
voluntarias o no y las participaciones en beneficios que sean

contraprestacion de un trabajo, pluses de distancia, sin perjui-

cio de lo previsto en el articulo 42 del Reglamento.




d) Los gastos de representacion.

e¢) Los premios v las indemnizaciones derivadas del trabajo que
no se encuentren excluidos de gravamen en virtud de lo pre-

visto en los articulos 8, 9 v 10 del Reglamento.

f) Las ayudas o subsidios familiares, ayudas al estudio, dotes,
subsidios por matrimonio, premio de natalidad, alimentacién o

vivienda.

g) Las dietas y asignaciones de viaje devengados en lugar dis-

tinto al de trabajo habitual en las condiciones y ccn los limites

previstos en el art. 42 R.

h) Las contraprestaciones diferidas como pensiones haberes pa-
sivos, cualquiera que sea la persona que haya generado el dere-

cho a su participacion.

i) Las retribuciones en especie.

j) Asignaciones, partes de fundador, bonos de disfrute y demds
titulos o derechos que se entreguen en remuneracion de servi-
cios personales. teniendo en cuenta lo previsto en el articulo
44 R.




k) Las cantidades abonadas a los pagadores o habilitados en
A o

concepto de quebrando de moneda.

1) Las cantidades que se perciban por suspension temporal de

empleo o situacion andloga.

I1) Las asignaciones para gastos de vestuario o0 herramientas de

trabajo.

m) Las cantidades percibidas por medallas o cruces pensionadas,
salvo las pensiones anejas a las recompesas de guerra, no so-
metidas a tributacion alguna por virtud de la disposicion comun
octava de la Ley 15/70, de 4 de agosto, de Recompensas Milita-

res.

De todos los supuestos citados por el Reglamento, creemos ne-

cesario hacer un breve comentario a algunos de ellos, en concreto, a

las retribuciones en especie y a un supuesto no mencionada expresa-

mente por el texto reglamentario y, por ello mismo, origen indubi-
tado de polémica, cual es el caso de las percepciones por seguro de

desempleo.

Entendemos por retribucion en especie, con el profesor FE-
RREIRO, aquellas que consisten en «una prestacion efectuada por la

realizacion de un trabajo, claramente individualizable en relacion con




un perceptor e indubitadamente cuantificable en términos monetarios
v, por tanto, indubitadamente sustituible por una prestacion en di-
nero sin que tal sustitucion represente un perjuicio para la estruc-
tura organizativa de la empresa y una merma en su eficacia produc-
tiva» (69). Ya en 1972 vy, con anterioridad, en 1967, BOSELLO (70)
se habia planteado la posibilidad de que dichas retribuciones er es-

ie pudiesen estar sujetas a retencion, respondiendo, entonces, de

El primer Reglamento del Impuesto (1979) no se pronuncié so-
bre el particular, aunque, al igual que el vigente, si incluyo las re-
tribuciones en especie entre los readimientos procedentes del trabajo
personal (art. 41, h). Este o/vido reglamentario llevé a ARGUELLO
REGUERA y CORTES MARTINEZ, en 1980, dicha posibilidad. Es
interesante transcribir la argumentacion de ambos autores porque el
vigente Reglamento parece haberles dado la razon: «Por 10 que se
refiere a los rendimientos objeto de retencion..: pueden ser percibi-
dos tanto en dinero como en especie, sin que esta distinta naturaleza

de la contraprestacion recibidz altere la calificacion del rendimiento

en funcion de su origen. En consecuencia, la retencion... alcanza a

los rendimientos percibidos tanto en metdlico como en especie. Ahora
bien, la aplicacion del principio general de retencion y de la presun-
cion de que la misma se ha practicado en todo caso, que se esta-
blece el articulo 151, llevara a la conclusion de que en los supuestos

de pago en especie ia retencion deberd hacerse, o bien sobre otros




rendimientos de igua! naturaleza, abonados en dinero al sujeto pasi-
vo. 0 en otro caso habria que presumir que los rendimientos se abo-
nan siempre ‘libres de retencion’, es decir, con la obligacion de pa-
gar el importe de la misma por la entidad o persona fisica pagadora
de rendimisntos v, en consecuencia, considerar incrementada en ese
importe l2 cuantia originaria de lo percibido en especie... Por ello
parce logico-concluyen- el criterio de considerar gue I~ retencionen
la fuente no alcanza a los rendimientos recibidos en especie, en

aqullos supuestos en que los mismos no vayan acompanadcs de otros

rendimientos de igual naturaleza satisfechos en dinero» (71).

El Reglamento actualmente vigente, de 1981, en la misma linea
que los autores citados y probablemente por las mismas razones, de
todo punto, logicas. vino a establecer en su articulo 147,3 lo si-

guiente:

«No existe obligacién de practicar retencidn por las retri-
buciones en especie que no supongan la entrega, transferencia o
abono en cuentas de dinero u otro documento que lo represen-
te. con independencia de la que existe respecto de su computo

en la declaracion del impuesto».

En conclusion, pues, aun considerando, tanto legal como regla-
mentariamente, que las retribuciones p-~rcibidasen especie como con-

secuencia de la prestacion de un trabajo personal son rendimientos




sometidos a tributacion por el LR.P.F. cuando sean percibidos por
una persona fisica no estan obligatoriamente sometidos a la prictica
de la retancion, lo cual no significa que, como decian ARGUELLO
v CORTES, si el rendimiento en especie va acompanado de otros
rendimientos de trabajo personal abonados en metalico, puede pac-

tarse la retencion sobre éstos

Elsegundo problema al que queriamos hacer mencion se refiere

a las percepciones del seguro de desempleo. La Ley del LR.P.F. habia

sido redactada (art. 14) de forma tan amplia que parecia permitir la
inclusion de las percepciones por seguro de df rempleo entre los ren-

dimientos del trabajo personal.

Como tales. la Resolucion de la DGT de 19 de jun:io de 1979
ordend a la Seguridad Sccial practicar las ret:nciones a que hubiere
lugar segun lo dispuesto en el Decreto de 1 de diciembre de 1978
sobre las pensiones y sobre dichas percepciones. Contra dicha Re-
solucion se interpuso por el Sindicato Unitario recurso de alzada
ante el Ministerio de Hacienda. Dicho recurso fue resuelto por el
Subsecretario del Departamento, con fecha 13 de diciembre de 1979
entendiendo procedentes las retenciones en ambos supuestos. Plantea-
do recurso contencioso-administrativo ante la Seccion 2* de la Au-
diencia Nacional. se estimod el recurso presentado, considerando,
pues, que las percepcicnes del seguro de desempleo no podian in-

cluirse entre los rendimientos del trabajo personal. Nuevamente la




sentencia de 1a Audiencia Nacional fue recurrida en apelacion ante el
Tribunal Supremo (Sala 3%) por la Abogacia del Estado, recayendo
sentencia el 7 de junio de 1983 en la que se confirmo la sentencia
dela Audiencia Nacional «porajustarse alordenamiento juridico».La
conclusion del Tribunal Supremo fue ia de no considerar a las per-
cepciones por seguro de desempleo, no yacomo rendimientos de tra-
bajo personal, sino, yendo mds lejos, ni siquiera como rendimientos
sujetos al LR.P.F. La argumentacion en que se basaba el Aito Tri-
bunal considaraba que las prestaciones por el seguro de desempleo, a
diferencia de otras prestaciones de la Seguridad Social como las pen-
siones de jubilacion, no derivan exclusivamente como exige el arti-
culo 14 de la Lev v 38 del Reglamento, del trabajo personal del su-
jeto pasivo, «pues -se argumenta en el considerando primero- si tie-
nen origen en una relacion laboral no derivan exclusivamente de la

misma, al ser funcién del Estado en Iz actualidad paliar la situacion

econémica en que queda el trabajador durante su desempleo, en cier-

tos casos, a través de las referidas prestaciones que tienen por ello,
un doble origen, privatistico, derivado de una relacion contractual de
trabajo v de proteccion publica por la fuacién social que el Estado
asume y encuentra en la actualidad su consagracion en el articulo 41
de la Constitucion espaiola al establecer un régimen publico de Se-
guridad Social que garantice la asistencia y prestaciones sociales
ante situaciones de necesidad, ‘especialmente en case de desem-

pleo’...».




Por otra parte, en 2| tercer considerando, tomando como base
el articulo 22, 2 de la Lev General de la Seguridad Social de 1974, a
cuyo tenor «las percepciones Gerivadss de la 1ccion protectora de la
Seguridad Social estan exentas de toca coni  ~ucion, impuesto, tasa o
exaccion parafiscal», el Tribunal Supremo concluye la no sujecionde

las prestaciones por seguro de desempleo al LR.P.F.

El efecto inmediato derivado de las conclusiones del Tribunal
Supremo fue el no sometimiento de dichas percepciones a la practica
de la retencion, tema éste que, por lo demds, fue el auténtico origen
del recurso. Logicamente, si las percepciones del seguro de desem-
pleo no tienen la consideracion de rendimiento del trabajo personal,

no quedan sujetas a la practica de la retencion. Pero aun hay mds:

si, como parece desprenderse de la argumentacion, algo confusa, del

Tribunal, dichas percepciones no quedan sujetas al LR.P.F., no cabe
‘atentar considerarlas como oira clase de rentas recogidas en la Ley
y entender que pueden quedar sometidas a retencion por esta via

(72).

Concluyendo: las pensiones v haberes pasivos, asi como las per-
capciones por suspension temporal de empleo son rendimientos que
derivan del trabajo personal y, en consecuencia, a ellos si alcanza la
practica de la retencién que corresponda, en tanto las percepciones
por seguro de desempleo no tienen la consideracion de rentas sujetas

y, consecuentemente, sobre ellos no hay que practicar retencion al-




guna (73).

Objeto de la retencion del Impuesto scbre la Renta de las Per-
sonas Fisicas son tumbién los rendimientos procedentes del capital
mobiliario. La definicién de este tipo de rendimientos la encontramos

en el articulo 17, 1 de la Ley del Impuesto, a cuyo tenor:

«Se consideran rendimientos procedentes del capital mobi-
liario todas las percepciones, cualquiera que sea su denomina-
cion, que se deriven directa o indirectamente de elementos pa-
trimoniales de tal naturaleza, tanto bienes como derechos, cuya
titularidad corresponda al sujeto pasivo y no se hallen afectos
a actividades profesionales o empresariales realizadas por é€l

MiISMo».

