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I Extracto:

EL nuevo sistema de retenciones a practicar sobre los rendimien-
tos del trabajo personal en relacion con el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, supone un sacrificio adicional del derecho
a la intimidad en aras de razones nuevamente recaudatorias. La
obligacién que se impone sobre los contribuyentes de comunicar
a sus pagadores datos que indudablemente afectan al ambito de
su vida privada, no se habia visto compensada, sin embargo, con
las cautelas necesarias para asegurar que los datos comunicados
no tengan otro uso que el legalmente previsto, toda vez que los
Reglamentos que imponian esa obligacién no establecian ningu-
na de las cautelas aludidas.

Para salvar esa deficiencia, el Ministerio ha aprovechado la publi-
cacion de la Resoluciéon de 28 de diciembre de 1998 del
Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, en la que, ademds de aprobar el mode-
lo de comunicacion que el perceptor de las rentas de trabajo debe
dirigir al pagador, se procede a regular las garantias del derecho a
la intimidad implicado en el cumplimiento de dicha obligacion.

El presente trabajo se centra en el analisis de la citada Resolucion
en un tono muy critico, por entender que el contenido de la misma
no es el mas adecuado para asegurar el derecho que pretende garan-
tizar y, sobre todo, por cuanto que la Resolucién, que ni siquiera
puede considerarse propiamente un Reglamento, carece del rango
que debe exigirse a cualquier instrumento normativo que preten-
da garantizar el ejercicio de un derecho fundamental.
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I.INTRODUCCION

Laaprobacién delanueval ey reguladoradel Impuesto sobre laRentade las Personas Fisicas
ha supuesto, entre otras modificaciones, ladel sistemade retencionesy pagos a cuenta seguido hasta
ahora, que ha sido sustituido por nuevas previsiones notablemente mas complejas, al menos en lo
gue serefiere alas retenciones a practicar sobre los rendimientos del trabajo, que centrardn nuestra
atencion. Si hasta e momento €l retenedor no necesitaba conocer mas que el nimero de hijos del
trabajador, en laactualidad |as circunstancias a tener en cuenta por €l obligado aretener se han mul-
tiplicado y con ello ha aumentado €l nimero de datos que el perceptor de las rentas ha de poner en
conocimiento de su pagador.

Ese hecho sugiere una doble reflexién. En primer lugar, viene a desmentir que la gestion del
Impuesto pueda simplificarse de manerasignificativa o, a menos, que laAdministracion Tributaria
esté dispuestaahacerlo y asumir las cargas derivadas de obligaciones formal es que tradicional mente
ha hecho recaer sobre los contribuyentes o quienes estan econémicamente vinculados a éstos. En
segundo término, y esto es mas importante a nuestros fines, €l incremento de los datos a comunicar
por €l contribuyente tiene un innegabl e efecto sobre el dmbito de laintimidad de los sujetos pasivos
del Impuesto, obligados adar a conocer al empleador ciertos hechos concernientes a su vida priva
daalos que aquél no tendria acceso si no fuera por exigencia de las normas tributarias.

Este ultimo aspecto constituye un nuevo episodio de las siempre dificiles relaciones entre el
derecho alaintimidad y laobligacién detributar que, anuestro parecer, merece las lineas que acon-
tinuacion se le dedican.

[I.ANTECEDENTES

Laregulacion precedente relativa a este mismo asunto se contenia en los articulos 46 y 47 del
Reglamento del Impuesto sobrela Rentade las Personas Fisi cas aprobado por Real Decreto 1841/1991,
de 30 de diciembre. De lo dispuesto en esos articul os se desprendia que las circunstancias personales
atener en cuenta pararealizar laretencion, selimitaban a ndmero de hijos y otros descendientes del
sujeto llamado a soportarla (articulo 46). En este sentido, laobligacion establecidaen e articulo 47 del
Reglamento derogado, segiin € cual 10s sujetos pasivos debian acreditar ante €l pagador «su situacion
personal para el célculo del porcentaje de retencion aplicable», se centraba en comunicar exclusiva
mente el nimero de hijosy descendientes, unavez que € Reglamento habia desechado otras circuns-
tancias tenidas en cuenta con anterioridad, como era el estado civil del sujeto que soportalaretencion.
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Esa situacion ha sido considerablemente alterada por €l Real Decreto 2717/1998, de 18 de
diciembre, por e que se regulan los pagos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. El calculo parahallar laretencion aplicable es ahora mucho més complejo, con el objeto de
gjustar la citada retencién a la cuota que finalmente corresponda a cada contribuyente por este
Impuesto. Asi, por giemplo, es preciso tomar en cuenta las circunstancias que determinan € mini-
mo personal y familiar, tanto para hallar |a base imponible como para fijar € porcentaje de reten-
cién a practicar, o que exige poner en conocimiento del pagador no solo el nimero de hijos o des-
cendientes del trabajador, sino también otras circunstancias como su situacion familiar, esto es, si es
soltero, viudo, divorciado o separado, si |as rentas de su conyuge exceden de determinada cantidad,
si los hijos o descendientes que conviven con aquél padecen o no alguin tipo de minusvaliay cudl es
el grado delamisma, eincluso si viene obligado por resolucion judicia a satisfacer pensiones com-
pensatorias a su conyuge o anualidades por alimentos alos hijos. Y todas esas circunstancias, néte-
se bien, no se comunican alaHacienda Plblicasino a empleador, a que se han de remitir también
los documentos acreditativos de cada una de esas situaciones, incluso laresolucion judicial delaque
nazca la obligacion de satisfacer la pension (articulo 10 del Real Decreto 2717/1998).