El n% | de! art. 53 del Reglamento ce pronuncia en idéntico

sentido al precepto legal, si bien en n? 2 excluye expresamente el

precio de la venta de los derechos de suscripcion y el valor de las
acciones que se entreguen total o parci~lmente liberadas en este

concepto.

Al igual que se hiciera para los rendimientos procecentes del
trabajo personal, se completa la definicion de rendimientos del ca-
pital mobiliario con un elenco de supuestos gue se consideran como

tales:




a) Los dividendos, primas de asistenciaa juntas v participacio-
nes en los beneficios de sociedades o asociaciones, asi como cuai-
quier otra utilidad percibida de la entidad en virtud d'e‘l:i condicién
de socio, accionista o participe (74). Ce incluyen, pues, en este
apartado, ios llamados retornos cooperativos, tal y como puso de
manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1986.
A ello se afiade la especificacion contenida en la segunda parte de la
letra a) del pirrafo 1 del articulo 54 R «En-todo caso, tendrdn la
consideracion de dividendo o participacién en beneficios las canti-
dades entrezadas a 1os socios con cargo a reservas, incluidas las
procedentes de regularizacion, que no sean objeto de capitalizacion.
Junto a estos rendimientos monetarios, hay que incluir también los

rendimientos en especie obtenidos como consecuencia de la zondicidn

de socio, accionista o participe, llamados dividendos.de consumo (art.

4 L1

b) Utilidades percibidas por cualquier titulo juridico (76) que
estatutariamente faculte para participar en los bén-eficios de una
Sociedad o asociacion. pu: algin concepto distinto del de la remune-
racion directa de los servicios prestados a la entidad, como directo-
res, gestores, consejeros, administradores o empleados de la misma.
En aste apartado podemos incluir los rendimiientos procedentes de las
llamadas partes de fundador, de los bonos de disfrute y de titulos
andlogcs. En estos supuestos, hay que distinguir entre la recepcion

del titulo, que constituye rendimiento de trabajo, vy el disfrute del




mismo, que constitye, efectivamente, rendimientode capitalmobilia-

rio.

¢) El tercer grupo lo constituyen lo que, muy grificamente,
CLAVIJO llama «rendimientos del capital prestado» (76). Se encuen-
tran regulados en la letra ¢) dei art. 17 de la Ley, apartado éste que
fue sustancialmente modificado porlaLey 18/1985,de 27 dediciem-
kre. de Refarma Parcial del Impuesto sobre la Renta, que, a su vez,
incorporo las variaciones en el tratamiento de estos rendimientos que
habia supuesto el articulo 12, y 2 de la Ley 14/1985, de 19 de mayo,
de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros {(en lo suce-
sivo LAF) (77). Tal apartado, conforme a esta nueva redaccion, dis-
pone que s2 incluyen entre los rendimientos procedentes del capital

mobiliarice:

«Las contraprestaciones de todo tipo, dinerarias o en es-

pecie, satisfechas por la captacion o utilizacion de capitales

ajenos, incluidas las primas de emision y amortizacion y las

contraprestaciones obtenidas por los paticipes no gestores en
cuentas en paiticipacion, créditos participativos y operaciones
andlogas, asi como la diferencia entre el importe satisfecho ea
la emision, primera colocacion o endoso y el comprometidd a
reembolsar al vencimiento en aquellas operaciones cuvo rendi-
miento se fije, total o parcialmente, de forma implicita, a tra-

vés de documentos tales como letras de cambic, pagarés, bonos.




obligaciones, cédulas y cualquier otro titulo similar, utilizade

para la captacion de recursos ajencs.

Cuando la permanencia del tituio en la cartera del presta-
mista o inversor sea inferior a 1a vigencia del titulo, se compu-
tara como rendimiento la diferencia entre el importe 2e la ad-

quisicion ¢ suscripeion v el de la enajenacion o amortizaciony.
1 ) J

«Con la nueva redacecion del articulo 17, 2, ¢} de la Ley del

Impuesto -dice ALBINANA- se viene a reconocer que en muchas

ocasiones las diferencias por adquisicion/enajenacion de valores mo-
biliarios, discurren mejor por la via de los rendimientos que por la
dalosincrementos/disminuciones patrimoniales» (78), dadoquealgu-
nos de los rendimientos a que este articulo se -efiere tributaban con
anterioridad como incremento o, en su caso, disminucidon patrimonial.
Tal era el casc de las primas de emision y amortizaciéon y los rendi-
mientos implicitos que, por consiguiente, pasan a integrar el capitulo
de rendimientos v, concretamente, de rendimientos de capital mobi-

liario.

[.as razones que han llevado a este nuevo tratamiento fiscal,
basicamente, de los activos coa rentabilidad implicita, estin clara-
mente senalados en la Exposicion de Motivos de la Ley, cuvos parra-

fos mas significativos transcribimos a continuacion:




«... la busqueda de economias de opcion en el pago de los
impuestos, complementada por ¢l dinamismo en el mercado f1-
nanciero v su capacidad de innovacion, ha generado la aparicion
de un conjunto de nuevos activos financieros. Caracteristica
comun de muchos de ellos ha sido ¢l quedar al margen de los

sitemas de control exiztentes en el sistema tributario.
L2 ausencia de retenciones a cuenta del LR.P.F. y del 1.5,

v 11 falta de comunicacion de datos con trascendencia tributaria

a la Hacienda. han contribuido a asentar la opacidad de estos

La ausencia de control aseguraba una maximizacién del

beneficio fiscal, de forma que se declaraba en casos de minus-

valias v pérdidas y podia dejarse de hacerlo en caso de piusva-
lias o incremenios de patrimonio. La discriminacidn respecto a

otros tipos de rentas controladas fiscalmente era evidente.

En el mismo sentido, han proliferado formas de colocacion
de capitales cuya rentabilidad se satisfacia en especie, mediante
la entrega de bienes o la prestacion de servicios, eludiendo la
retencion v la cuantificacion de la renta obtenida por el inver-

30r




Estas situaciones son contrarias a los principios de equi-
dad v generalidad que deben caracterizar nuestro sistema fiscal,
y, en particular, la imposicion directa...

Desd~ el punto de vista estrictameate financiero la multi-
plicidad de este tipo de formulas de colocacion de capitales ha
provocado serias distorsiones en los mercados, en detrimento de
la deseable neutralidad del sistema financiero. La capitalizacion
de la elusion de un impuesto, como forma complementaria de

rentabilidad, resulta inadmisible y lesiva para el resto de acti-

vos transparentes a efectos fiscales».

Para evitar o paliar tales efectos, cabian dos posibles solucio-

nes: permitir, a través de los correspondientes preceptos legales y

reglamentarics, la practica de la retencion sobre incrcmentos de pa-

trimonio o, solucion por la que se ha optade, llevar estas rentas al

capitulo de los rendimientos procedentes del capital mobiliario.

Siguicndo basicamente el RD 2.027/1985, de 23 de octubre, se
distinguen tres niveles en la instrumentacion de estos activos finan-

cieros con rendimiento implicito:

1.- En primer lugar, los rendimientos ordinarios o normales
sometidos a retencion operacion por operacion, definidos en el art. 7

del Real Decreto (79) y regulados por los articulos 8 a 12 del misms




texto. El régimen juridico de estos activos con rendimiento implicito
se caracteriza porque en cada una de las transmisiones que de ellos
se realicen, procede la estimacion del rendimiento y, en su caso, la
practica de la retencion, fijada ésta en el 20 por 100 por vitud del
articulo 2 de! RD 2.533/1986, de 28 de noviembre, incorporado en
este punto a la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1987, sobre el importe obtenido en la
transmision. amortizacion o reembolso y el de la adquisicion o sus-
cripcion, renunciando, por tanto, al sistema de coste medio de ad-

quisicion en que se hubia basado la cusntificacién del incremento o

disminucidn patrimonial con anterioridad a la LAF y sus normas re-

glameatarias (art. 11 RD 2,027). Dicha retencion habrd de practicarse
en el momento en que se materializa el rendimiento para la entidad
0 persona perceptora del mismo, quedando obligados a la practica de

la misma:

a) La persona o entidad emisora de los rendimientos se obten-

gan por la amortizaciéon o reembolso de estos activos.

b) Las entidades financieras que actuen por cuenta del transmi-

tente.

¢) el fedatario publico cuya intervencion es obligatoria si la
transmision no se realiza a través de instituciones financieras

{art. 8 del Real Decreto).




Importante novedad en la regulacion de estos activos es la jus-
tificacion exigida por el art. 9 dei Reai Decreto de la adquisicion de
los activos con rendimiento implicito. En efecto, a tenor del citado
precepto reglamentario, quien desee proceder a la transmision de un
activo de este tipo, habrd de acreditar y justificar, con caracter
previo, la adquisicicn y el precio de dicho activo, bien en el merca-
do primario, si quien lo pretende transmitir fue el suscriptor, bien
en el mercado secundario, si el titulo de adquisicion fué una trans-
mision a traves de Entidad financiera o intervenida por fedatario

publico.

Los rendimientos positivos obtenidos a través <e la transmision
de estos activos se integrarin, con todos sus efectos, en la base
imponible del LR.P.F. o del 1.S., segun la naturaleza de quiz2n los
perciba. Ahora bien, si el perceptor es una Entidad Oficial de Cré-
dito, Banco, Caja de Ahorro, Cooperativa de Crédito, Sociedad Me-
diadora en el Mercado de Dinero o Empresa inscrita en los Registros
especiales de Entidades Financieras dependiente del Ministerio de
Hlacienda, se integrardn en la base imponible del LS. taato los rendi-
mientos positivos como los negativos (art. 12, 1 y 2 del Real Decre-

to). Ello trae como consecuencia, siguiendo la logica de la imposicion

sobre la renta, que las retenciones que se hubieren practicado soure

tales rendimientos tendrdn, utilizando laterminologia, pocoafortuna-
da, del RD, la consideracionn de pago a cuenta del L.R.P.F. o del

[.S., segun corresponda, con el efecto evidente de minorar su deuda




(ributaria o, en otro caso, aumentar la cuantia de la devolucién a

que hubiere lugar.

Aspecto igualmente importante es el relativo a las obligaciones
tributarias 2 que se refiere el articuio 22 del Real Decreto, comunes
a todos los sujetos que practiquen retencion sobre cualquier rendi-
miento producido por activos financieros, bien con rendimiento ex-
plicito, bien con rendimiento implicito normal, bien con rendimiento
implicito sometido a retencion en origen. Tales obligaciones se con-
cretan, sin perjuicio de que volvamos sobre ellas en otro momento,
en la presentacion de declaraciones trimestrales de las retenciones
practicadas, asi como de una declaracion anual de tales retenciones,

salvo en el caso de los activos financieros con retencion en origen.