Frente a las situaciones anteriores, en las que el Reglamento del Impuesto se limitaba a exi-
gir del perceptor de las rentas una comunicacién a su empleador (articulo 47 del Reglamento dero-
gado), ahora se alude a un modelo que, al igual que otros model os relativos al Impuesto sobre la
Renta, corresponde aprobar a la propia Administracion Tributaria, 1o que es indicativo de la supe-
rior complejidad del sistema que se ha puesto en funcionamiento como consecuencia de la aproba-
cion delaley (articulo 15 del Real Decreto 2717/1998).

Como consecuenciade lo establecido en el citado articulo 15 del Real Decreto 2717/1998, €
Departamento de Gestién Tributaria de laAgencia Estatal de Administracion Tributaria, adopté una
Resolucion con fecha 28 de diciembre de 1998, por la que se aprueba el modelo de comunicacion
delasituacion personal y familiar del perceptor derentas del trabajo, o de su variacion, ante el paga-
dor y se determinalaforma en que debe efectuarse dicha comunicacion.

El citado modelo incorpora una relacion de circunstancias personales 'y familiares sobre las
que el trabajador hadeinformar si desea que las retenciones que se practiquen sobre su némina sean
las gjustadas a esa situacion, yaque, en otro caso, laretencion practicada podria ser superior alaque
correspondiese, seglin advierte la propia Resolucién en su apartado 4.°. Las circunstancias sobre las
gue ha de informarse son las que ya serelacionan en el Real Decreto 2717/1998, alusivas ala situa
cién familiar del trabajador, las rentas del conyuge, la minusvalia que, en su caso, padezca alguno
delos hijos o descendientes de aquél, etc.

Ademés de aprobar el modelo mencionado, |a Resolucion incorporaal gunas otras precisiones
gue merecen una referencia detallada. En primer lugar, la Resolucion recuerda que lainclusién de
datos falsos en la comunicacion o la falta de comunicacion de las variaciones que se produzcan en
lasituacion familiar del perceptor delasrentasy que, de haber sido conocidas por el pagador, hubie-
ran determinado una mayor retencién, constituye infraccién grave sancionable con multa del 50 al
150 por 100 de las cantidades que se hubieran dejado de retener por esta causa, sin que la sancién
pueda ser inferior a 10.000 pesetas.
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Al mismo tiempo, la Resolucién se muestra preocupada por la confidencialidad de los datos
comunicados a pagador y por los derechos del perceptor en relacion con esos mismos datos, de
modo que remite alo dispuesto en laLey Organica’5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del tra-
tamiento automatizado de |os datos de caracter personal (en adelante LORTAD), especialmente en
sus articulos 5, 9, 10, 11 y 14, estableciendo varias obligaciones sobre el empleador 1 que pasa a
tener la posesion de los datos que le ha comunicado el perceptor de las rentas. En este sentido, €
pagador asume las obligaciones que a continuacion se detallan y que constituyen una traslacién a
este ambito de lo que ya dispone con carécter general la citada Ley en los articulos que se mencio-
nan. De acuerdo con €ello, son deberes del pagador:

a) En primer lugar, «adoptar las medidas de indole técnica y organizativas necesarias que
garanticen laseguridad delos datos de carécter persona y eviten su alteracion, pérdida, tra-
tamiento o acceso no autorizado».

b) Asimismo, «estard obligado al secreto profesional respecto de estosdatosy al deber de cus-
todia de los mismos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus relaciones
con €l perceptor de rendimientos de trabaj o».

¢) Por lo demés, «los datos de carécter personal sélo podran ser cedidos parael cumplimien-
to de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesio-
nario con € previo consentimiento del afectado, sin perjuicio de las funciones de compro-
bacion e inspeccidn que corresponden alaAdministracion Tributaria».

d) Finalmente, |a Resolucion establece un deber sobre el pagador, siempre en relacién con los
expresados datos, que es €l reverso del derecho del perceptor de las rentas «a ser informa-
do previamente por su pagador de las consecuencias de laobtencién delos mismosy dela
negativa a suministrarlos, en los términos previstos en el articulo 5 de la Ley Organica
5/1992, asi como al acceso a dichos datos, en las condiciones alas que serefiere € articu-
lo 14 delacitada L ey».

Sobre la situacién normativa descrita ha venido aincidir el Reglamento del Impuesto apro-
bado mediante Real Decreto 214/1999, de 5 defebrero, que haderogado € Titulo | del Real Decreto
2717/1998, en el que seincluian los articul os que daban coberturaala Resolucién de 28 de diciem-
bre. Sin embargo, desde € punto de vista material € estado de la cuestion sigue siendo e mismo,
todavez quelos articulos 78 y 82 del Reglamento del Impuesto asumen e contenido de los articu-

1 AunquelaResolucion se refiere siempre al pagador como sujeto obligado por los distintos deberes que lamismaimpo-
ne, ello no puede llevarnos a la confusion de creer que el empresario que acta como empleador quede a margen de
tales obligaciones. El pagador material no serd, en muchas ocasiones, més que un simple empleado encargado de esa
labor, de suerte que los datos que se hallen en su poder quedaran adisposicion del empresario, como lo han de estar cua-
lesquierainformaciones concernientes ala empresa. Por otra parte, la propia Resolucion establece en su apartado 9.° la
necesidad de adoptar medidas que garanticen la efectiva confidencialidad de |os datos, medidas que corresponde adop-
tar al empresario-empleador en el gjercicio de sus potestades de organizacion y no al empleado encargado materialmente
derealizar los pagosy las retenciones. Es por ello que, aunque en este trabajo nos refiramos indistintamente al emplea-
dor y a pagador, debe tenerse en cuentala salvedad que serealiza, a objeto de identificar alos verdaderos titulares de
las obligaciones que se imponen.
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los 10y 15, respectivamente, del Real Decreto 2717/1998, al tiempo que la disposicion transitoria
primeradel Reglamento declara vigentes las normas de presentacion de declaracionesy comunica-
cionesy de las que establecen obligaciones formales reguladas en el propio Reglamento.