Logicamente, a la presentacién de las declaraciones trimestrales ha-

bri que efectuar el ingreso de las cantidades retenidas (80).

Como complemento a la obligacion de retener y con el fin de
asegurar, de manera casi total, el control sobre los activos con ren-
dimiento implicito normal, el art. 23 del Real Decreto establece,
grosso modo expuesto, las obligaciones de informacion sobre los per-
ceptores del rendimiento a cargo de las personas o entidades que

havan practicado la correspondiente retencion.

2.- El segundo grupo de activos financieros con rendimiento

implicito estd constituido por titulos y operaciones cuya rentabilidad




viene fijada exclusivamente de forma implicita v que son sometidos a
retencion en origen, esto es, en el momento de su puesta en circula-
cion. Estos activos, que ya son conocidos con el nombre de AFROS
(Activos Financieros con Retencion en Origen), se encuentran re-
gulados por los arts. 4, 5 y 6 de la Ley 14/1985, por los arts. 13 a
20 del RD y fueron ampliamente desarrollados por la OM de 30 de

mayo de 1985.

Se trata, como puede leerse en la Exposicion de Motivos de la
Ley. de un régimen excepcional previsto para «aquellos titulos y
cperaciones de rendimientos implicitos que, por razones de politica
economica covuntural, las autoridades financieras determinen, con la
finalidad de compietaradecuadamemelaimprescindible transparencia

del mercado de capitales. La elevada liquidez y la rapida negcciabili-

- ‘ . . . .
dad de los activos correspondientes, unidas a la circunsiancia de

percibirse siempre los rendimientos de an‘emano por parte delinver-
sor, obiig:m a efectuar una retencion inica en el momento de su
primera colocacion, anticipando asi, presuntivamente también todas
las restantes cesiones que de los capitales se vayan efectuando suce-
sivamente en el futuro, dirigiéndose, en todo caso, a garantizar Ia
debida correlacion entre los rendimientos determinados y la tributa-

cion retenedora a ellos aplicable».

Sin dnimo de agotar en este momento la vasta problematica que

este tipo de rendimientos plantean por lo que de vuelta al pasado




suponen, v siguiendo al profesor RAMALLO (81), podemos sinteti-

zar en los siguientes puntos =l régimen aplicable a los AFROS:

a) Solamente pueden emitir este tipc de activos los sujetos pa-

sivos del I.S. que reunan las condiciones establecidas en ¢l art.

1 de la Orden Ministerial.

b) Los emisores estan obligados a retener el 45 por 100 sobre
la diferencia entre el importe obtenido y el comprometido a
reembolsar al vencimiento, en el momento de la colocacion ini-

cial

¢) El sujeto pasivo de la retencion es el primer tomador o sus-

criptor del activo.

d) El plazo minimo de vencimientos de estos activos es de un
afio, v el maximo de tres, existiendo la obligacion de periodi-
ficar el ingreso de la retencién cuando el vencimiento sea su-

perior a un ano.

e) Por lo que se refiere a su integracion en los impuestos pei-
sonales sobre la renta, se compensan los rendimientos positivos
con los negativos, siempre y cuando el resultado de la compen-
sacion sea positivo. Si, por el contrario, el resultado fuese ne-

gativo, no se integra en la base, salvo que el sujeto que ob-




tenga los rendimicntos sea un Banco, Caja de Ahorros o alguna
de las Entidades a que se refiere el n® 2 de la Orden Ministe-

rial.

f) No obstante lo anterior, v a diferencia de la integracion de
By =]

estos rendimientos en la base imponible del 1.S., ios rendimien-
tos positivos que hayan de integrarse en la base del L.R.P.F.
sglo lo hardn a efactos de localizar el tipo medic de gravamen
que se aplicard sobre el resto de rendimientos y variaciones de
patrimonio. De esta forma, «los AFROS estan sujetos al LR.P.F.
bajo la férmula de exencion con progresividad, traduciéndose
su existencia en un aumento de los tipos aplicables a las res-

tantes rentas por efecto de la progresividad de la tarifa» (82).

g) La retencidn practicada no tiene !a consideracion de pago a
cuenta ni del LR.P.F. ni del LS., lc cual trae como ineludible
ccnsecuencia que la cuantia de las retenciones practicadas no
pueda ser deducida de la cuota de ninguno de ambos impuestos.
Deasde luego, cuando antes hablabamos de vuelta al pasado esta-

amos pensando sobre todo, en la existencia de esta nota. An-
ticipando una idea sobre la que mads adelante incidiremos, pen-
samos que la Ley de Activos Financieros (y su posterior desa-
rrollo), no es s6lo, como parece pensarse una Ley Retenciones,
sino que ha ido mas alld, creando lo que parece ser un nuevo

tributo sobre rendimientos producidos pordeterminados activos,




que recuerda bastante a los impuestos de producto ¢ «a cuenta»

e nuestro anterior sistema tributario (83).

h) Una ultima, y no menos importante, nota distintiva de los
"~ AFROS es la inexistencia de la obligacion de informarse sobre
los perceptores de los rendimientos a cargo de los sujetos rete-
nedores, lo que permite, en cierta medida, la colocacién del

dinero negro a través de estos activos, si bien no se puede

olvidar que sigue existiendo la obligacion de declarar los rendi-

mientos tanto para las personas fisicas como para las juridicas,
lo cual, viene en parte a evitar la total opacidad fiscal de estos

activos que, en otro caso, podria producirse (84).

3.- Unaltimo grupode rendimientos implicitos de capital mobi-
liario lo constituyen aquellos que no estin sometidos a retencion. El
tratamiento aplicable a este tipo de activos estd previsto en el arti-
culo 8 de la Ley y desarrollado por el art. 21 del Real Decreto. La
exposicion de Motivos de la Ley v ene, una vez mds, a justificar este
dictinto trato otorgado a «rendimientos que derivan directa o media-
tamente de la financiacion extraordinaria del gasto publico o de las
operaciones atinentes a la permanencia en Espaia de capitales en
divisas o procedentes del mercado exterior» en razén de la propia
especificidad de estos activos. que «los hace diferentes de los acti-
vos que de ordinario fluctuan entre los sujetos financieros». Las

hipotesis a que hacen referencia los preceptos citados son muy va-




riadas, pero, en general, se cualifican todas ellas por los sujetos que
intervienen en las distintas operaciones (85). Un lugar destacado
entre estos activos lo ocupan, sin d la alguna, los Pagarés del Te-
soro (86). Dos ideas subre los mismos nos permitiran apreciar la ex-
traordinaria importancia que éstos han adquirido en el Mercado fi-
nanciero. Por una parte, la ausencia de retencion, nota comun a to-
dos los activos de este tercer grupo y, por otra parte, y hé aqui lo
verdaderamente significativo, la exclusion de las obligaciones de in-

formacion sobre las operaciones que afecten a dichos Pagarés. Se

convierten, de esta forma, en la mejor via de colocacion del dinero

negro. Si los AFROS se habian caracterizado, igualmente, por la fal-
ta de informacion sobre el perceptor de los rendimientos, no pode-
mos olvidar que, siendo sometidos a retenciéon en origen, al menos
quedaban sometidosa unaimposicion minimae invevitable, con inde-
pendencia del desconocimiento del Fisco sobre quien habia percibido
el rendimiento. A las ventajas que, a efectos de su control. supone
1a falta de informacion, hay que unir, 2n el caso de los Pagarés del
Tesoro la ausencia de retencion, lo que, sin duda alguna, proporciona
1 los inversores un nuevo aliciente para invertir en este tipo de
activos. Ello no obstante, a pesar de que, al igual que en el caso
de los AFROS., los rendimientos procedentes de los Pagarés del Te-
soro deban integrarse en la base imponible tanto del L.R.P.F. como
del 1.S. L¢ que ocurre, v he aqui la via de elusion, es que, como
muv grificamente observan VIEDMA MARTIN y AMADO GUI-

RADO, «Al ixual que en caso de los AFROS al esiar estos activos




totalmente incontrolados por el fisce la inclusion de dichos rendi-
mientos tanto en el I.R.P.F. como en el LS., queda subordinado a la

discrecionalidad y buena fé del declarante» (87).

Hay que incluir, pc: ultimo, en este apartado, los llamados ren-

dimientos explicitos del capital mobiliario, regulados por el articulo 2

de la Ley y por los articulos 2 a 6 del Decreto que desarrolla la Ley

de Activos Financieros.

La definicion de este tipo de rendimientos se realiza, en e! art.
2 RD. de una forma negativa, por exclusion en relacion a los ele-

mentos implicitos:

«Tendrdn !a consideracion de rendimientos explicitos del
capital mobiliario los intereses y craiquier otra forma de retri-
bucién expresamente pactada como contraprestacionalautiliza-
cion o captacion de recursos ajenos que no se encuentran in-
cluidos en el concepto de rendimientos implicitos de activos
financieros definidos en e! articulo 72 del presente Real Decre-

to».

En particular, considera el articulo 12 del Real Decreto como
rendimientos explicitos los procedentes de la colocacion de capitales
en cualquier clase de créditos, publicos o privados, espaiioles o ex-

tranjeros; los derivados de la titularidad de cuentas en toda clase de




=
instituciones financieras; la contraprestacion obtenida por el aplaza-
miento del precio en las compraventas u otra modalidad de imposi-

cion; los procedentes de la participacién en beneficios de los parti-

cipes no gestores en cuentas en participacion y los rendimientos de

créditos participativos. Hay que‘i'mic_"a_r', a este respecto, que, aunque
lo normal es que estos rendimiento:s'se pé_rciban en dinero, nada im-
pide, v de hecho asistimos a ello con frecuencia, que se satisfagan
en espacie, esto es, que el rendimiento 'ge satisfaga mediante !a en-

trega de bienes o la prestacion de servicios.

A tenor del art. 52 del Real Déc_re-to. el pagador de los intere-
ses estard obligado a practicar una retencion del 18 por 100 (dei 20
por 100, segun el art. 32 del RD. 2.535/1986, de 28 de noviembre),
sobre los rendimientos abonados. El art. 32 de este mismo RD indica
cudles son los sujetos obligados a retener e ingresar en el Tesoro en

concepto de pago a cuenta del LR.P.F. o del LS.

a) Las personas juridicas y demas éntidades tanto pablicas como

privadas, residentes en territoric espanci.

h) Las personas fisicas residentes en ierritorio espanol que
siendo tituiares de explotaciones economicas, o desarrollando
actividades profesionales o artisticas, satisfagan este tipo de

rendimientns en el ejercicio de sus actividades.