I11. COMUNICACION DE DATOSY DERECHOA LA INTIMIDAD

L aResolucién de 28 de diciembre de 1998 presenta un primer aspecto deinterés que viene deter-
minado por su contenido material y por & reconocimiento explicito de que laintimidad personal y fami-
liar también se halla presente en los datos econdmicos o se relaciona inextricablemente con éstos.
Advertir de que ello es asi no tendriavalor alguno s no persistiesen en nuestro Ordenamiento ciertos
operadores juridicos, importantisimos por lo demas, que han mostrado reiteradamente su renuenciaa
admitir una conexion tan evidente como la que aqui se sefida entre intimidad y economia?,

La evidencia de esa conexion no se le ha escapado al Consejo Econémico y Social, cuyo
Informe sobre el Real Decreto 2717/1998, de fecha 16 de diciembre de 1998, |lama reiteradamente
la atencién sobre las implicaciones que para la intimidad resultan del nuevo modo de aplicar las
retenciones, en atencion al cual el empleado ha de poner en conocimiento del empleador numerosas
circunstancias que afectan de plano asu vida privada. Mas|o que preocupa a Consejo no eslaexis-
tencia de esa conexion, sino una doble circunstancia que acompafia ala misma: en primer lugar, €
hecho de que los datos sobre los que ha de declararse se ponen en manos de sujetos privados dis-
tintos de laHacienda Publica, paralo que acaso no existan otras razones que | as de comodidad recau-
datoria, obligando alos pagadores arealizar calculosy determinar porcentajes que podria halar la
Administracion Tributaria, bien que con un esfuerzo algo mayor; en segundo término, el Consegjo se
refiere alaausenciade garantias con que seregulabaen el Real Decreto 2717/1998 una cuestion tan
grave, sobre todo cuando |os datos obtenidos son tratados informéticamente.

No puede negarse que en la linea de sacrificar laintimidad alas necesidades de |a recauda-
cién tributaria se ha avanzado un paso mas, de suerte que ahora no es sélo la Hacienda Pdblica la
depositariade algunos de los datos rel ativos anuestra vida privada, sino que lo son también |os page
dores de las rentas del trabajo personal. Siendo asi, parecia necesario adoptar ciertas medidas para
asegurar que esos datos solo serén aplicados alos fines que les son propios. A tal fin, se podia haber
optado por una extension del deber establecido en €l articulo 113 de la Ley General Tributaria, de
suerte que los depositarios de esos datos distintos de la Administracion, viniesen obligados a guar-
dar secreto sobre los mismos, en parecidos términosalo que se exige delaAdministracion Tributaria,
esto es, con independencia de que se trate de datos tratados autométi camente o no.

La solucién adoptada por la Resolucién de 28 de diciembre no es ésta, sin embargo, puesto
quelamismahaoptado, como hemosvisto, por remitirsealalegisiacion relativaal tratamiento auto-
matizado de datos, solucién que resulta muy discutible, a menos en dos sentidos. en primer lugar,

2 Nosreferimas, en concreto, alajurisprudenciadel Tribunal Constitucional sobre el particular, escasamente inclinada a
admitir esa conexion abiertamente. Véanse al respecto las Sentencias 110/1984, de 26 de noviembre, 45/1989, de 20 de
febrero, 142/1993, de 22 de abril y 143/1994, de 9 de mayo.

- 208 - ESTUDIOS FINANCIEROS néim. 200

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| RETENCIONES: COMUNICACION DE DATOS | Andrés Jiménez Diaz

en cuanto que no correspondia a un instrumento como la Resolucién decidir cuestion tan importan-
te, creando obligaciones paralos retenedores en flagrante contradiccion con las limitaciones que la
ley, lajurisprudenciay la doctrinaimponen alas disposiciones emanadas de autoridades inferiores
al Ministro. En segundo término, porque la Resolucién puede haber dejado al margen de la protec-
cién queintentadispensar alos perceptores de rentas todos agquellos supuestos en que | os datos comu-
nicados no se traten mediante sistemas informatizados 3.

IV. ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA Y CONTENIDO DE LA RESOLUCION
DE 28 DE DICIEMBRE DE 1998

El asunto que se enunciaen primer lugar, esto es, € relativo alanaturalezajuridicadelaResolucion
gue venimos examinando, nos remite inexcusablemente a concepto de Reglamento y ala discusion
sobre el caracter normativo o no normativo de las disposiciones de autoridades inferiores al Ministro.
Ocuparse aqui de esta cuestion en extenso no tendria ninguin sentido, puesto que no es ése el objeto del
trabajo. Sin embargo, si sera preciso hacerlo en lamedida en que resulte necesario paraintroducir una
criticainsodayable y referida alainconveniencia de regular materias de tan hondo calado através de
disposiciones que, incluso s se les reconoce natura eza normativa, son de infimo rango.

Ha de recordarse a este respecto que, ademas de aprobar el modelo de comunicacién que exi-
gia€ articulo 15 del Real Decreto 2717/1998, hoy sustituido por € articulo 82 del Reglamento del
Impuesto, la Resolucidn se refiere a cuestiones de indole material, en algunas ocasiones reiterando
lo que ya se contiene en normas precedentes y jerérquicamente superiores, en tanto que en otras la
Resolucién procede ainnovar € Ordenamiento, introduci endo obligaciones que no estén en lasleyes,
al menos con el carécter concreto con que aparecen en la citada Resolucion.