¢) Las personas fisicas, juridicas y demads Entidades que no
residiendo en territorio espannl operen en él mediante estatle-

cimi2nto permanente.

La misma cbligacién afectard al prestatario cuando no se pacte
retribucién.en cuyo caso, habrd de realizar el ingreso a cuenta que
corresponda. Igualmenic estin obiigados a retener e ingresar en el
Tesoro las personas fisicas o ju-idicas residentes en territorio espa-
fiol, o no residentes que operen mediante establecimientos perma-
nentes cuando sean depositarias de valores extranjeros propiedad da
res dentes o tengan a su cargo Ia gestién de cobro de los intereses

derivados de dichos valores, siempre que tales rentas no hayan so-

portado retencion previa en Espaia. La misma obligacion se refiere,

por tltimo, a los Bancos, Caias de Ahorro y demds Entidades Finan-
cieras cuandosatisfagan rendimientos explicitos del capital mobiliario

mediante cualquier tipo de retribucion en especie.

Con cardcter general, segun el art. 4 del Real Decreto, la obli-
gacion de retener nace cuando los rendimientos que se someten a
ret ncion resultan exigibles por el perceptor de los mismcs. Si
frecuencia de la liquidazion de intereses es superior a doce meses,
debera ingresarse, a cuentz de la retencion definitiva, la correspon-
diente a los intereses u otras rentas geaeradas cadn ano natural. Por
lo que se refiere a los rendimientos sausfechos en especies, la obli-

gacion de retener surge en el momento en que las retribuciones en




especie resultcn exigible o cuando se realice su entrega o0 prestacion
si ésta fuese anterior. Por ultimo, en los casos de operaciones vincu-
ladas susceptibles de generar rendimientos explicitos, cuando se con-
cierten sin contraprestacion efectiva, la obligacion de efectuar el
ingreso a cuenta se ajustard al momento del vencimiento de la ope-
racion, salvo que !a duracion de dicha operacién sea superior a un
afio, en cuyvo caso se ingresara scbre las rentas o intereses corres-

pondientes a cada ano natural.

El art. 52 estd, por su parte, dedicado al cilculo de 'a reten-
cién, para lo cual, dispone que el tipo de retencion sera ce 18 (en-
tiendase, 20) por 100, afiadiendo, el n® 2, que los intereses y demas
rendimientos ea dinero se valorardn por el importe efectivamente
exigible. Precisa, ademads, este precepto que las retenciones habrin
de practicarse también cuando: a) el rendimiento efectivo sea infe-
rior al minimo legalmente establezido y b) cuando el rendimiento sea
en especie. En el primer caso, cuando sea de aplicacion lo dispuesto
en los arts. 3, 3 de la Ley del LR.P.F. v el 16, 3 de la Ley del 1§,
la retencion o ingreso a cuenta no podri ser inferior al calculado

sobre los rendimientos minimos.

Si de la aplicacion de esta regla anterior surge un importe teo-

rico superior ai rendimiento efectivo, el deudor estara obligado a

retener e ingresar la r-tencion sobre el rendimiento efectivo. Adicio-

nalmente, el deudor estard obligado a efectuar un ingreso a cuenta




girado sobre la diferencia entre el rendimiento minimo y el rendi-
miento efectivo, ingreso que, en ningun caso, tendra la consideracién

de easto fiscalmente deducible para el pagador.

En el segundo caso, esto es, en el supuesto de que el rendi-
miento se abone en especie, establece el n? 2 de este art. 5, que
tales retribuciones se valorarin segun el precio de mercado de los
bienes entregados o de los servicios prestados. A estos efectos, la
Disposicion Transitoria Sexta del Real Decreto, indica que «se esta-
blece como precio de mercado de las remuneracines en especie... el
resultante de incrementar en un 25 por 100 el valor de adquisicién
para el prestatario de un bien o servicio entregado como contrapres-

tacion a la colocacion, captacion o utilizacion de capitales ajenos».

En cualquier caso, ya se trate de rendimientos abonados en

metilico, ya se trate de rendimientos abonados en especie, el art. 6
de! RD estalece la integracion de los mismos en la base imponible,
bien del I.R.P.F., bien del LS., segun corresponda. A efectos de la
integracion de los rendimientos en especie con ingreso a cuenta se
incluira como base imponible la suma constituida por el precio de
mercado de la contraprestacion y el ingreso a cuenta realizado por

la entidad que haya satisfecho este tipo de rendimientos.

d) Integran también el concepto de rendimientos derivados del

capital mobiliario los rendimientos «procedentes de la propiedad




intelectual cuando el sujeto pasivo no sea el autor, de la pro-
piedad industiial, de la prestacion de asistencia técnica y del
arrendamiento de bienes, cosas, negocios o minas» (art. 17, 2,d
de la Ley L.LR.P.F.). Ahora bien, no hay que perder de vista que
cuando estos rendimientos se obtengan en el ejercicio d2 una
actividad profesional o empresarial, cuyo titular sea el autor,
tributarin como tales v no como rendimientos cerivados del

capital mobiliario.

e) Por altimo, el art. 17, 2 letra e) de la Ley establece que
«las rentas vitalicias y temporales que tengan por causa la im-
posicion de capitales» se incluirin entre los rendimientos del
capital mcbiliario. Entre elios, se pueden incluir los contratos
de capitalizacion y los contratos de renta vitalicia, caracteriza-
dos, en términos generales, por la percepcion de una pension a

cambio de un capital (88).

A todas estas previsiones legales, aiadia el Reglamento de 1981
otro supuesto a incluir entre los rendimientos de este tipo: «las pen-
sicnes y haberes pasivos a favor de personas distinta de las que ge-
neraron en el derecho a su percepcion». No obstante, como se ha

indicado anteriormente, la Ley 48/1985 llevo al capitulo de los ren-

dimientos del trabajo personal todas las pensiones y haberes pasivos

con independencia del sujeto o sujetos que generaron el derecho a

su percepcidn.




Finalmente, hay que hacer referencia a los rendimientos con-
juntos. Ello se traduce en la posibilidad de que ios rendimientos del
capital mobiliario (tales como ¢l arrendamiento de negocios 0 minas
y la prestacion de asistencia técnica) se produzcan conjuntamente
con rendimientos procedentes del trabajo personal o del capital in-
mohiliario. A este supuesto aluden los arts. 17, 4 de la Ley y 56 del
Reglamento, que han de ser interpretados teniendo en cuenta que el
art. 16 de la Lev habia previsto tarabién rendimientos conjuntos
cuando, como consecuencia de la cesion de un inmueble a un tercero,
se obtengan rendimientos de los bienes muebles cedidos conjunta-

mente con el inmueble. La diferencia entre ambas posibilidades pa-

rece clara: mientras que en el supuesto del art. 16 se produce un

arrendamiento o cesion de bienes inmubles al que acompanan deter-
minados bienes muebles, en el caso del art. 17, por el contrario, lo
que se cede o arrienda es un negocio, entendido éste concepto en
sentido amplio. Es l6gico, pues, que en el primer caso la vis atrac-
tiva lleve a la consideracion de tales rendimientos como derivados
del capital inmobiliariu, mientras que en el segundo se decante a
favor de su consideracion como rendimiento de capital mobiliario. La
cuestion no es anecdética o irrelevante, pues de su consideracion
como uno u otro tipo de rendimientos dependerd la prictica de la

retencion.

Enconclusion, los rendimientos procedentes dzlcapital mobilia-

rio, entendidos en el sentido y contenido queé, aunque brevemente,




acabamos de exponer, se encuentran sometidos a la practica de la
reter<ion, si bien, a diferencia de los rendimientos del trabajo per-
sonales y como veremos en otro momento del trabajo, la cuantia de
la retencion viene determinada por la aplicacion de un tipo fijo (el

20 por 100) sobre los rendimientos integros satisfechos (89).

Firalmente, de acuerdo con las conclusiones que previamente
habiamos formulado, 1a retencion afecta también a los rendimientos

procedentes de actividades profesionales y artisticas; ro asi a las

actividades empresariales que se encuentran reguladas conjuntamente

con las anteriores en el art, 18 de la Ley:

«Se consideraran rendimientosdeactividades profesionales
o empresariales aquellos que, procediendo del trabajo personal y
del capital conjuntamente o de uno solo de estos factores, su-
pongan por parte del sujeto pasivo la ordenacién por cuenta
propia de los medios de produccién y de recursos humanos o de
uno d= ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o

disiribucion de bienes 0 servicios.

En particular, estin incluidos entre dichos rendimientos
los provenientes de actividades agricolas, ganaderas, forestales,
pesqueras, industrial2s, comerciales, de servicios, mineras, pro-

fesionales y artisticas».




Dejando al margen las actividades empresariales, podemos esta-

bler er las siguientes notas que caracterizan las actividades profesio-
nales,siguiendo, eneste punto, ¢l impecable analisis juridico- positivo

que realiza el profesor A. MENENDEZ (%0).

1.- En primer lugar, como se deuce del art. 18 1 de 14 Ley, se
requiere la utilizacion conjunta de trabaje o capital o de uno
~de ambos, si bien, como indica SIMON ACOSTA, «lo mds
frecuente serd que la actividad organizatoria se proyecte o ten-
ga por objeto los dos factores productivos: trabajo y capital; de
este modo las rentas de actividades econémicas serdn normal-
mente rentas mixtas. Pero... este no es elemento necesario del
concepto y, en consecuencia, pueden existir Casos extremos en
los que la renta empresarial o profesional proceda sélo del ca-
pital o solo del trabajo, y también cabe pensar en rentas mix-

tas que no encajan dentro del articulo 18» (91).

2.- La segunda nota que hay que destacar acerca de las activi-
dades profesionales es la relativa a la actuacion ordenadora del
sujeto. ordenacion que es tanto como decir organizacion y que
supone, basicamente, «una tarea de elaboracion de un proyecto
racional de actuacion, y de combinacidn y coordinacion de los
medios de produccion de que disponga el profesional para la
ejecucion de ese provecto, para lo cual, aun cuando natural-

mente se requiere la suficiente capacidad, no se necesita el




refrendo institucionalizado de un titulo» (92).

3.- Una tercera idea, en intima conexion con anterior, se re-
fiere a la actuacion del profesional por cuenta propia o en
nombre propio, lo cual viene a suponer que el sujeto asume
plenamente los resultados, favorables o adversos, de actuacion;

~en definitiva, asume los riesgos propios de su gestion.