3 Por lo demés, laaplicacion delaLORTAD podriallevar a pensar que e objeto protegido no es en este caso exactamen-
telaintimidad de los perceptores de renta. Seguin latesis de Lucas MuRILLO, o que protege laLORTAD no es propia-
mente laintimidad, salvo que se dé a este término un sentido tan amplio que lo desnaturalice. Por ello, el autor citado
propone como bien juridico protegido en lacitadaL ey el derecho del individuo acontrolar lainformacién quelos demés,
incluidas las Administraciones Plblicas, tienen sobre su vida personal, entren o no dentro del estricto &mbito de lainti-
midad. Siendo asi, el bien protegido seria el derecho ala autodeterminacion informativa de cada cual, esto es, € dere-
cho adecidir sobre latransmision y destino de los datos que le afectan (P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, Informaticay
proteccién de datos personales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, paginas 32 y siguientes). Para el
autor que se cita«si es evidente que, a menos en parte, coinciden el derecho alaintimidad y el derecho alaautodeter-
minacion informativa, yano lo estanto que puedan considerarseincluidas en el primero | as exigencias rel acionadas con
la proteccion de los datos de carécter personal no encuadrables en la nocién de intimidad en sentido estricto» (P. Lucas
MuRiLLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid, 1990, paginas 26 y 27. Sobre
el derecho ala autodeterminacion informativa puede verse también la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman
sobre laLey del Censo, de 15 de diciembre de 1983, en la que se afirma claramente ese derecho como derecho deriva-
do del reconocimiento al libre desenvolvimiento de la personalidad. Puede verse un amplio extracto de esa Sentenciaen
e Boletin de Jurisprudencia Constitucional nimero 33, 1984, Cortes Generales). Admitiendo que intimidad y autode-
terminacién informativa no coincidan propiamente, de suerte que a esta Ultima haya de reconocérsele un &mbito mas
amplio que a delaintimidad en sentido propio, en el caso que nos ocupa todo parece indicar que nos hallamos dentro
del circulo mésrestringido de laintimidad, puesto que €l propio autor al que venimos citando sefiala como ambito pro-
pio delaintimidad «la salud, la sexualidad, incluyendo la vida conyuga y la procreacién, las relaciones paternofiliales
y, en general, familiares» (El derecho a la autodeterminacion ..., pagina 94), aspectos que en buena parte de |os casos
se ven incididos por la Resolucion de 28 de diciembre de 1998.
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Un supuesto en el que la Resolucion se limita areiterar o establecido en las leyes vendria
dado en €l apartado 8.° de la misma, que regulalas infraccionesy sanciones como consecuenciade
lafalta de comunicacion o de lainformacién inexacta facilitada por el trabajador, cuando ello gene-
re ademas una retencion inferior ala que corresponderia de conocerse las circunstancias exactas de
aquél. En este caso, la Resolucion se limita a reiterar 10 que ya establece el articulo 89 de la Ley
reguladoradel Impuesto, de suerte que laprincipal objecion que podria hacerse a esa prevision seria
lade su reiteracion innecesaria, puesto que se limitaarecordar obligaciones que yaexisten en otras
normas del Ordenamiento.

Mucho mayor acance tienen las obligaciones que la Resoluci6n introduce en su apartado 9.°,
gue obliga a pagador a observar la conducta que ha quedado descrita con el fin de asegurar la con-
fidencialidad de los datos que el perceptor de las rentas ha puesto a su disposicién. Es cierto, tam-
bién en este caso, que esa conducta estd ya descritaen laL ORTAD con caréacter general. Sin embar-
go, de lo dispuesto en esa Ley no puede entenderse que nazca una obligacion concreta que pese
especificamente sobre los pagadores de las rentas de los empleados, obligacién que si establece la
Resolucion.

1. La Resolucién no tiene naturaleza reglamentaria ni puede crear obligaciones de general
cumplimiento.

La cuestion relativa a los titulares de |a potestad reglamentaria que la Constitucion atribuye
al Gobierno ha sido ampliamente discutida por la doctrina administrativa, sobre todo al amparo de
lo dispuesto en el articulo 23 delaantiguaL ey de Régimen Juridico delaAdministracion del Estado,
en el que se contenia una enumeracion de las disposiciones administrativas de caracter general que
comprendia desde el Decreto hastalas disposiciones de autoridadesy érganosinferioresa Ministro.

Tomando como referencia ese precepto, la doctrina se planted si 1as disposiciones de autori-
dadesinferioresa Ministro constituian o no Reglamentos, esto es, si tenian también naturaleza nor-
mativa. Sin necesidad de perderse en los detalles de esa polémica doctrinal, puede afirmarse que la
conclusion de la misma era que, incluso en el supuesto més favorable, esto es, en la hiptesis de
reconocer caracter normativo alas Resoluciones, Instruccionesy Circulares, el contenido delasmis-
mas no podria en ninguin caso afectar alo que no fuese el &mbito de organizacion interna del
Departamento del que emanen, ni menos alin imponer obligaciones o dirigir mandatos atercerosdis-
tintos del personal que presta servicios en € Departamento correspondiente 4.

4 GaRrcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ se refieren a las disposiciones emanadas de autoridades inferiores al Ministro
como una expresion del poder reglamentario derivado que también corresponde al propio Ministro, advirtiendo, sin
embargo, que se trata de un poder limitado en los términos que quedan descritos, esto es, de un poder doméstico, res-
tringido en su al cance alo estrictamente organizativo o gjercido en virtud de habilitaciones |egal es concretas (E. GARciA
DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1980, Volumen |, pagina 173).
SANTAMARIA PASTOR, por su parte, niega que las Circulares, Instrucciones y Resoluciones tengan caréacter reglamenta-
rio, alegando que en su aprobacién no se sigue el procedimiento de elaboracion de los Reglamentos. Este autor serefie-
re atales disposiciones como normasinter nas siguiendo laesteladel institucionalismo de SANTI RoOMANO, es decir, reco-
nociendo la autonomia que las organizaciones, y desde luego las organizaciones publicas, poseen para regular por si
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Por o que se refiere ala situacién actual, sera bueno recordar que la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, distingue claramente los Reglamentos de las Resoluciones administrati-
vas, de suerte que silo pueden considerarse ya Reglamentos los Reales Decretos y las Ordenes
Ministeriales, no asi |as Resoluciones administrativas (articulo 23). Y aunque €l legislador ha hecho
un gjercicio de realismo que le hallevado a reconocer la inevitabilidad de las Resoluciones admi-
nistrativas de alcance general -que no deja de mencionar, aun cuando sea solo paradeclarar su nuli-
dad si vulneran lo establecido en un Reglamento-, bien puede afirmarse que entras éstas y los
Reglamentos existe ahora una linea de separacion muy nitida que no podiaencontrarse en laLey de
Régimen Juridico de laAdministracion del Estado.

Al hecho de que € legislador haya arrojado las Resoluciones fuera de la esfera de los regla-
mentos ha de atribuirsele sin duda un significado que alcanza de lleno a la naturaleza de aquéllas.
En efecto, s antes era discutible su naturaleza normativa, ahora con mayor razon puede ponerse en
duda esanaturaleza, si es que no habria de negarse abiertamente la misma 5. De otro modo, esto es,
de admitir que las resoluciones todavia tienen el caracter de normas, habriamos de |legar a la con-
clusion de que €l legislador ha querido introducir un tercer género normativo juntaalaleyy d
Reglamento ©.

Pero mas alla de la natural eza que atribuyamos a las Resol uciones administrativas, permane-
ce la circunstancia, incontrovertida por la doctrina, de que las Resoluciones Gnicamente puedan
incluir mandatos de alcance interno, dirigidos al ambito propio de autoridad del érgano del que ema-
nan, sin capacidad para vincular aterceros distintos de |os sujetos sometidos a la potestad del autor
de la Resolucion, conclusion esta que se refuerza tanto mas cuando el legislador ha degradado deli-
beradamente la naturaleza de tales Resoluciones. Incluso quienes sostenian que las Resoluciones
venian a actuar un poder reglamentario derivado, afirmaban la necesidad de limitacién material de
lasmismasy su restriccion a ambito organizativo doméstico, al cual podrian dirigirse ademésinter-

mismas aspectos relativos a su estructuray funcionamiento. No obstante, y por 1o mismo que queda dicho, esas dispo-
siciones no tendrian eficaciamas que en el ambito interno de la organizacion de que setrate y no serian oponibles ater-
ceros (J.A. SANTAMARIA PasTor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1991, paginas 730 a 732). Por |lo que serefiere alajurisprudencia, y a pesar de los titubeos iniciales, ésta se ha pronun-
ciado finalmente en el sentido de reconocer alas Circulares, Resoluciones e | nstrucciones eficacia ad intra Gnicamente
(entre otras, STSS de 24 de mayo y 27 de noviembre de 1989. En el mismo sentido, Auto de 3 de de noviembre de 1997.
Véase unareferenciaalajurisprudenciaanterior aesasfechasen JA. SANTAMARIA PASTOR Y L. PAREJO ALFONSO, Derecho
Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid,1989, paginas 63
y siguientes). Puede encontrarse una sintesis doctrinal y jurisprudencial en relacién con este problemaen el comentario
deA. DorreGo DE CaRLOs y C. GuTIERREZ VICEN sobre determinados articulos de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que bajo €l titulo Disposiciones y actos admi-
nistrativos, seincluye en laobra colectiva Administraciones Publicasy Ciudadanos, coordinada por B. PENDAS GARCIA,
Praxis, Madrid, 1993, paginas 408y 409. En estetrabajo, que esta cerrado antes de lapublicacién delaLey del Gobierno,
losautores seinclinan por latesis que otorganaturaleza normativaalas disposiciones de autoridades inferiores a Ministro,
si bien con un alcance material muy limitado, con limitaciones superiores a las que pesan sobre la Orden Ministerial.

5 R.Diaz Roca, «La potestad reglamentariaen laLey del Gobierno», Actualidad Aranzadi, nimero 344, 1998.

6 JA. SANTAMARIA PasToR apela, como hemos visto, a la nocién de normas internas para explicar la existencia de este
tercer género. Fundamentos ..., pagina 730.
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pretando o aclarando las normas, sin que en ningln caso pueda reconocerse a tales Resoluciones
valor normativo frente alos ciudadanos y los tribunales 7.

¢CbAmo es posible entonces que un instrumento como la Resolucién, que no tiene ya natura-
lezareglamentariay que nunca hatenido al cance frente aterceros distintos de | os obligados por una
relacién de supremacia especial, incorpore obligaciones para cual esquiera empl eadores sometidos
al deber de retener y regule, en definitiva, aspectos rel ativos a un derecho tan grave como es el dere-
choalaintimidad?Tal vez s atendemosalacronologiade latramitacion del Real Decreto 2717/1998,
de 18 dediciembre, del que trae su causala Resolucién de 28 de diciembre de ese mismo afio, encon-
tremos algunos datos Utiles a nuestros ef ectos.