4.- A estas tres notas, se puede afiadir una gltima cual es la

finalidad de la actividad profesional: «intervenir en la produc-

cion v distribucion de bienes y servicios».

Ahora bien, cualquiera de la notas que se acaban de senalar
pueden servir para caracterizar tanto a las actividades profesionales
como a las empresariales, lo cual plantea su delimitacién conceptual
puesto que, aun recogidas en un mismo precepto legal, presenta un

tratamiento fiscal bien diferente.

Para paliar, en 11 medida de lo posible, este importante proble-
ma, el Reglamento establece, en su art. 59, 3, una serie de supuestos

que se incluyen en el concepto de actividades profesionales:

a) «Expendedores de productos monopolizades» Hay que tener,
en este punto, en cuenta que el Real Decreto 2.738/1986, de 12

de Diciembre, ha anadido un parrafo de gran importancia por su




incidencia sobre la retencion, a esta letra a): «Cuando se trate
de expendedres de tabaco y timbre del Estado, sus rendimiento
se comprenderan entre los derivados de actividades empresaria-
les, salvo los que procedan de la distribucion de Efectos Tim-
brados, que se considerardn de naturaleza profesional». Quiere
ello decir, por tanto, que, a partir del dia signiente al de la
publicacion de este Real Decreto (12 de enerc de 1987) unica-
mente la distribucion de efectos timbrados tiene la considera-
cion de rendimientos profesionales y solo sobre ellos puede, por

tanto, practicarse la retencion (93).

b) Administradores de Loteria.

¢) De la propiedad industrial o intelectual cuando el dominio de

las obras pertenezca a sus autores o traductores. Si los autores
o traductores editan o venden directamente sus obras, sus ren-
dimientos se comprenderin entre los correspondientes a las

actividades empresariales.

d) Agentes libres o afectos de Seguros.

¢) Comisionistas o Agentes Comerciales. Se entenderd que son
comisionistas o Agentes Comerciales los que se limitan a ofre-
cer al comercic 0 a particulares géneros o afectos de los in-

dustriales que representan por medio de muestrarios, anuncios 0




circulares facilitando noticias o catdlogos para que se puedan

utilizar los pedidcs.

f) Delegados del Patronatode Apuestas Mutuas Deportivo-Bené-
ficas y de los titulares de los establecimientos de dicho Patro-

nato.

g) Recaudadores de Contribuciones y Arbitrios.

h) Profesores, cualquiera que sea la naturaleza de las ensenan-
zas, que ejerzan la actividad bien en su domicilio, casas parti-
culares o en Academia o establecimiento abierto siempre que,
en este ultimo caso, no perciban haber o sueldo fijo, en cuyo
caso se comprenderdn entre los rendimientos del trabajo per-

sonal.

i) Las remuneraciones o gratificaciones por conferencias, po-

nencias en Seminarios o Cursillos, u otras actuaciones andlogas.

j) Las cantidades que se obrengan por el ejercicio del Ministe-

rio sacerdotal.

Asimismo, en el n? 4 de este art. 59, se realiza delimitacién
negativa, obvia, por otra parte, al establecer que «no se considera-

rin rendimiento de actividades profesionales las cantidades que per-




ciban las personas que a sueldo de una Empresa, por las funciones
que realizan en la misma, vienen obligadas a inscribirse en sus res-
pectivos Colegios profesionales. Dichas cantidades se comprenderdn

entre los rendimientos del trabajo personal»

Aun reconociendo el indudable valor que la enumeracion reali-
zada por el Reglamento supone en orden a la delimitacion de las
actividades profesionales y empresariales, no cabe duda que siguen

existiendo supuestos en que pueden persistir las dificultades. Ante

ello, el profesor LASARTE plantea el recurso a las Tarifasrde Li-

cencia Fiscal (94), como ultima formula, salvo norma especifica en
contra, para calificar de uno u otro modo a una actividad determina-
da. Asi, seran calificadas como actividades profesionales y artisticas
las que figuren como tales en las Tarifas de Licencia Fiscal de Ac-
tividades Profesionales y de Artistas, aprobadas por el Real Decreto
$30/1981, de 27 de marzo, en tanto tendrdn la consideracion de ac-
tividades empresariales las incluidas en las Tarifas de Licencia Fiscal
de Actividades Comerciales e Industriales, aprobadas por el Real De-
creto 791/1981 de 27 de marzo. No obstante, LASARTE, previendola
posibilidad extrema de que ni atn por esta via, pueda solucionarse el
problema, aiade: «... los problemas de calificacion que puedan surgir
en relaciéon con nuevas actividades o con las no tarifadas deben so-
lucionarse por la via prevista en las respectivas instrucciones, dada
la inexistencia en la normativa del Impuesto sobre la Renta de datos

suficientes para construir un concepto individualizado de las mismas




o de criterios generales que permitan la calificacion, cuya importan-
cia deriva de las diferencias en el régimen fiscal de unos y otros

contribuyentes» (95).

En efecto, como muy bien sefiala el citado autor, la delimita-
cion conceptual entre uno y otrc tipo de actividades no es algo ca-
rente de sentido o irrelevante, puesto que el tratamiento que reciben
unos v otros es, en muchos sentidos, bien diferente. Piénsese, por
ejemplo, en la retencion: las actividades profesionales y artisticas
estin sometidas a retencion cuando el pagador de los rendimientos
sea una persona juridica, un empresario individual u otro profesional

artista, los rendimientos empresariales no estin, por el contrario,
sometidos a tal retencion por el LR.P.F. Piénsese, igualmente, en el
régimen de estimacion objetiva singular, distinto para profesionales y
empresarios individuales. De aqui, pues, la importancia de la distin-

cion y de aqui también que la Direccién General de tributos haya

tenido que pronunciarse, en numerosas ocasiones, soore determinados

casos dudosos (96).

Parz la determinacion del rendimiento neto de actividades ar-
tisticas, profesionales e incluso empresariales, hay que acudir al ar-
ticulo 19 de la Ley, comun para todas ellas, en su nueva redaccion
dada por la Ley de Reforma Farcial del [LR.P.F. En este sentido, ¥
segtin el nimero | de este precepto, grossoe mode expuesto, se con-

sideraran como gastos deducibles todos los gastos que sean necesa-




rios para la cbtencion de los ingrescs y el importe del deterioro

sufrido por los bienes de que los ingresos proceden (97).

Hasta este momento nos hemos ocupade unicamente de cuales
sean los rendimientos objetos de retencion por el I.R.P.F. Justo es,
por tanto, que nos ocupemos ahora de los rendimientos que se suje-

tan a retencion por el impuesto sobre Sociedades.

El precepto legal a tener en cuenta en este sentido es el arti-
culo 32 de la Ley, precepto que, como inmediatamente comprobare-
mos, carece, en gran parte, de sentido en tal contexto. Para confir-

mar tal afirmacion, nada mejor que transcribirlo literalmente:

«1. El LR.P.F. correspondiente a rendimientos procedentes del
trabajo personal y del capital mobiliario podrd ser objeto de
retencion en la fuente, teniendo en cuenta determinadas cir-
cunstancias personales y familiares previstas en las letras a) y
d), ambas inclusive, del articulo 29 de la Ley del Impuesto so-

bre la Renta de las Personas Fisicas.

Estas retenciones se practicardin en la forma que regla-

mentariamente se Jetermine.

Las cantidades efectivamente satisfechas se entenderdn

percibidas en todo caso con deduccion del importe de la reten-




cién correspondiente.

2. Los sujetos pasivos por este Impuesto residentes en Espana o
en el extranjero con establecimiento permanente en Espafa
vendrdn obligados a practicar sobre los antedichos rendimientos
la retencion en concepto de pago a cuenta del Impuesto sobre
Sociedades cuando el perceptor sea también una Entidad que
tenga la condicion de sujeto pasivo del Impuesto sobre Socieda-
des, sin perjuicio de lo establecido en el namero dos del arti-
culo veintitrés. El tipo de esta retencion serd del quince por

cientu».

Realmente, es el numero dos de este precepio el que contiene
la norma aplicable a las retenciones del Impuesto sobre Socidades,
nuesto que el numero 1 lo Gnico que hace es reproducir literalmente
el numero | del articulo 36 de la Ley del L.R.P.F., lo cual, como ad-
vertiamos antes, no parece tener mds sentido que el de recordar que
las personas juridicas estin obligadas a retener por el LR.P.F. cuan-
do satisfagan rendimientos de los citados a personas fisicas. Fruto

de lo anterior es la referencia realizada en el numero 2 del precepto

citado, a «los antedichos rendimientos», lo cual, en una primera y

apresurada lectura, podria llevar a pensar que los rendir .ientcs pro-
cedentes del trabajo personal estin sujetos a retencion por el Im-
puesto sobre Sociedades, cuando lo cierto es que el articulo 3 de!

mismo texto legal, no menciona, como s, por otra parte, logico, tal




supuesto entre los rendimientos que componen la renta del sujeto

pPasiveo.

Desde el punto de vista juridico y desde el punto de vista de
la propia légica, los rendimiento de trabajo personal no pueden, bajo
ningun concepto, constituir renta gravable para los sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades. Lo que creemos que ocurre es que la
Lev del Impuesto sobre Socidades, Hosterior en unos meses 2 la Ley
del LR.P.F. ha actuado con excesivo mimetismo con respecto a ésta;
dicho en otros términos, la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en
algunos de sus preceptos, se limita a copiar indiscriminadamente el
correlativo precepto de la Lev del LR.P.F. o, cuando menos, a uti-
lizar la terminologia de aquélia, sin tener en cuenta que, aunque
muy similares, ambos impuestos tienen diferencias sustanciales, deri-
vadas basicamente de la distinta naturaleza de sus respectivos suje-
tos pasivos. Prueba de este mimetismo es el articulo 32 de la Ley ¥
el _itado articulo 3, en « 'yo n? 3, vuelve a cometer la misma im-
precision, aludiendo a «las prestaciones del trabajo personal», error
sue, si bien fue paliado por e! Reglamento del Impuesto, al cambiar,

en su articulo 6 dicha expresion por la de «prestaciones de servi-

cios», (97) no deja de demostrar la afirmacion antes hecha. Lamisma

idea surge cuando ' articulo 255 del reglamento indica que «los
rendimientos de actividades profesionales y por prestaciones de ser-
vicios que constituyen el objeto habitual cel trafico de las Entidades

sujetas al Impuesto sobre Sociedades, no representan para éstos ren-




dimientos del trabajo personal, sino peocad - ates de explotacion eco-
nomica, ¥ no serdn, por tanto, objeto de retencion», intentando con
ello, corragir las deficiencias técnicas a que acabamos de hacer rete-

rencia.

La conclusion, por tnto, no puede ser otra que la de entender
que solo los rencimintos procedentes del capital mobiliario son ob-
jeto de la reten-ion por el Impuesto sobre Sociedades. Y asi, con
mejor criterio y con mas rigor, lo establece el articuio 253 del Re-
glamento: «Estardn obligados a 1etener e ingresar en el Tesoro, en
concepto de pago a cuenta por el Impuesto sobre Sociedades, res-

pecto de .os rendimientos del capital mobiliario...»

Al hilo de lo anterior surge una nueva pregunta: ;cudl es el

motivo ¢= que no se sometan a retencion las actividades profesiona-
les vy por prestacion de servicios?. Segun hemos visto lineas arriba,
el articulo 255 los excluve expresamente de la practica de la reten-
cion, aduciendo que no son rendimientos del trabajo personal, argu-
mentacion ésta que. como hemos intentado noner de manifiesto, ca-
rece de rigor juridico. Ciertamente, en un primer momeato puede
resultar sorprendente tal exclusion mixime si tenemos en cuenta que
los rendimientos procedentes de las mismas actividades, cuando son
realizadas por personas fisicas, si estin sometidos a retencion. Las
razones, pues, hay que buscarlas por otra via. En este sent'do, coin-

cidimos plenamente con ¢l profesor LEJEUNE cuaado, buscando la




axplicacion a esta situacion, concluye: «Pues bien, creemos que ia
razon obedece al cardcter ‘mds empresarial’ que dichas actividades
tienen cuando constituven el objeto mercantil de una sociedad lo que
lleva a la necesidad de ajustar el tratamiento fiscal de esas retribu-
ciones al propio de los ingrescs ordinarios de cualquier actividad

empresarial o industrial» (98).

Sea como fuere, los rendimientos que proceden de actividades
nrofesionales v de prestaciones de servicios realizadas por perconas

juridicas (99) no estan cujetos a retencion.

Como es costumbre en nuestros textos reglamentarios, se dedica
ui precepto a detallar, aunque con caracter abierto, qué se entiende
por rendimiento de capital mobiliario. Lste articulo, el 256, ha de
ser completado por la Ley 14/1685, de 29 de maye, a efectos de es-
t=blecer el e'enco de tales rendimientos. Entre elios, pues, podemos

incluir los siguientes:

- Losdividendos, participacicnes en beneficios, primas de asis-

tencia a Juntas, asi como cualquier otra utilidad percibid- de

una Entidad juridica en virtud de la condicién de socio, acioc-

nista o participe.

- Los rendimientos procedentes de cualquier clase de titulo

juridico que estatutariamerte faculten para participar en los




eneficios, rentas, ingresos 0 conceptos andlogos de una Enti-

dad juridica, asi como las participaciones en benet. zios de los

participes no gestores en cuentas en participacion.

- Las contraprestaciones percibidas por el sujeto pasivo que
nrocedan de capitales colocados en cualquier clase de crédito

publico o privado, espafol o extranjero.

- Lascontraprestaciones de cualquier tipo, biendinerarias, bien
en especie, satisfechas por la captacion o utilizacion de capi-

tales ajenos, incluidas las primas de eraision y de amortizacion.

- Lacontraprestacion obtenida, por la titularidad de cuentas en

toda clase de instituciones financieras.

- Lacontraprestacion obtenida, cualquiera que sea su denomi-
nacion, por el aplazamienio del precio e las compraventas o

cualquier otra modalidad de imposicion de capitales.

- Los rendimientos procedentes del arrendamiento de bienes
inmuebles, de derechos, negecios, minas, peliculascinematogra-
ficas. de la cesion de la propiedad industrial o intelectual y de

las prestaciones de asistencia técnica.

- Los rendimientos procedentes de la negociacion de la letras




de cambio, asi como los intereses de los certificados de depé-

sito

- Segun el n? 2 de este articulo 256, las contraprestaciones
obtenidas por las Sociedades como consecuencia de la atribucién
de cargos de Administrador o Consejero en otras Sociedades
tienen la consideracion de rendimiento del capital mobiliario a
los unicos efectos de la prdctica de la retencién, cuando lo
cierto es que e: articulo 95 del Reglamento habia atribuido a
tales rendimientos la consideracidon de ingresos accesorios a !a
actividad (100).

- En el supuesto de rendimientos conjuntos, ia totalidad de los

mismos es considerado como proveniente del capital mobiliario

y, consecuentemente, sujetos a retencion (art. 257 Reglamento).

Ahora bien, cierto es que solo los rendim®entos del capital me-
biliario (con la excepcion del articulo 256.2) son objeto de retencion,
pero también es cierto que no todos los rendimientos que procedan
de dicha fuente estin someatidos a la retencion. Recuérdese, a estos
efectos, las importantes excepciones reguladas en la Ley de Activos
Financieros v en sus disposiciones reglamentarias, a las que hay que
unir las previstas por el articulo 238 del Reglamento del Impuest2

cobre Sociedades (101).




No quedaria, por ultimo, cemplera esta referencia al objeto de
la retencion si no hiciésemos algin comentario sobre los rendimien-
tos obtenidos por los sujetos pasivos no residentes en territorio es-
pafiol, esto es, a los re. ‘mientos obtenidos por los sujetos pasivos
de los impuestos personaies sobre la renta sometidos a gravamen por

obligacion real de contribuir (102).

Los articulos 4 de la Ley del LR.P.F. y de la Ley del LS., pre-
véu, como es sabido, la posibilidad de aue los sujetos pasivos de los
respectivos impuestos tributen, bin por obligacion personal cuando
sean residentes, bien por oblizacion real cuando tales sujetos no

tengan la consideracion de re identes (103).

El concepto de no residentes no se define en ninguno de los
dos textos de forma positiva, sino negativa, por exclusion, siendo, en
consecuencia, fundamental conocer qué se entiende por residencia. A

estos efectos. ¢! articulo 6, 1 de la Ley del L.R.P F. entiende que la

residencia habitual es la permanencia por mas de ciento ochenta y

tres dias, durante el ano natural, en teritorio espanol. 4 idéntico
fin, en relacion a las personas juridicas, se dirige el articulo 301 del
Reslamento del Impuesto, segun el cual una Entidad serd residente
en el extranjero cuando no reena ninguno de los requisitos del arti-
culo 16, 1 del propio Reglamento, a saber: a) que se hubieran cons-
tituido con arreglo 1 las leyes espaiiolas; b) que tengan su domicilio

social en territorio espafiol, y ¢) que tengan la sede de direccion




efectiva en territorio espaiol, entendiendo por tal el lugar donde

esté centralizada de hecho la  *stion administrativa y la direccion de

los negocios.

Conociendo, por tanto, qué se entiende por residencia, subemos
qué se entieade por no residencia: las personas fisicas serdn no re-
sidentes cuando no permanezcan mas de 183 dias en territorio espa-
fiol, teriendo presentz que no se tienen en cuenta las ausencias
cuando pueda inducirse que no tendran duracién superior a tres anos
(articulo 6, 2 de la Ley del I.R.P.F.); las personas juridicas, por su
parte, no serdn residentes cuando no se hubieran constituido de
acuerdo con las leves espafolas, cuando no tengan su domicilio social
en territorio espaiiol y cuando no tengan su sede de direccion efec-

tiva en territorio espaiol (104).

Pues bien, las personas fisicas y juridicas no residentes en Es-
paiia, cumpliendo el mandato constitucional del «todos contribuirdnal
sostenimiento de los gastos publicos...» (articulo 31 de Ia Constitu-
cion), estan gravados por obiigacion real cuando, como indican los
preceptos citados obtengan rendimientos o incrementos de patrimonio
er, territorio espafol (105) o perciban rendimientos de una persona o
entidad residente en territorio espaiiol. Ahora bizn, como senala M.
PONT, «el sometimiento a gravamen de rendimientos obtenidos o
percibidos por persunas no residentes plantea el problema de la co-

nexion o vinculacion, es decir, de la relacion entre lu Hacienda pu-




blica v el sujeto pasivo, toda vez que no existe un domicilio habitual
que sirva como punto de referencia» (106). De ahi que, con caracter
general, el articulo 46, 1 de la Ley Gen«ral Tributaria obligue a los

sujetos pasivos no residentes a nombrar un representante ante la

Administracion tributaria, obligacion gue se concreta, a efectos del

I.LR.P.F., en el articulo 11 de la Ley y 26 del Reglento, y a efectos
del 1S. v para los sujetos pasivos no residentes y que operen en Es-
paiia sin mediacion de establecimiento permanente. en el articulo 10

de la Ley dei Impuesto y en el 28, 1 de su Reglamento.

Llegados 1 este punto, hemos de distinguir para una mas co-
rrecta v clara apreciacion del tema, entre 1a tributacion de [os no
residentes en e! .LR.P.F., por un lado, y, por otro, la tributacion de

los no residentes en el Impuesto sobre Sociedades.

A) En el Impue: to sobre la Renta de las Personas Fisicas

Los sujetos pasivos del LR.P.F. sumetidos a gravamen por obli-
gacion real tributardn anicamente por el importe de los rendimientos
e incrementos de patrimonio obtenidos en ter-itorio esparol o por
los satisfechos por una peisona o Entidad publica o privada residente
en el mismo, salvo cuando, en este ultimo case, los rendimientos se
abonan a no residentes en Espaia por establecimientos permanentes

situados en el extranjero, con cargo a los mismos y los trabajns,




servicios v demds prestaciones por las que se abonen los rendimien-
tos, estén directamente vinculados con la actividad del estableciinien-
to en el extranjero (art. 7, 2 de la Ley y 14 del Reglamento). A los
efectos anteriores, enumera el articulo 19 del Reglamento, de forma
muy detallada, rendimientos e incrementos/disminuciones de patri-

monio que se consideran producidos en territorio espanol (107).

Sin perjuicio de que retomemaos en sucesivos apartados la inte-
resantisima vy a la vez, poco clara, cuestion de la tributacion de los
no residentes v a los efectos que, por el momento, nos interesan,
hay que remitirse al articulo 148, ¢) del Reglamento, precepto de
transcendental importancia no sélo por referirse a la retencion apli-
cable a personas fisicas no residentes, sin0 porque supone una ex-
cepcion, ciertamente poco advertida por la doctrina, a lo que hemos
convenido que es 21 objeto de la retencion en el LR.P.F. En efecto,

establece el citado precepto:

«C) Cuando el perceptor de los rendimientos, cualesquiera que
sea su naturaleza, no tenga su residencia habitual en territorio

aspaiol, se retendra la cantidad que resulte de aplicar al ren-

dimiento .ategro satisfecho el tipo fijo del 15 poi 100» (108).