En este sentido, presenta un particular interés el informe del Consgjo Econémicoy Socia ya
mencionado que, con fecha 16 de diciembre de 1998, se habia pronunciado en tono muy critico sobre
€l proyecto de Real Decreto que se sometia a su consideracidn, basandose precisamente en lainci-

7 Una objecion que podria hacerse a lo que se viene diciendo sobre e limitado alcance de la Resolucion, vendria dada
desde la afirmacion de que larelacion entre laAdministracion Tributariay |os obligados a retener constituye un supues-
to de relacion especial de sujecion, de suerte que estos Ultimos quedarian sujetos a las instrucciones impartidas por las
autoridades de laAgencia, en parecidos términos alo que ocurre con los funcionarios de lamisma. Aceptar esa objecion
supone, sin embargo, dar por sentadas demasiadas cosas que es preciso discutir previamente. En primer lugar, la perti-
nencia de la nocién misma de relacion especia de sujecion o de supremacia especial. Este concepto, de origen aleman,
se explica por las singularidades de la doctrina alemana del siglo X1X, empefiada en hacer compatible la presencia del
Parlamento con el principio monarquico, salvando en lo posible |as prerrogativas que este principio reconocia a poder
gecutivo. Espor ello quelanocion de relacion especial de sujecion veniaa suponer, en definitiva, que laAdministracion
disponia de un poder propio y auténomo de actuacion frente a sus funcionarios y otros individuos integrados en la esfe-
raadministrativa (soldados, internos en instituciones penitenciarias, etc.); un poder que, por otra parte, no necesitaba de
cobertura legal alguna (Sobre €l origen de ese concepto, véase A. GALLEGO ANABITARTE, «Las relaciones especiales de
sujecion y @ principio de legalidad de la Administracion», Revista de Administracion Publica, nimero 34, 1961). Por
esarazén, la doctrina espafiola ha negado a ese concepto toda virtualidad en orden alajustificacién de un trato diferen-
te paraunosy otros administrados, por cuanto que entre nosotros toda medida que incida sobre lalibertad de los indivi-
duos habria de hallarse legitimada por una autorizacién legal. Siendo asi, 1a nocidn de relacion especial de sujecion ten-
dria en nuestro Ordenamiento un valor que, alo sumo, es descriptivo y sin otro alcance que el de la mera clasificacion
de los administrados (GARciA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Op. Cit., Volumen |1, paginas 19 a 21. En un sentido alin
mésradical, JA. SANTAMARIA PasTor, Fundamentos ..., paginas 867 a870). En el plano concreto del Derecho Tributario,
no parece de recibo admitir que todos los obligados, con obligacion formal o material, frente ala Hacienda Publica se
sitlien en posicion de sujecion especial, puesto que ello determinaria que todo contribuyente, por el hecho de serlo, quede
incluido en unarelacion de esa naturaleza, como obligado frente a aquélla. Incluso si aceptamos que €l retenedor es un
colaborador de laHacienda Publica, €llo no seria bastante para considerarl o sujeto aunarelacion especial, pues|o mismo
habria de decirse de los obligados a practicar pagos a cuenta sobre sus propios ingresos y aun de los contribuyentes mis-
mos, cuyo deber no se agota en pagar ladeuda, sino en facilitar ala Hacienda Publica determinados datos econémicosy
practicar su propialiquidacion. Llevar las cosasal extremo deincluir atodos en unarelacion especia de sujecion supon-
driasimplemente desnaturalizar ladistincion entre supremaciageneral y especial. Las dificultades paraadmitir que este-
mos ante una relacion especial de sujecion aumentan si consideramos las discrepancias que la doctrina ha manifestado
cuando setrata de caracterizar lafiguradel retenedor, que hasido definida como colaborador (Sainz DE BulaNDA), como
sustituto (FERREIRO) 0 como obligado atitulo de deudor principal (PERez Royo), todo lo cual ha de llevar a desestimar
laidea de que lainstruccién va dirigida a sujetos inmersos en la esfera administrativa del Ministerio o de laAgenciay
sujetos inequivocamente a unarel acion especial (Sobre lafiguradel retenedor, véase, entre otros, F. SaiNz DE BUJANDA,
Lecciones de Derecho Financiero, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1982, paginas 235 a
239; J.J. FERREIRO LAPATZA, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980,
paginas 483 a 487, y F. PERez Royo, Derecho Financiero y Tributario, Civitas, Madrid, 1983, paginas 139 a 142).
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dencia que el mismo habia de tener sobre €l derecho alaintimidad de los empleados, en lamedida
en que se exigia de ellos comunicaciones relativas a su vida privada antes no requeridas. Para evi-
tar lo que el Consgjo consideraba un indeseable efecto del Real Decreto, proponiaaquél modificar
el sistema de retenciones -de suerte que fuese la Administracion Tributaria la Ginica que conociese
los datos privados de los empleados y con esos datos y € importe de sus néminas comunicase a
empleador €l porcentaje de retencién aaplicar-, al tiempo que llamabalaatencion acercade laausen-
cia de garantias relativas al tratamiento informético de los datos obtenidos por el empleador en €l
sistema que articulaba el Proyecto de Real Decreto, en caso de que el mismo no fuese rectificado.

El Gobierno desatendié las recomendaciones del Consejo Econémico y Social y tan sélo dos
dias después aprobo d Real Decreto 2717/1998, de suerte que fueimposibleintroducir garantiaalgu-
na en relacion con € tratamiento automatizado de datos. Sin embargo, la llamada de atencion del
Consgjo no fue del todo desoida, puesto que esas medidas se han incorporado ala Resolucion de 28
de diciembre de 1998, aunque la misma no tuviese inicialmente otro objeto que el de aprobar €l
model o de comunicacién que el trabajador debe dirigir a empleador. Entendido asi, podria encon-
trarse ciertaldgicaen laactuacion del Gobierno, puesto que no habiendo dispuesto del tiempo nece-
sario pararegular ese aspecto en el Real Decreto, se habria visto obligado a hacerlo através de la
Resolucion mencionada. Sin embargo, en el dudoso supuesto de que ello constituyaen si mismo una
justificacion a ese modo de actuar, alterando los principios del sistema normativo, los hechos ven-
drian adesvirtuarlo, todavez que & Gobierno haderogado todo el Titulo | del Real Decreto 2717/1998
y sustituido el mismo por el Reglamento del Impuesto, habiendo dispuesto asi de una oportunidad
perfecta para devolver siquiera al ambito reglamentario la regulacién de tan importantes deberes
como los que incorpora la Resolucion, sin haberlo hecho.

Al margen de lasrazones que hayan podido asistir al Gobierno paraactuar asi, quedael hecho
de que se haya desconocido una vez més lo que habria de ser un ordenado sistema de fuentes nor-
mativas, incurriendo en vicios que afectan alavalidez mismade laResoluciony, de paso, alas garan-
tias que ésta pretende incorporar para proteger el derecho de los empleados a laintimidad personal
y familiar. En efecto, si esdiscutiblelapotestad reglamentariadel Ministro mésalladelo puramente
domeéstico u organizativo, tanto mas lo esladelos érganosinferiores, sobrelacual existeyaun sig-
nificativo cuerpo jurisprudencial negandole toda virtualidad ad extra 8.

Atendiendo a lo que queda dicho, cobran pleno sentido las criticas que puedan hacerse ala
Resolucion de 28 de diciembre de 1998, en la medida en que la misma impone ciertas obligaciones
a los pagadores obligados a realizar la retencion, 1o que puede considerarse una clara extralimita-
cion. Y ello por dos razones: en primer lugar, por la propia naturaleza de la disposicion de que se
trata; en segundo término porque ni el articulo 15 del Real Decreto 2717/1998, ni el articulo 82 del
vigente Reglamento del Impuesto autorizan ese contenido de la Resolucion, toda vez que ambos se
limitan aremitirsealamismaal objeto de que mediante ésta se apruebe el model o de comunicacion
yamencionado.

8  Véase lareferenciajurisprudencial que seincluye en nota anterior.
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2. El contenido y alcance de la Resolucion no estan claramente determinadosy, en todo caso,
no se gjustan ala naturaleza de la misma.

Escierto, no obstante, que laResolucion viene adeclarar aplicables ciertas obligaciones gené-
ricas, ya contempladas en la LORTAD, alos pagadores de rentas del trabajo personal obligados a
retener. En esa medida, podria entenderse que las obligaciones que pesan sobre aquéllos nacen
directamente de laLey y no de la Resolucién, de suerte que el reproche que podria hacerse a ésta
esel desuinutilidad, pues selimitaria arecordar, también en este punto, obligaciones que yaexis-
ten en otras normas del ordenamiento. Sin embargo, las cosas no son exactamente de ese modo,
como hemos de ver.

En efecto, laLORTAD limita su ambito alos ficheros automatizados o susceptibles de serlo
(articulo 2.1), de modo que los ficheros convencionales no quedan incluidos en su &mbito, salvo
decision expresa del Gobierno, previo informe de la Agencia de Proteccién de Datos (disposicién
final segunda), todo lo cua es conforme con el objeto propio de laLey, que no es otro que «limitar
€l uso delainforméticay de otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de datos de caréc-
ter personal» (articulo 1.9). Siendo todo €ello asi, cabe interpretar que la Resolucion de 28 de diciem-
bre tiene como finalidad una de estas dos:

a) Actualizar las obligaciones previstas en laLORTAD, declarandolas aplicables al caso que
nos ocupa, o que Unicamente afectaria alos ficheros de los pagadores de rentas de traba-
jo personal automatizados o susceptibles de serlo, degjando fuera de su dmbito de aplica-
cion aquellos otros que la Ley [lama convencional es.

b) Extender las obligaciones previstas en laL ORTAD acualesquieraficheros que puedan abrir
o llevar los pagadores de rentas de trabajo personal, incluidos |os convencionales.

Si se entiende la Resolucion en los términos de la opcidn a), |as objeciones que pueden hacer-
se alamismadesde el punto de vistaformal son menores, en cuanto que no estaria creando obliga-
ciones nuevas sino declarando aplicables las ya existentes. Sin embargo, ademas del reproche de
ociosidad, la Resolucion merece otro de mayor alcance: en efecto, la misma vendria a suponer una
garantia sdlo parcial del derecho en juego, es decir, del derecho alaintimidad. Asi essi considera-
mos que quedarian excluidos de las obligaciones que pretende imponer la Resolucion todos aque-
Ilos empleadores que no den un tratamiento automatizado a los datos comunicados. Y aunque lo
habitual no sea quelos empleadores mantengan ficheros no automati zados, nadaimpide que asi ocu-
rra, especialmente en el caso de empresas pequefias, comuni dades de propi etarios, etc., paralos cua-
les parece remota incluso la posibilidad de tratamiento informatico en un futuro inmediato °.

9 Asilopruebael hecho de queel propio Reglamento del Impuesto en su articulo 101 -y antes el Real Decreto 2717/1998,
en su articulo 35- permitaal pagador elegir entre presentar el resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta en sopor-
te convencional o directamente legible por el ordenador.
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Si, por € contrario, entendiésemos que la Resolucién pretende tener alcance general, obli-
gando a cualesquiera empleadores, sea convencional o automatizado el fichero que lleven con los
datos personales suministrados por |os empleados, entonces las objeciones son de naturaleza diver-
say nos remiten a problema de laineficacia de las obligaciones creadas por la Resolucion aterce-
ros 19, todo ello sin contar con que se estaria contraviniendo |o establecido en la disposicion adicio-
nal segundadelalLORTAD, que exige decision expresadel Gobierno paraaplicar laLey alosficheros
convencionales, como hemos visto.

Sea como fuere, delaslineas anteriores se desprende que nos hallamos ante un problemacuya
magnitud deberiaimpedir que la solucién quede a arbitrio de autoridades inferiores del Ministerio
y cuya plasmacion normativa exige unafuente normativa de superior nivel, evitando ademas|o que
representa una clara actuacion ultra vires del autor de la Resolucién, puesto que el Real Decreto
2717/1998 unicamente le apoderaba para aprobar un modelo, en absoluto para hacer un desarrollo
dela LORTAD.

Sobre las razones que hayan asistido al Gobierno para hacer uso de una técnica normativa
tan desafortunada ya hemos tratado, intentando buscar en el Informe del Consejo Econémico y
Socia una explicacién, bien gque insuficiente, a ese modo de obrar. Con toda seguridad, y por
encima de causas coyunturales, se hallala practicaviciosade remitir aescalonesjerérquicosinfe-
riores la regulacion de ciertas materias que por multiples circunstancias no han sido abordadas
en la norma superior y precedente. Pero las précticas administrativas no pueden llegar a desco-
nocer lo establecido legalmente, que en este caso es que la Resol ucion carece de naturalezaregla-
mentaria, como tampoco deberian desconocer la jurisprudencia que se ha manifestado contraria
a esas practicas; y, sobre todo, la Administracién no puede olvidar que con ello no se esta cum-
pliendo el objetivo que se pretende, puesto que las garantias que de la Resolucién nacerian,
supuestamente, paralaintimidad de los empleados, se hallan muy comprometidas por |a debili-
dad misma de la Resolucion.

En efecto, ese modo de actuar daarmas al empleador que no cumplalas obligacionesimpues-
tas paraoponerse atodo acto administrativo que le exijaese cumplimiento, paralo cual podraampa-
rarse aquél en laeventual nulidad dela Resolucion. Al mismo tiempo, y esto es quizas|o masimpor-
tante, se dgjainermes alos empleados frente a un eventual incumplimiento de su empleador, puesto
gue ante la peticidn de que se cumplala Resolucién o ante una denuncia de incumplimiento efecti-
vo de lamisma, el empleador podria utilizar el argumento ya apuntado: esto es, la circunstancia de
gue la Resolucién pueda resultar contraria a Derecho.

10 Quizaporque e autor de la Resolucién era consciente de la falta de idoneidad de ésta para regular una materia de tanto
acance, no se haincluido en la misma ninguna referencia a las sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las
obligaciones que impone el apartado 9.° de la Resolucion, 1o que hace de ésta una norma imperfecta, salvo que enten-
damos que existe unaimplicita remision a cuadro de infracciones y sanciones contenido en la LORTAD, presuncion
muy dificil de sostener en materia sancionadora.
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V. CONCLUSIONES

El Real Decreto 2717/1998, de 18 de diciembre, por € que se regulan los pagos a cuenta del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, confirmado por el Real Decreto 214/1999, de 5 de
febrero, por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto, supone un avance significativo en el
sacrificio del derecho alaintimidad en funcion de exigencias recaudatorias, en la medida en que
ahora es preciso comunicar no solo a la Hacienda Piblica algunos de los datos que afectan a nues-
tra vida privada, sino también a empleador o pagador encargado de realizar las correspondientes
retenciones.

Sin poner en discusion la necesidad de ese sacrificio, lo que fécilmente podria hacerse, si es
preciso llamar la atencion sobre la necesidad de acompaiiar |as medidas adoptadas con |as cautelas
correspondientes que aseguren que los datos comunicados sirven a los fines que les son propios y
no pueden ser objeto de usos alternativos o espurios, contribuyendo en definitiva a salvaguardar €l
derecho alaintimidad que se hallaen juego. A tal efecto, no puede negarse que el Gobierno ha adop-
tado ciertas medidas. Sin embargo, o ha hecho de una manera tan desafortunada, al menos en cuan-
to se refiere @ instrumento elegido para articular esas medidas, que merece |as criticas que aqui se
formulan. Y ello en lainteligencia de que no estamos ante un problema meramente formal o acadé-
mico relativo a las fuentes del Derecho, sino ante una situacion en la que la propia debilidad de la
Resolucion de 28 de diciembre por la que se adoptan tales cautelas, pone en telade juicio la efica-
ciadelas mismasy en definitivalaproteccion que, supuestamente, se pretende dispensar a derecho
alaintimidad de los perceptores de rentas.

ADDENDA

Halldndose en prensa este trabajo, se ha publicado la aprobacién por el Congreso del Proyecto
de Ley Orgéanica de Proteccion de Datos (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, nimero 135-13, correspondiente a 6 de octubre de 1999). Aunque el Proyecto de
Ley todavia esta pendiente de su aprobacion por € Senado y, eventualmente, de su ratificacion
por €l propio Congreso, resulta de interés hacer una referencia al mismo en cuanto que la Ley
que en su dia se apruebe vendra a sustituir a la actual Ley Orgéanica reguladora del tratamiento
automatizado de los datos de carécter personal.

Tiene particular interés el hecho de que el ambito de aplicacion de la que seralanuevalLey se
amplie alos datos registrados en cualquier soporte fisico (articulo 2.°), lo que viene amodificar
la prevision actual que restringe el ambito de la Ley vigente alos datos que figuren en ficheros
automatizados o susceptibles de serlo. Sin dudalaaparicion delanuevaL ey podrasimplificar la
remision que se contiene en la Resolucién de 28 de diciembre de 1998, en cuanto serefierealos
ficheros no automatizados, aunque ello no servird en absoluto para subsanar €l vicio principa de
la Resolucién, derivado de su falta de rango normativo.
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