Dos cuestiones suscita el precepto transcrito: en r-'mer lugar,
sefialar 12 excepcion a que antes haciamos referencia: los icu. nien-

tos procedentes del capital inmobiiiario, asi Como los procedentes de




actividades empresariales, cuando el perceptor sea una persona (isica
no residente, estin sometidos a reteacion. La razén procede de la
propiza diccion del articule 148, ¢) cuando seiala «cualesquiera que
sea su naturalezan, refiriéndonse claramente a la naturaleza del ren-
dimiento. A mayorabundamiento, la Direccion Generalde Tributosha
contestado, en igual sentido, a diversas consultas, entre la cuales, se
pueden citar la de 20 de Marzo de 1979; de 25 de Abril del mismo
aio: la de 2 de Febrero de 1579, o la de 22 de Julio, también de
1979. La excepcion aqui comentada parece logica para aqueilos suje-
tos no residentes que operen en Espaiia sin mediacion de estableci-
micnto p2rmanente, puestoque,como veremos inmediatamente,aqué-
llos se rigen, en cuanto a su tributacion, por la Ley 5/1983, de 29
de Junio, de Medidas Urgentes en materia presupuestaria, financiera
y tributaria de acuerdo con normas especiales que a continuacion
analizaremos. Pero dado que los sujetos no residentes que operan en

Espaia a través de estabiecimiento permanente no presentan grandes

diferencias a la hora de cuantificar su dcuda tributaria con los suje-

tos sometidos por obligacion personal, salvo las l6gicas derivadas de
su no residencia (incluida, eso si, la gran diferencia en cuanio a ias
deducciones de la cuota), no vemos la razon de la necesidad de so-
meter a retencion a rendimientos que procedan de ambas fuentes,
maxime si tenemos en cuenta que los rendimientos de tal naturaleza
percibidos por sujetos pasivos residentes, sometidos por obligacién

personal, no s¢ encuentran sometidos a la practica de la misma.




La segunda cuestién, ya apuntada, hace referencia a la necesa-
ria distincion entre sujetos sometidos por Obligacidn real con y sin
establecimiento permanente. En efecto, como acabamos de advertir,
las normas aplicables a unos y a otros son bien diferentes, propi-
ciando asi la existencia de un régimen tributario, légicamente, bien

distinto para uno y otro supuesto.

Esta doble posibilidad, a la que no hacen referencia ni la Ley
ni el Reglamento del Impuesto, fue establecica, para las personas
fisicas, por el Real Decreto-Ley 24/1982, de 79 de Diciembre, con-
validado que fué por la Ley 5/1983, de 29 de junio, siendo asi que, a
partir de 1 de enero de 1983, se dispuso la tributacién independiente
de aqueilos rendimientos que se ottengan con mediacion de estable-
cimiento permanente y aquellcs otros obtenidos por personas fisicas

sin mediacion de dicho establecimiento permanente (109).

Los primeros, los sujetos que obticnen rentas a través de esta-

blecimiento permanente (110), no se rigen por normas muy diferentes

a las que existen par los sujetos sometidos a gravamen por obliga-

cidon personal, con las especialidades logicas de un sistérma de tribu-
tacidn real. Brevemente, el esquema del Impuesto sobre la Renta para
sujetos pasivos sometidos por obligacion real con mediacion de esta-

blecimiento permanante, seria el siguiente:

1.- ilechoimponible. El hecho imponible loconstituye laobten-




cién de la renta por el sujeto pasivo no residente, lo cual sig-
nifica que se incluven en este concepto tanto la rents obtenida
en territorio espafiol como los rendimientos satistechos al no
residente por personas o Entidades, publicas o privadas, resi-

dentes.

Elarticulo 19 del Reglamento, recordémoslo, precisaba, de
forma muy detalladn, aunque no exhaustiva, qué se entiende por
rendimierios obtenidos en territorio espafol y por incrementos
o disminuciones patrimoniales producidos en el mismo dmbito

espacial.

El sujeto pasivo, reaiizador del hecho imponible descrito,

es una persona fisica no residente, entendiendo por residencia

lo que anteriormente se ha indicado. No hay que olvidar que,
segun lo dispuesto en los articulos 46 de la Ley General Tribu-
taria, 11 de la Ley del LR.P.F. y 26 del Reglamento, el sujeto
pasivo no residente estd obligado a designar un representanie
(persona fisica o juridica), con domicilio en Espana, que actue
en su nombre en las reiaciones que se susciten con la Hacienda
Publica y, en concreto. en las obligaciones por el 1L.LR.P.F. El
representante, indica el articulo 163 del Reglamento, «estara
obligado a ef'2ctuar el ingreso y cumplir las demds obligaciones
tributarias que fueran exigibles a su representado, sin incurrir

en responsabilidad personal respecto a la deuda tributaria, salvo




que hubiese mediaodo provision de fondos».

2.- Base Imponible. La base imponible estd constituida por el
importe de la renta obtenido en el periodo de la imposicidn.
I as normas para la determinacion de la misma son idénticas a
las establecidas para la obligacion personal, lo cual supone que,
siguiendo las aormas contenidas en los articulos 95 y siguientes
del Reglamento, el sujetc pasivo por obligacion real podrd aco-
gerse al método de estimacion objetiva singular, siempre que
cumpla con ios requisites reglamentariamente establecidos. En
otro caso, determinard su base imponible e régimenes de esti-

macion directa.

3.- Tipos impositivos. Determinada la base conforme alas reglas
generales, al resultzdo le es de aplicacion la escala del articulo

28 de la Ley del L.R.P.F.

4.- Deducciones de la cuota. He aqui una de las grandes dife-
rencias =ntre la tributacién de los residentes y la de los no
residentes, puesto que no todas las deducciones aplicables a
aquéllos lo son tambi¢n a los sujetos sometidos por obligacién
real. La razon de esta situacion la ha expuesto muy claramente
M. PONT MESTRES., al indicar: «... 1a subjetivacion en este
impuesto se produce exclusivamente al operar una serie de de-

ducciones sobre 1a cuota. Merced a este recurso de lécnica tri-




butaria es posible saltar de la justicia tributaria en su fase de
- generalidad a la especifica de igualdad y equidad. Las circuns-

tancias moduladoras de la capacidad centributiva se toman en

consideracion aqui 2n este momento. Pues bien, en lo que con-

cierne al impuesto de naturaleza real, esa subjetivacion no se
produce tiene por qué contemplarse, habida cuenta que el
tributo se cife a unas rentu concre{as, pero no a todas las que

pueda obtener en no residente fuera de Espaia» (111).

Es por ello lo que el articulo 29, en su ultimo pdrrafo,

establece:

«En general, las deducciones contempladas en este articulo
no seran de aplicacion a los contribuyentes por obligacion real,
excepto cuando obtangan rendimientos poi medio de estableci-
miento en Espaiia, en cuyo caso les serdn de aplicacion las pre-
vistas en el apartado 3 de la letra F) y en el apartado 4 de la
letra G) de este articulo» (Nueva redaccién dada por la Ley
48/1983).

Quircre ello decir, en consonancia con lo que afirmaba
PONT MESTRES, que los sujetos sometidos por obligacion real
que actuen a traves del establecimiento permanente Gnicamente
podran deducir el importe de I3 retenciones pract . idas (ap. 4,

letra F) y el 10 por 100 d idades satisfechas durante




el ejercicio en la suscripcion de titulos de renta variable que
coticen en Bolsa. Igualmente, la deduccion del 10 por 100 se
aplicars a las cantidades que, como desembolso efectivo, invier-
tan los trabajadores de una ¢~ iedad residente en Espana para
la suscripcion de valores de ésta. Para gozar de estas deduccio-
nes es condicion indispensable que los valores permanezcan en
el patrimonio del adquirente durante un plazo minimo de tres
afios, contados a partir de la fecha de su adquisicién La base
de esta deduccidn serd la cantidad anual satisfecha, asi como el
importe de los derechos de suscripcion adquiridos y demds gas-
tos originados por la suscripcion que hayan corrido @ cargo del

ad¢ .cente (112).

5.- Gestion y liquidacion. En lineas generales, aplicables a los
no residentes las rr.’smas normas que a los residentes en lo
que se refiere a la gestion y liquidacion del Impuesto. La de-
claracion habra de presentarse en la Dclegacion de Hacienda en
cuya demarcacion territorial radique la parte principal de los
bienes 7 actividades. Si no puede determinarse donde radica tal
parte principal, el lugar de presentacién serd en la Delegacion
del lugar donde tenga su domicilio el representante (artiulo 142,

2 del Reglamento).

Por lo que se refiere a las retenciones, como ya se dijo

antes, la primera id=a que hay que resaltar es que todos los

LY




rendimientos obteni ' ¢ por personas t..icas no residentes estin
sometidos a la practica de la retencion, si hien es cierto que
cuando kablamaos de obtencion de rendimientos mediante esta-
blecimienw perm~nente esiamos pensar-do, casiexclusivamente,
en rendimientos que proceden de actividades empresariale s, v,
en menor medida, de actividades pro :sionales y artisticas, y de
capital. Junto a ello, hay que sefalar como otra peculiaridad,
que el tipo de rctencion es un tipo fijo, un 18 por 100, sea
cudl sea la fuente de la que proceden los rendimientos. Como,
por otra parte, sefalaba e, articulo 29, G), 4 de 'a Ley, las
cantidades retenidas al sujeto pasive no residente son deduci-

bles de la cuota del Impuesto.

Donde realmente se quiebra el esquama del LR.P.F. esen el su-

puesto de que el sujeto pasivo por obligacion real obtenga rendi-

mientos sin mediacion de establecin.iento permanente.

Como va e ha indicado con anterioridad, este supuesto fue
introuucido por Rel Decreto-Ley24/1982,de29dediciembre,conva-
lidado por la Ley 5/1983, de 29 de Junio. Es, pues, es*a Gitima Ley
la que contiens el régimen juridico-tiscal aplicable a los rendimien-
tos obtenidos tanto por personas fisicas com para personas juridicas
no resideates ..n mediacion de establecimiento permanente, tentendo
en cu~nta las modificaciones introducidas por .as distinias Leyes de

los Presupuestos Generaies del estado. Dicho régimen estd sus 2n-




cialmente contenido en el articulo 17 de la Ley, cuyo texto, aunque

l50 extenso, mere~e la pena reproducir integramente a continuacion:

«1. Las personas o Entidades no residentes en territorio espainol
que obtengan rendimientos sometides a tributacion por obliga-
cion real por los Impuestos sobre la Renta de !as Personas Fi-
sicas o sobre Socidades, sin mediacion de establecimiento per-
manente en territorio espanol, limitardn su tributacion, a partir
da | d= enero de 1983, a la aplicacion de los siguientes tipos

efectivos sobre las cuantias integras devengadas:

a) El 16 po- 100, con cardcter general.

b) El i0 por 100, cuando se trate de importes satisfechos
por Sociedades espanolas vinculadas encontr sstacionde
los secvicios de apoyo a la gestion recibidos, en tanto
figuren establecidos contractualmente y se correspondan
con la utilizacion efectiva de dichos servicios.

El mismo criterio se aplicard en relacién con los gastos
generales imputados a que se refiere el articulo 13, n) de
laLey 61/1978, de 27 de diciembre, en cuanto a su consi-
deracion como renta obtenida por la casa matriz sin me-

diacion de establecimiento permanente.

¢) E1 7 por 100, cuando se trate de rendimientos derivados

Ay,
)




de arrendamiento o utilizacion en territorio espanol de
;.ni'.iculusproduccionescinenmtog:-it‘icnspamsuexplotacic’m

comercial o su utilizacion en campanas publicitarias.

2. En los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica,
gastos de instalacion y montaje, derivados de contratos de in-

senieria, v, en general, de explotaciones economicas realizadas

é]e]

en Espafia sin establecimiento permanente, el sujeto pasivo-
aplicara el tipo efectivo del 16 por 100 a la diferencia entre
05 insresos integros v los gastos de personal y de aprovisiona-
miento de materiales incorporados a las obras ¢ trabajo, en las

condiciones que reglamentariamente se establezcan.

3. Los sujetos pasivos no residentes a los que se refiere el pre-
sente articulo tributardn separadamente por cada devengo, total
o parcial, de los rendimientos a través del representante desig-

nado al efecto, o en su defecto, del pagador.

El representante ¢ pagador, segun proceda, responderd
solidariamente del ingreso de sus cuotas correspondientes a los
rendimientos cuya gestidn, a etectos tiscales, tengan encome 1-

dada o asuman.

4. A los incrementos de patrimonio obtenidos por personas o

Entidades no residentes en territorio espaiol y sometidos a




tributacion por los Impuests sobre la Renta de las Personas
Fisicas y sobre Sociedades les serdn aplicat.es las normas de
determinacion de la base imponible y los tipos de gravamen

contenidos en el régimen general de la obligacion personal.

5. No resultara aplicable la compensacion de pérdidas a las ren-
tas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente €n
Espaiia por personas o Entidades no residentes en territorio
gspanol».

p -
Elarticulo 41 de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presu-

puestos Generales del Estado, sinembargo, hamedificado los porcen-

tajes citados de la siguiente forma: el 20 por 100, con caracter ge-

neral: el § por 100, cuando se trate de rendimientos procedentes del
arrendamiento o utilizacion de producciones cinematograficas y el 20
por 100 en los casos de prestaciones de servicios, asistencia técnica
v demas supuestos a los que se refiere el n? 2 del art. 17. Tgualmen-
te. afiade este articulo 41 un tipo especifico para las pensiones y
haberes pasivos que no superen una cuantia anual de 1.500.000 pese-
tas. cualquiera nue sea la persona que haya generado el derecho a su
percepcion: e! § por 100. Asimismo, dicho tipo se ariicard a los ren-
dimientos del trabajo obtenidos por personas fisicas no residentes
que no posean la nacionalidad esrtanola y que presten sus Servicios
en Misiones Diplomiticas y Representaciones Consulares de Espana

en el extranjero (cuando no proceda la aplicacion de Tratados Inter-




nacionales en los que Espana sea parte).

Plantean las normas que acabamos de transcribir una interesan-

tisima cuestion en relacion al caracter de la tributacion de los no

residentes sin mediacion por ALBINANA, aunque no desarrollada,
cuando decia las siguientes palabras: «...bien entendido que estos
altimos, -los rendimientos obtenidossin mediaciondeestablecimiento
permanente- tributardn segin tipos fijos -el Impuesto se convierte
en proporcional- y por cada devengo, total o parcial, esto es como
si se tratara de un Impuesto real y de producto» (113. En efecto,
intuyendo las razones de ALBINANA, coincidimos plenamente con
él en que tipos fijos y tributacién por cada devengo, total o parcial,
convierten a la tributacion de los no residentes sin mediacion de
establecimiento permanente, no en una modalidad detributaciénden-
tro del Impuesto sintético sobre la renta, sino en un Impuestc dis-
tinto, independiente con el que nada o casi nada tiene que ver. Uni-
camente la conexion entre ellos entendemos que se nroduce porque
se utilizan las normas del I.R.P.F. para la concrecion del hecho im-
ponible v la determinacién de la base, pero a partir de ese momento
las diferencias entre uno v otro son ostensibles: tipos impositivos
proporcionales, dependiendo en su cuantia dei *ipo de rendimiento
obtenido; momento de la tributacion, y lo que, a nuestro efecto re-
sulta mas interesante: la retencion. Nada se indica en el articulo 17
de que los rendimientos obtenidos por los no residentes que actuen

sin mediacion de establecimiento permanernte estén sometidos a re-




tencion alguna. Ello es l6gico si recordamos que el citado precepto
hablaba de «limitaran su tributacion». Ahora bien, hay que reparar
en algo muy importante que suele pasar desapercibido: el n? 3 del
art. 17 sedalaba, recordémoslo una vez mas, que «los sujetos pasivos
no residentes a que se refiere el presente articulo tributardn separa-
damente por cada de‘rengo, total o parcial, de los rendimientos a
través del representante designado al efecto o, en su defecto, del
pagador». Pansamos que ello quiere decir que, como puede ser usual,
cuando sea el pagador del rendimiento el que haya de ingresar «la
cuota correspondienite» estd actuando como un auténtico sustituto en
el sentido en que esta figura regulada por el articulo 32 de la Ley
General Tributaria: con ocasion de los pagos que realiza al sujeto
pasivo detrae el gravamen tributario correspondiente, asumiendo la
obligacion de ingresar st importe en el Tesoro. Se trata, por tanto,
en nuestra opinion, de un supuesto de sustitucion con retencioa, que
puede ser directa definitiva, cuando sea la propia Administracién del
Estado la que realice los pagos, o indirecta, también definitiva,
cuando el pagador no sea el Estado. Unicamente puede plantearse tal

situaciér cuando sea el pagador de los rendimientos el que asuma la

obligacion de ingreso en el Tesoro, caso que el tipo de gravamen

puede identificarse con el tipo de retencion, pero no cabe la mas
minima duda que no puede hablarse de sustitucion cuando tal obliga-
cion es asumida por el representante del sujeto pasivo (si éste no
coincide con el pagador de los rendimientos, como puede ocurrir, ¥

asi se prevé en el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades). En




definitiva, haya suficientes catos para entender que Ja tributaciéon de
los no residentes que operen sin mediacion de establecimiento perma-
nente, segtn las reglas del articulo 17 de la Ley 5/1983, tiene el
caracter de tributacion unica y minima y es este dato el que permite
identificar aqui la figura del sustituto retenedor cuando, como decia-
mos antes, el pagador del rendimiernito sea el obligado a ‘mgresar en

el Tesoro Publico «el gravamen tributario correspondiente».

B) En el Impuesto sobre Sociedades

Dec forma simiiar a lo dispuesto para los sujetos pasivos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, establece el arti-
culo 4 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades la doble modalidad
de contribuir que pueden adoptar los sujetos pasivos del Impueste

En este sentido, establece el n? 1 dicho precepto:

«Son sujetos pasivos del Impuesto todos aquellos sujetos
de derechos v obligaciones, con personalidad juridica, que no
estén sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas

Fisicas.

a) Estaran sujetos por obligacion personal los sujetos pa-

sivos que sean residentes en Espaiia.




b) Estaran sujetos por obligacion real los sujeios pasivos
cuandc. sin ser residentes en territoric espanol, obtengan
rendimientos e incrementos de patrimonio en dicho terri-
torio o perciban rendimicntos satisfechos por una persona

o Entidad publica o privada residente en el MISMO».

I.os puntos de conexion son, pues, idénticos a los adoptados
para someter a tributacion por el I.LR.P.F. a los no residentes, lo cual
es perfectamente congruente con la naturaleza de ambos tributos y

CON SuS respectivos sujetos pasivos.

El concepto de residencia lo ofrece el articulo 16 del Regla-

mento del Impuesto, sefnalando tres requisitos que hacen de 1a Enti-

dad residente en territorio espaiiol, cumpliendo cualquiera de elios:

a) Que la Entidad se hayo onstituido con arreglo a las leyes

espanolas.

b) Que tenga su domicilio social en terriiorio espafiol.

¢) Que tenga su sede de direccion efectiva en territorio espa-
iol, entendiendo por tal el lugar donde esté centralizada de

hecho la gestion administrativa y la direccion dz los negoclos.

Comc ya seiialabamos anteriormente solo las Entidades no resi-




dentes que operen en Espaia sin mediacion de establecimiento per-
manente estin obligadas a designar un representante, persona fisica
o juridica, para que actuen ante la Administracion Tributaria en re-
lacién con sus obligaciones por el Impuesto sobre Sociedades, no
quedando, pues, sometidos a tales obligaciones las Entidades que

operen en territorio espanol mediante establecimiento permanente

(art. 28, | del Reglamento). El n? 2 de este art. 28 anade una idea

que no se habia indicado en relacion con las personas fisicas, pero
que, entendemos, no hay motivo alguno para no permitir la aplica-
cion de tal regla a dichas personas: «Los sujetos obligados a retener
podran asumir la condicion de representantes de Entidades res.dentes

en el extranjero a los efectos previstos en el apartado anterior».

Es, pues, claro que ya desde los primeros preceptos del Regla-
mento, se abren dos vias a la tributacion de las Entidades no resi-
dentes: a través de establecimiento permanerte o si la mediacion de
tal establecimiento; posibilidad ésta que es, una veZ mds, recordada

por el articulo 300 del Reglamento.

Las entidades que operan a través de establecimiento perma-
nente tributardan conforme a las disposiciones contenidas en los arti-
culos 306 vy 333. Distingue el primero de estos preceptos tres clases
de establecimiento permanente, que dan lugar a especialidades en

cuanto a su tributacion por este Impuesto:




