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Resumen

La actual situacién de crisis econdmica, politica y social encuentra en la evasidn fiscal uno de
sus factores desencadenantes. Desde la perspectiva del legislador se intenta dar una solucién
a dicho problema a través de una modificacion de la Ley General Tributaria aportada por la
Ley 34/2015, de 21 de septiembre, la cual introduce el art. 95 bis. Dicha norma prevé la
posibilidad de difusidn por parte de la Hacienda Publica Espafiola de un listado anual en el cual
se incluyen personas fisica y juridicas que incumplen de manera relevante la normativa
aplicable. Se investiga, por tanto, sobre la posible colision entre dicho precepto legal y los
derechos a la intimidad, honor y proteccion de datos personales. Se valora el respeto del
principio de proporcionalidad entre la finalidad perseguida por la administracién publica y la
tutela de derechos fundamentales de los deudores tributarios, asi como la eficacia real de la
medida adoptada. Se hace hincapié en las nuevas técnica de investigacién tributarias, como

el Big Data, y los efectos de estas en la vida privada de las personas.

Palabras clave: deudores tributarios, fraude fiscal, listado, proteccién de datos, Big Data.
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Abstract

The current situation of economic, political and social crisis finds in economic corruption and
tax fraud one of its triggering factors. From the legal perspective, an attempt is made to
provide a solution to this problem trough an amendment to the Ley General Tributaria
through the Law 34/2015, of September 21, which introduces the art. 95 bis. This regulation
provides for the possibility of dissemination by the Spanish Tax Authorities of an annual list in
which individuals and legal entities relevant -no compliance with applicable regulation are
included. Therefore, the possible collision between such regulatory precept and the rights to
privacy, honour and protection of personal data is investigated. The respect of the principle
of proportionality between the purpose pursued by the public administration and the
protection of the fundamental rights of tax debtors is assessed, as well as the real
effectiveness of the measure adopted. Emphasis is placed on new tax research techniques,

such as Big Data, and the effects of these on people’s privacy.

Keywords: tax debtors, tax evasion, list, protection of personal data, Big Data.
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1. Introduccion

Todas personas fisicas y juridicas tienen reconocidos hoy en dia en la sociedad una vasta gama
de derechos y deberes, los cuales son sindnimos también de una fuerte responsabilidad social.
Esto implica la necesidad de seguir conductas y pautas marcadas por las leyes nacionales e

internacionales con el fin de contribuir de forma activa a la mejora social y econdmica.

Uno de los sectores donde es fundamental que todos los ciudadanos y los agentes sociales
actuen para el conseguimiento del bien comun es el ambito tributario. En este sector el
legislador suele buscar continuamente una mayor seguridad juridica y un incremento de la
cooperacion entre personas (fisicas o juridicas) y Administracién Tributaria, basada en la
buena fe y en la confianza Iegitimal. Por ello en los ultimos anos se han ido implantando
nuevas medidas investigativas, basadas en nuevas tecnologias, y nuevos sistemas, que segun
el legislador, tienen naturaleza preventiva y educativa. La pregunta que surge es ¢donde esta
el limite entre el deber de cumplir con las obligaciones tributarias y el respeto de los derechos

a la intimidad, honor y proteccidn de datos de los contribuyentes?

Para responder a dicha cuestion se abarcaran varios temas siguiendo un iter especifico.
Concretamente, en la primera seccién se realizard una presentacion de las motivaciones que
nos han llevado a la eleccion del argumento en estudio. Asi mismo se indicara la problematica
conexa con el y la finalidad de la investigacidén. Se terminara dicha primera parte con el
desarrollo del los objetivos que se persiguen con el presente trabajo de investigacién. En la
segunda se analizard la posible tension existente entre las medidas adoptadas por el legislador
con el fin de luchar al fraude fiscal y el derecho a la proteccién de datos personales. Para ello
se estudiara la normativa nacional e internacional, presentando el asunto, también, desde una
perspectiva de derecho comparado. Se valoraran el respeto del principio de proporcionalidad
asi como la eficacia de las medidas previstas y los paliativos a los cuales recurre el legislador.
En la tercera sesion se indagara la utilizaciéon del Big Data por parte de la Administracién
Tributaria, como nueva herramienta a la cual se recurre en los procedimientos investigativos

con el fin de identificar los sujetos que incumplen con sus obligaciones tributarias. En la cuarta

1 . ;g . . . . . . s .
Véase el Cédigo de Buenas Practicas Tributarias, cuyo objetivo es <<promover una relacién reciprocamente
cooperativa entre la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y las empresas que los suscriban>>.
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y ultima sesién se procedera a presentar las conclusiones a las cuales hemos llegado con
nuestra investigacion asi como las posibles soluciones al problema planteado. Por tanto se
terminard el trabajo respondiendo a las varias cuestiones planteadas, con el fin de alcanzar
una valoracion sobre la posibilidad de un conflicto entre lucha al fraude fiscal y derechos al
honor, a laintimidad y a la proteccién de datos de los contribuyentes. Las hipdtesis de mejoras
al sistema juridico nacional se plantearan, también, mirando a los demads Paises que han

implantado medidas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

1.1.  Justificacion del tema elegido

El sistema nacional e internacional fiscal se expone continuamente, y desde siempre, a
peligros de fraudes e intentos de evasidn por parte de los sujetos obligados al pago de tributos
estatales, autondmicos y locales. El legislador, por tanto, esta incesantemente buscando
soluciones orientadas a la reduccidon de dichos peligros a través de reformas legislativas. Las
previsiones en ellas contenidas se someten constantemente a criticas o aprobaciones por
parte de la doctrina y de la jurisprudencia, como adelante se vera. Esto se verifica sobre todo
cuando, como en el caso en estudio, el objetivo de un cumplimiento fiscal pueda suponer un
sacrificio de derechos fundamentales reconocidos a nivel nacional e internacional. Dicha
realidad es la que podria plantearse a raiz de las ultimas reformas de la Ley General Tributaria
(en adelante LGT), con la introduccidon del nuevo art. 95 bis en el 2015 y su sucesiva
modificacion en el 2021. El contenido de esta norma prevé, de hecho, la publicacién de un
listado de deudores tributario en internet?, siempre y cuando se cumplan los requisitos
legalmente establecidos. Asi mismo, el legislador prevé la adopcién de nuevas medidas de
investigacion tributaria para cumplimentar las antiguas herramientas y crear un sistema mas
eficaz. A través del uso de los macrodatos desestructurados se persigue identificar aquellos
sujetos que trasladan su residencia fiscal fuera del Pais con el fin de no someterse a los tributos
espafioles. El tema elegido es, por tanto, asunto de interés general y en continua evolucion,

cuya investigacion nos permite valorar la relacion existente entre ciudadanos y Administracion

> Dicho listado puede consultarse en la pagina web de la Agencia Tributaria:

https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/todas-
noticias/diciembre/Publicacion del listado de deudores a la Hacienda Publica.html
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Publica en una visién ponderada entre los derechos en juego de ambas partes, valorando el

respeto del principio de proporcionalidad.

1.2. Problema y finalidad del trabajo

La introduccidn del art. 95 bis en la Ley General Tributaria 58/2003 a través de la Ley 34/2015
produce amplias discusiones y reflexiones sobre el problema de una posible colision de
derechos. La realidad a la cual nos enfrentamos es la previsién de una norma que habilita a la
Administracién Tributaria a difundir en linea un listado de incumplidores por deudas o
sanciones a la Hacienda Publica espafola. Efectivamente, a causa de la aplicacion de la nueva
ley podrian peligrar los derechos a la intimidad, honor y proteccidn de datos amparados por
la Constitucidn Espafiola (en adelante CE) y por los Tratados Internacionales como el Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos y el Convenio 108. La colisién entre
derechos colectivos (art. 31 CE) y derechos de caracter individual (art. 18.4 CE) es el problema
central que se plantea frente a la medida introducida en el 2015. Se debate, entonces, sobre
una eventual tensién entre derechos fundamentales y deberes tributarios digna de estudio y
merecedora de posibles soluciones. Estariamos ante lo que la profesora Soler Roch define
como << una autentica encrucijada>> (Soler Roch 1995). Al igual, el posible conflicto se plantea
a la hora de adoptar en el 2021, a través de Plan Anual de Control Tributario, medidas
investigativas basadas en el Big Data. La intromision de la Agencia Tributaria en la vida privada
de los contribuyentes, investigando no solo datos tributarios sino también su entorno social y

familiar, se identifica como una importante cuestion a tratar.

La finalidad del presente trabajo es, por tanto, valorar la existencia de dicha lucha entre interés
publico y derechos fundamentales en cuestién, a través de un estudio de la normativa interna
y externa, de la doctrina y de la jurisprudencia. Se pretende averiguar, también, la
investigacion, el tratamiento y la difusion de datos personales en una visién de derecho
comparado. Por ello se deberan analizar los sistemas juridicos tributarios de varios Paises
europeos, como Portugal, Reino Unido, Finlandia o Alemania. Con el presente estudio,
entonces, aspiramos a afirmar si se realiza entre derechos constitucionalmente reconocidos

la supremacia de unos sobre los otros; si el perseguimiento de la lucha al fraude fiscal implica
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el sacrificio de los derechos a la intimidad, al honor y a la proteccién de datos de los
contribuyentes. En el caso de llegar a una respuesta positiva a través de esta investigacion, se

pretende indicar la posible solucion al problema planteado.

1.3.  Objetivos

El presente trabajo persigue varios objetivos conexos entre ellos y proyectados a la aclaracion
de una posible vulneracion de los derechos a la intimidad, honor y proteccion de datos de los
ciudadanos como consecuencia de la aplicacién de las nuevas normativas en materia
tributaria. Nos referimos en concreto a la introduccién en el 2015 del art. 95 bis en la Ley
General Tributaria, asi como a la previsidn de nuevos instrumentos investigativos basados en

macrodatos.

El objetivo principal de la investigacién es el estudio de la normativa tributaria en cuestion, y
sus evoluciones a lo largo del tiempo, asi como de la legislacién en materia de proteccién de

datos. Todo esto no solo en una visidon interna sino también a nivel internacional.

Objetivos segundarios y claves para llegar a dar una respuesta a la problematica planteada

seran:

a) La identificacién de los posibles derechos afectados por las disposiciones de la
Ley General Tributaria, indicando y analizando las fuentes del derecho en las cuales se

encuentran amparados;

b) Poner en conexion los derechos de interés general con los derechos de caracter
individual;
c) La determinacién de la naturaleza juridica de la normativa en cuestién, asi

como de los fines perseguidos y de su eficacia en la sociedad. Nos tenemos que
preguntar si el legislador a través de las nuevas disposiciones legales consigue incidir
en la conducta de los contribuyentes terminando con el fraude fiscal;

d) El planteamiento del respeto del principio de proporcionalidad por parte de la
Administracién Tributaria a la hora de hacer publicos datos privados de los deudores,
o sea si la media es conforme a derecho. Solo si existe un real equilibrio entre los
derechos en juego, se podra hablar de una correcta aplicacién del art. 95bis de la Ley

58/2003;

10
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e) La valoracién del derecho al olvido como posible solucién a la lesién del derecho
al honor, en su aspecto social y profesional, de los sujetos afectados;

f) El estudio de la jurisprudencia en materia desde la previsidn del art. 95bis en el
2015 hasta la ultima declaracion de interés casacional del asunto por parte del Tribunal
Supremo;

g) La presentaciéon de cédmo, desde una perspectiva comparada, se pretende
luchar al fraude fiscal en otros Estados. En concreto estudiaremos los ordenamientos
juridicos de Alemania y Finlandia, tomados de ejemplo por parte del legislador
espanol, asi como de Reino Unido y Portugal.

h) La ultima parte de este iter investigativo, tendrd como objetivo la presentacion
de una de las mas interesantes novedades en materia tributaria, o sea la utilizacion del
Big Data para averiguar e identificar a los posibles deudores en conexién con el limite
al derecho a la intimidad de estos. En este sentido se explicara el funcionamiento de
los sistemas de macrodatos asi como la funcidn desarrollada por las Redes Sociales. Se
aportaran ejemplos concretos de los ultimos afios.

Un estudio desde la perspectiva comparada ayudard a entender si la actuacion de la
Agencia Tributaria Espafiola es en linea con los demas Paises Europeos y Extra
Europeos. Asi como las mejoras que se podria aportar al ordenamiento juridico

interno.

El objetivo final sera, visto lo anterior, la determinacién de una afectacién o no de los derechos
fundamentales causado por las nuevas reformas en materia tributaria asi como la previsién

de posibles soluciones.

11
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2. La tension entre la proteccion de datos y la lucha contra el
fraude fiscal

En el 2015 la Ley General Tributaria 58/2003 se modifica por la Ley 34/2015 la cual introduce,
entre otros cambios y novedades, la posibilidad de hacer publicos los nombres de los que
tengan deudas con la Hacienda Publica estatal a través de la publicacion de un listado. A partir
de esa fecha la Agencia Tributaria publica de manera interrumpida un listado de morosos y
facilita su difusidn. Esta actividad genera dudas sobre la posibilidad de atentar a tres derechos
fundamentales cuales el honor?, la intimidad® y la proteccion de datos. La medida contenida
en dicho art. 95 bis de la Ley 58/2003 seria una de las soluciones previstas por parte de la
Administracién Tributaria con el fin de acabar con el fraude fiscal que tanto aflige a nuestra
época. Sin embargo parece no tenerse en cuenta por parte del legislador el perjuicio personal
y social que este mecanismo causaria a los deudores tributario referidos. Si es verdad que a
través de la divulgacion del listado se quiere potenciar la eficacia del sistema tributario, es
igualmente importante no olvidarse del derecho a la proteccién de datos personales’
reconocido no solo a nivel constitucional sino también a nivel europeo. éSe puede afirmar,
por tanto, la necesidad de llegar a un equilibrio entre las que son exigencias de caracter
general, como el pago de tributos, y la proteccion de los derechos fundamentales
individuales? Por ello es fundamental valorar el respeto de la proporcionalidad entre medios

empleados y fines perseguidos. Los intereses en juego que el art. 95 bis quiere proteger®

* El derecho al honor, ademds de estar amparado por el art. 18 CE, se encuentra regulado en el ordenamiento
juridico espafiol en la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccidn Civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. También en el sistema penal se tutela dicho derecho, tipificando el
Cdédigo Penal en sus articulos 205 y 208 dos delitos contra el honor, cuales son el delito de calumnia y el delito
de injuria. A nivel europeo el honor se encuentra protegido bajo el paragua del art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, considerandolo el Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos como
una manifestacion de la proteccién a la vida privada.

* El derecho a la intimidad conlleva la exclusién de la intromisién de sujetos terceros en la vida privada de las
personas. Asi como el derecho al honor su regulaciéon se encuentra en la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, ademas que en el
art. 18 de la Constitucion Espafiola. El derecho en cuestidon se encuentra tutelado también a nivel europeo,
concretamente en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en el art. 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea.

> Los datos publicados, que mas adelante se especificaran tienen la consideracion de personales por lo cual se
entienden afectados por el contenido del nuevo art. 95 bis.

® Nos estamos refiriendo a la prevencién de comportamientos fraudulentos, a la sensibilizacién de la ciudadania
a la hora de cumplir con las obligaciones frente a la Hacienda Publica y a la trasparencia de la Administracién
Publica.

12



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

parecerian tener, segun las nuevas previsiones normativas, una especial relevancia hasta el
punto de justificar un sacrificio encubierto del derecho a la proteccidon de datos personales.
Dicha circunstancia representa, ademas, un cambio histérico notable en la evolucién del
derecho tributario espanol, si se tiene en cuenta que toda informacién personal, sea de

persona fisica o juridica, siempre ha sido objeto de una especial tutela normativa’.

2.1. Normativa aplicable y sustento Constitucional de la misma

Una vez indicada la posibilidad de puntos de tensidén entre la reforma de la Ley General
Tributaria y el derecho a la proteccién de datos personales de los sujetos obligados al pago de
impuestos tributarios es necesario identificar las bases legales que amparan dicho derecho

fundamental, poniéndolas en conexién con la normativa tributaria misma.

Si nos centramos en el tratamiento del derecho a la proteccién de datos personales, esto es
un derecho de configuraciéon legal que ha ido evolucionando a lo largo de los ultimos afios.
Hasta el 2018 dicho derecho estaba garantizado y protegido por la Ley Orgénica 15/1999, de
Protecciéon de Datos de Caracter Personal ( en adelante LOPD), que tutelaba también los
derechos fundamentales de la personas fisicas tales como el honor, la intimidad, la privacidad
personal y familiar. La LOPD reflejaba y desarrollaba el art. 18 CE®, en sus apartados primero
y cuarto, cuyo contenido, objeto y funcién han sido delimitado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y que lo reconoce como autdnomo respecto a otros derechos
constitucionales; de aqui el caracter fundamental e inviolable de dicho derecho. Sin embargo,
con el fin de adaptar la legislacién interna al Reglamento General de Proteccién de Datos ( en
adelante RGPD ) de la Unidn Europea 2016/679, la LOPD fue derogada por la Ley Organica

3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales( en adelante

’ Hasta la reforma del 2015 el debate sobre la gestion de datos personales por parte de la Administracion
Tributaria y la proteccion de datos personales se habia centrado en la importancia de salvaguardar la
confidencialidad de la informacién de caracter personal. Actualmente se cambia el enfoque de la discusion y la
pregunta no es ya como proteger la informacién tributaria, sino como publicarla para cumplir con el principio de
trasparencia de la publica administracion.

El objeto del art. 18.4 de la Constitucién Espafiola es cualquier tipo de dato personal, sea este intimo o no.
Segun la opinidn del Tribunal Supremo en su Sentencia del 24 de noviembre de 2014, elemento clave es que el
conocimiento o la utilizacién de dicho dato personal por parte de terceros pueda causar un perjuicio a su titular,
afectdndole en el derecho tutelado.

13
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LOPDGDD); el 6rgano encargado de velar por el cumplimiento de la Ley se identifica en la

Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ( en adelante AEPD)’.

Aunque podemos afirmar que en general, los derechos reconocidos a las personas en el RGPD
existian ya en la normativa anterior (LOPD), en el 2018 se aportan mejoras significativas. Sin
mas dilaciones sobre todas las novedades introducidas por la LOPDGDD, podemos afirmar que
el objetivo es tutelar el tratamiento de datos estrictamente personales'® conexos con
intimidad, privacidad e integridad del individuo™", asi como la transferencia de dichos datos,
en un mundo digitalizado y en red. Aqui el punto que mas nos interesa, o sea la proteccion de
datos en internet, de momento que el art. 95 bis LGT prevé que la difusion del listado de
deudores tributarios se realice a través de una plataforma web como la de la Agencia
Tributaria. La previsidon del derecho al olvido, o sea la posibilidad que tiene el usuario de
reclamar los datos presentes en internet o en buscadores donde aparezcan sus propios datos
sensibles, es clave en el sistema del art. 95 bis y en nuestra investigacion, sobre todo a la hora
de resolver sobre el respeto del principio de proporcionalidad y buscar soluciones ante una

posible violacidn de derechos.

Si a nivel nacional las novedades aportadas se deben, también, a la transposicidon del
Reglamento Europeo arriba indicado, es verdad que esta no es la Unica fuente de derecho
internacional que se ocupa de la proteccién y tratamiento de los datos personaleslz.
Efectivamente el Parlamento Europeo siempre se ha encargado de garantizar la relacion entre
seguridad juridica y derechos humanos, incluyendo en estos la proteccion de datos. Se pueden
destacar como bases juridicas fundamentales en este sentido el art. 16 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea ( en adelante TFUE) y los articulos 7 y 8 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. En concreto estos dos ultimos articulos
reconocen el respeto de la proteccién de los datos de caracter personal asi como de la vida

privada como derechos fundamentales entre si estrechamente relacionados, pero

9 . ~ .y . / . . .y

La Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos tiene caracter general, aunque existan Agencias de Proteccion de
Datos de caracter autonédmico, como en el caso de la Comunidad Auténoma de Catalufia o el Pais Vasco.
10 . . . . . . . ep:

Con datos personales se entienden todas las informaciones en texto, imagen o audio que permitan identificar
una persona.
11 ,

Recuérdense el art. 18.4 CE
12 . . . . . .y . .

El tratamiento de datos personales coincide con cualquier tipo de operacidn o conjunto de operaciones que
se realicen sobre los datos de cardcter personal, con indiferencia del caracter automatizados o no de estas.

14
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independientes (Maciejewski 2021). El derecho de toda persona al respeto de la vida privada
y familiar se encuentra amparado, ademas, en el art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (CEDH). Por ultimo, es importante citar el primer instrumento internacional
vinculante en materia de proteccidon de datos, es decir el Convenio nim. 108 (en adelante
CEPD) dictado en 1981 por el Consejo de Europa. Lo que dicho Convenio quiere tutelar es la
vida privada de la persona fisica << con respecto al tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal conrrespondientes a dicha persona>> ( art.1 CEPD). Se tiene en cuenta por
parte del Consejo de Europa un aumento de la circulacion de datos personales™ a través de
los cuales la persona pueda ser identificada o identificable y por tanto la necesidad de una
mayor tutela'®. Con el Protocolo adicional al Convenio 108" se da un paso mas previendo la

obligacion para los Estados firmantes de crear autoridades independientes de control.

2.1.1. Art. 95 bis de la Ley General Tributaria

Una vez aclarado, donde se encuentra amparado el derecho a la proteccién de datos
personales , incluyéndose también el derecho al honor y a la intimidad, es importante
desglosar el contenido del art. 95 bis LGT, para identificar los posibles puntos de tensién con
estos derechos fundamentales. Como ya anteriormente mencionado la nueva norma
introducida en la Ley General Tributaria en 2015 y modificada en el 2021, prevé la posibilidad
por parte de la Administracion Tributaria de la difusidn de un listado donde se indiquen los
nombres de los deudores con la Hacienda Publica, siempre y cuando se cumplan los requisitos

legalmente establecidos.

Respeto a la normativa del 2015, la reforma del 2021 prevé dos novedades. La primera es la
reduccion del montante total de deudas y sanciones necesarias para entrar en el listado que

actualmente se establece en 600.000,00 euros'®; la segunda hace referencia a la posibilidad

2 Se hace referencia no solo al mbito privado sino también al sector publico, objeto de nuestro estudio.

% Con el fin de garantizar la tutela de los datos personales que sean objeto de un tratamiento automatizado se
indica el respeto de un estandar de calidad y una obtencién de ellos solo con finalidades determinadas vy
legitimas. Al igual se prevé que la conservacion de los datos no podra sobrepasar el tiempo estrictamente
necesario para el conseguimiento de dichas finalidades.

> El Protocolo adicional al Convenio 108 se abre a la firma el 8 de noviembre 2001 en Estrasburgo.

'® | anterior dictado del texto normativo requeria que la cantidad minima de deudas o sanciones de las personas
fisicas y juridicas fuera superior a 1 000 000 euros.
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de incluir en el listado también aquellos sujetos que tengan la condicién de responsable
solidarios, por deudas o sanciones tributarias. Es importante destacar, entonces, que no todos
deudores entraran en el listado, sino solamente los que la misma ley define como << deudores
relevantes >>. Las deudas o sanciones deberan no haber sido abonadas trascurrido el plazo
original de ingreso en periodo voluntario y tendran exclusivamente cardcter estatal’’, aunque
se incluyen las que deriven de impago por deudas aduaneras. En el caso de estar las deudas
aplazadas o suspendidas no se procedera a su inclusidén, de momento que es necesario que
las deudas estén incluidas en un acuerdo de declaracién de responsabilidad y para ello tiene
que haber trascurrido el plazo de pago voluntario tras la notificacion del acuerdo de
declaracion de responsabilidad y, en su caso, del acuerdo de exigencia de pago. A nivel
temporal se tomara de referencia el 31 de diciembre del afio anterior para la difusion de la

identidad de los deudores a la Hacienda Publica.

Efectivamente, hablamos de identidad, porque los datos que se hardn publicos pueden entrar
en la categoria de datos sensibles de momento que permiten la identificacion de la persona
fisica o juridica en cuestién. Analizando mas detenidamente el contenido del listado, se
detallaran nombre, apellidos y NIF de las Personas Fisicas y razén o denominacién social
completa y NIF en el caso de Personas Juridicas o entidades del art. 35.4 de la Ley 58/2003. A
raiz de dichas indicaciones y revelacion de identidad junto al importe de la deuda con la
Hacienda Publica Estatal nace, por tanto, el conflicto entre proteccidn de datos y exigencia de
trasparencia y publicidad de la Administracion Publica, en este caso Tributaria. No obstante
los listados se podran consultar durante un periodo de solos tres meses, esto podria causar
igualmente un perjuicio grave al honor de la persona y por tanto es fundamental investigar las
finalidades de la medida y sus efectos, valorando si es necesario sacrificar los derechos

fundamentales de un individuo, y esto a la luz del principio de proporcionalidad.

2.1.2. Finalidady eficacia de la medida

Una vez analizado el contenido del art. 95 bis de la Ley 58/2003 e identificados a los sujetos

afectados, es fundamental valorar los fines que el legislador espafiol quiere perseguir con la

" En materia de potestad sancionadora y facultades de revision queda excluida la posibilidad de deroga a favor
de las Comunidades Auténomas o Entes Locales.
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norma juridica en cuestion. Para ello, es importante la referencia al Predmbulo de la Ley
34/2015. En su Apartato Il se indica que << la medida consistente en la publicacién de listados
de deudores que se incorpora en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, hay
gue enmarcarla en la orientacién de la lucha contra el fraude fiscal a través del fomento de
todo tipo de instrumentos preventivos y educativos que coadyuven al cumplimiento
voluntario de los deberes tributarios>>. De la lectura de esta previsién normativa se entiende
una estricta conexién entre la lucha al fraude fiscal y el deber de todos, constitucionalmente
garantito, de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31 CE). El objetivo'® que
la Ley pretende alcanzar se conseguiria con medidas que estimulen al contribuyente a cumplir
voluntariamente con sus obligaciones tributarias, aunque la posible afectacion negativa a sus
derechos fundamentales podria acercarlas a un castigo. Teniendo en cuenta las palabras
claves del Apartado Il del Preambulo citado, <<instrumentos preventivos y educativos>>,
podemos entender que el listado, concretamente, persigue una series de finalidades de
caracter pedagodgico. Se promueve, por tanto, una <<conciencia civica tributaria>>, siendo
este el aspecto educativo de la medida, cuyo objetivo seria fomentar el cumplimiento
voluntario, por parte de los ciudadanos, de sus obligaciones tributarias. Todo esto se
obtendria, segun el legislador, a través de la trasparencia de las conductas de los deudores

relevantes.

Aunque segun el dictado del Preambulo la correcta contribucidon de los ciudadanos se
conseguiria a través de medidas preventivas y educativas, surge la duda de estar frente a una
posible medida sancionatoria. En la Exposicion de Motivos de la Ley que introduce la
publicacion del listado de deudores tributarios nunca se utiliza el termino sancién o finalidad
represiva. No obstante lo dicho, en este sentido se han pronunciado varias veces doctrina y
jurisprudencia, como por ejemplo el Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) en
el 2014 en el Informe al Anteproyecto de reforma de la Ley General Tributaria hablando de la
publicacion como de una sancion. En el misma linea se han declarado el Consejo Fiscal, la

Agencia Vasca de Proteccion de Datos y la Agencia Catalana de Proteccién de Datos. La

® En el sistema Espafiol, el art. 31.1 CE (deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos) incluiria
otros intereses que del mismo son manifestacion. Nos referimos a: la garantia de la recaudacion, la reduccién
del fraude y la elusidn tributaria, el aumento de la eficacia de la actividad administrativa junto a su transparencia
y la creacidn de una << conciencia civico- tributaria >> en los ciudadanos.
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naturaleza juridica de la nueva medida deja abierta, por tanto, una gran discusién. Segun la
postura del Tribunal Supremo, para hablar de sancidn es necesario ir mas alla del criterio
formal y centrarse también en un concepto material™®. Si efectivamente consideramos que la
publicacion de una lista de deudores tributarios afecta negativamente a los derechos
fundamentales de las personas en ella incluidas, tales como el honor, la intimidad y la
proteccion de datos, la finalidad podria ser sancionatoria y no solo preventiva o educativa. No
debemos olvidar que una sancion puede cumplir igualmente con una funcién preventiva en
su vertiente especial ( evitando que el sujeto vuelva a incumplir las disposiciones normativas)
y en su vertiente general ( como ejemplo para la sociedad). Afirmar, asi, el caracter preventivo
del art. 95 bis no excluye a priori su finalidad represiva, ya que hablamos de elementos

complementarios en las sanciones administrativas.

Una vez identificadas las finalidades de la nueva norma tributaria, hay que valorar la eficacia
de la medida en ella contenida. De acuerdo con los objetivos arriba indicados parece estar
Murphy, el cual en el 2008 afirma que para un cumplimiento eficaz de las obligaciones
tributarias es necesaria una combinacién de instrumentos normativos que se dirijan al castigo
y a la disuasién a la vez (Murphy 2008). Siguiendo este pensamiento, Van Erp en el 2011
sostiene que estos tipos de castigos, basado en la publicidad de los deudores, funcionarian en
conexién con las emociones y el sentimiento al respeto y al no ser humillado. Es gracias a los
temores de las personas que se perseguiria el objetivo al cumplimiento de las obligaciones
tributarias (Van Erp 2011). Asi como dice Alm en el 2012, los deudores estarian motivados
mas por las normas del contexto social y por las nociones de culpa o vergilienza, que por sus

propios intereses (Alm 2012).

Por tanto, si se tiene en cuenta lo anteriormente dicho, podria existir una adecuacién de la
medida con el fin: a través del reproche de la publicacién del listado, los ciudadanos
cumplirian con sus obligaciones tributarias. Esta afirmacion, en todo caso, se debe probar y
por ello resultan interesantes los estudios realizados por el Profesor Olivares durante 5 afios
(2015-2019). Concretamente, la investigacion llevada a cabo por el Profesor Olivares, que

parte de datos empiricos, estudia el comportamiento de aquellos sujetos incluidos en el

19 . . . . s 4 .
Segun esta perspectiva se tiene que mirar a las caracteristicas concretas de la medida adoptada y no solo al
nomen iuris.
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listado de deudores relevantes, y consecuentemente la eficacia de la medida prevista en el
art. 95 bis de la Ley 58/2003. La eficacia de la prevision normativa se valora, asi, partiendo de
una pregunta, o sea élncide en el comportamiento del contribuyente la publicacion de su
nombre en un listado de deudores tributarios? Para llegar a una respuesta el Profesor Olivares
recurre a principios de psicologia juntos al estudio del Derecho Tributario® y toma como
muestra 22.442 registros que contienen los listados de deudores con la Hacienda Publica de
los afios 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019. Aunque esta no sea la sede para explicar
detenidamente la investigacion en cuestidon, nos limitamos a citar sus momentos principales
y las conclusiones a las cuales llega el Profesor Olivares. La investigacion de esta eminencia en

materia, se realiza a través un disefio ex post facto y se basa en la relacidn entre tres variables:

- Las personas consideradas deudores relevantes y que se incluyen en los listados
de referencia;
- El importe de la deuda o sancién;

- La tendencia de pago a lo largo de los 5 afos analizados.

El Profesor Olivares plantea una serie de hipdtesis y a través del utilizo de tablas (ANEXO A)
nos indica los resultados. En las primeras de ellas se especifica el numero de deudores que
salen, permanecen o entran por primera vez en el listado del art. 95 bis., pudiendo valorarse
como el 81,58% de los incumplidores relevantes continda cumpliendo con los requisitos
necesarios para la inclusién en este (OLIVARES 2019, pdagina 92). El reproche social y la
verglienza no parecen ser motivos eficaces para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y cuando los son, el pago es tardio sin produccion de efectos inmediatos desde el
momento de la publicacién del nombre?!. Otro dato relevante es el incremento anual de
deudores incluidos en el listado, sin realizarse de este modo la reduccion deseada. La medida
resulta, segun esta investigacidn, de escasa eficacia y solo el 37% de las personas incluidas en
el listado modifica su conducta ante la Administracién Tributaria. El Profesor Olivares
identifica, ademads, un efecto contraproducente, sobre todo en el caso de deudas de gran

importe. En estas situaciones se verifica un << apalancamiento >> ( Olivares 2020, pagina 114)

20 . , . . s . T . . .

Hasta este momento, todos los estudios habian sido ideoldgicos o juridicos. A partir de ahora se investiga sobre
el impacto de la medida en el comportamiento humano para valorar la eficacia de la norma.
21 , o . . .

La mayoria de los deudores aparece dos afios seguidos en el listado, sin desaparecer completamente.
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y resulta mas complicada la reintegracidn de estos sujetos cuyo nombre se hace publico junto

a su deuda, estando su reputacion fuertemente comprometida.

Puesto que, segun este interesante estudio en materia, el listado de deudores tributario no
cumple completamente con los fines perseguidos, es oportuno pasar al estudio de la medida

desde la perspectiva del principio de proporcionalidad.

2.1.3. Elrespeto del principio de proporcionalidad

Un analisis del respeto del principio de proporcionalidad de la nueva medida prevista en la Ley
General Tributaria, es fundamental para valorar si esta es acorde a derecho. Aunque exista un
deber de los ciudadanos a la contribucién estatal, es necesario encontrar un equilibrio entre
las potestades Administrativas y el respeto de los derechos fundamentales de las personas.
Toda actividad administrativa debe llevarse a cabo en el respeto de dicho principio,
consiguiéndose una armonizacion entre deberes tributarios y derechos humanos. No es
suficiente el simple respeto de la legalidad en las actuaciones administrativas si esta no se
acompafa de una correcta ponderacién de los intereses en juego. El principio de
proporcionalidad se configuraria, por tanto, como el limite a la actividad tributaria de las
administraciones publicas?. Solo con una aplicacién eficaz de dicho criterio se puede
conseguir un perfecto balance entre el deber de contribucion publica y el respeto del derecho

al honor, a laintimidad y a la proteccion de datos.

El peligro que se presentaba en los borradores anteriores al texto definitivo de modificacion
de la Ley era la afirmacién de una primacia del art. 31 del Constitucidn Espafiola frente a los
derechos que se tratan. Esta previsién conllevaba una clara anulacidon del principio de
proporcionalidad e imposibilitaba cualquier intento de llegar a un equilibrio entre los intereses
en juego, partiendo de la preponderancia de uno sobre los otros. Por suerte, el principio de
proporcionalidad se recogio en el texto definitivo, indicando una voluntad de equilibrio entre
derechos. El art. 3.2 de la Ley 58/2003 prevé que << la aplicacién del sistema tributario se

basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos

> En este sentido se han pronunciado el TEDH y el TJUE, defendiendo la posicién de los contribuyentes frente a
la Administracion tributaria, la cual debe actuar siempre en el respeto de un equilibrio y del principio de
proporcionalidad.
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derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurard el respeto de los derechos
y garantia de los obligados tributarios >> . Al mismo tiempo el legislador dispone en el art. 34
de la citada Ley que los contribuyentes tienen << el derecho a que las actuaciones de la
Administracion tributaria que requieran su intervencion se lleven a cabo en la forma que
resulten menos gravosa siempre que ello no perjudique el cumplimiento de sus obligaciones

tributarias >>.

Aun asi, estamos frente la exigencia de determinar la idoneidad de la publicacién del listado
de deudores tributarios para conseguir el fin indicado, su necesidad y su equilibrio. No es
suficiente, de hecho, la prevision legal de la medida (art. 95 bis LGT) y su conexién con un
derecho constitucionalmente protegido ( ex art. 31 CE) para indicar el respeto del juicio de
proporcionalidad. En esta linea se pronuncia en el 2020 el mismo Tribunal Constitucional ,

afirmando, en relacién al derecho al honor, que

<< en el sistema constitucional de 1978 no hay derechos fundamentales absolutos. Con tal
gue se respete el nucleo esencial que actia como el limite de los limites legales, el legislador
puede definir el contenido de los derechos fundamentales y en especial establecer
restricciones. Estas, sin embargo, necesariamente han de (i) preverse en normas de rango
legal; (ii) orientarse a la realizacién de un fin constitucionalmente legitimo, y (iii) perseguirlo
de un modo necesario y proporcionado, esto es, que la restriccion legal, ademas de no ser
sustituible por otra menos restrictiva, no genere mas perjuicios al derecho al honor que

beneficios para los fines constitucionales a que sirve >>. (STC 28/2020).

Para llegar a una conclusion sobre el tema, se tiene que hacer referencia a tres tipos de juicios
exigidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, o sea juicio de idoneidad??; juicio de

necesidad®®; juicio de equilibrio®. (FJ 9 STC 14/2003).

a) Juicio de idoneidad. Como punto de partida se tiene que poner la atencién
sobre la utilidad de la publicaciéon de un listado de deudores relevantes con la
Hacienda Publica para conseguir el fin perseguido, o sea la lucha al fraude fiscal. No

cabe duda que la previsién de una amenaza hacia los sujetos indicados en el art. 95 bis

23 . , . . . .
Se valora si a través de la medida se puede conseguir el fin perseguido.
24 . . . . . . . . . . .
Se estudia si no existe otra medida menos gravosa para conseguir la finalidad indicada y si esta es necesaria
por tanto.
25 o . . . ; e . .
Se investiga si la medida es ponderada, no presentandose un perjuicio excesivo para los derechos en juego.

21



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

pueda tener efectos en sentido positivo y negativo. El sentido positivo podria
individuarse en el estimulo al pago de la deuda; el sentido negativo coincidiria con el
efecto de su impago. Sin embargo, el objetivo perseguido por la norma en cuestién no
es el cumplimiento puntual de las obligaciones tributarias, cuanto la lucha al fraude
fiscal asi como se indica en el Preambulo de la Ley, Apartado Il. El termino deudor no
necesariamente coincide con el termino defraudador, entendiéndose con este quien
voluntariamente elude o burla el pago de un tributo. No todos los deudores se pueden
considerar defraudadores frente a la Hacienda Publica. De hecho para luchar contra al
fraude fiscal seria conveniente identificar publicamente solo aquellos sujetos
sancionados, administrativamente o penalmente, mediante una resoluciéon firme. El
simple hecho de un impago puntual antes del periodo de pago voluntario no justificaria
un sacrificio del derecho al honor lesionando la reputaciéon del deudor. Lo que se
obtiene es una estigmatizacién de la persona sin haber sido previamente declarada
culpable por la via administrativa o penal. Al mismo tiempo parece no subsistir un
interés publico al conocimiento de los datos personales del deudor. La simple
publicacion de datos personales conllevaria nada mas que un atentado a su reputacion
personal, social y profesional.

La medida adoptada en el 2015 no resulta, por tanto, idénea a perseguir el fin de luchar
contra al fraude fiscal: no por el simple hecho de incluir el nombre de un deudor en un
listado publico este dejara de serlo. Al igual no se tiene en cuenta la problematica de
aquellos que incumplen con sus deberes tributarios por no poder hacer frente a los
mismos. En este caso el sujeto seguird manteniendo sus deudas con la Hacienda
Publica, con independencia de su inclusién o no en el listado de referencia. Se debe
considerar injusto un sistema tributario que pone en peligro la intimidad personal con
el solo fin de obtener el pago de unas deudas. En linea con esta afirmacién se
pronuncia el Tribunal Constitucional confirmando en el 2003 que

<< Si, como hemos dicho, conforme a la previsidn constitucional del art. 31.1 CE el
sistema tributario debe ser justo, no podria calificarse como justo un sistema tributario
gue hiciese recaer sobre los contribuyentes la alternativa a sacrificar, de forma
irrazonable y desproporcionada, su intimidad personal y familiar en orden a alcanzar
un mayor ajuste de su tributacién a su verdadera capacidad econémica>> ( FJ 4 ATC

212/2003).
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b) Juicio de necesidad. En relacidon a este juicio es importante valorar si es
necesario imponer un gravamen al ciudadano para lograr un cumplimiento de la
obligacion a tributar ex. 31 de la constitucién Espafiola. En este sentido la medida es
criticable por tener en consideracion simplemente un criterio cuantitativo y no
cualitativo como la culpabilidad del deudor.

Ademads la inclusién en el listado de deudores tributarios depende de la deuda
pendiente de pago el primer dia del periodo ejecutivo del afio corriente,
independientemente de la posibilidad de eventuales variaciones en el momento de la
publicacion del acuerdo. De hecho podriamos encontrarnos antes deudores que a la
fecha de publicacidn ya no sean tales, desvaneciéndose la necesidad de la publicacion
y materializdndose un tratamiento ilicito de datos. En el caso de haber variado, dichos
datos en el momento de la publicacion ya no responderian a realidad en el momento
de hacer publicos los nombres de los interesados. Si por ejemplo un sujeto deudor el
dia 31 de diciembre del afio corriente, deja de serlo posteriormente, la medida dejaria
de ser necesaria y asi mismo iddnea. En este sentido se pronuncia el TJUE en el asunto
C-131/12, afirmando que aunque el tratamiento de datos sea inicialmente licito,
podria convertirse en ilicito cuando estos datos ya no sean necesarios por el trascurso
del tiempo o por ser inadecuados. Con base en esta jurisprudencia podriamos
confirmar que el Unico resultado que se obtendria seria una mera verglienza publicay
tardia. Se perseguiria simplemente el fin de avisar a los demads eventuales deudores
sobre las consecuencias de un impago tributario. La medida se convertiria, de esta
forma, en un castigo desproporcionado para el sujeto incluido en el listado. Estariamos
nuevamente frente a un sacrificio del derecho al honor de la persona afectada.

Asi mismo no se llega a comprender como una la publicacion de un listado de deudores
con la Hacienda Publica pueda ser necesario para lograr la lucha contra el fraude fiscal,
puesto que los sujetos incluidos son simples deudores y no culpables acreditados,
como anteriormente indicado. Faltaria una necesidad social imperiosa para declarar la
medida necesaria la conseguimiento del fin previsto. Resulta conveniente encontrar
medidas menos gravosas conseguir el fin de la lucha al fraude fiscal, teniendo en
consideracién también las diferentes herramientas en poder de la Administracién

Publica como por ejemplo la auto tutela ejecutiva.
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c) Juicio de equilibrio. La medida adoptada a través del art. 95 bis de la Ley General
Tributaria puede considerarse claramente desproporcionada y arbitraria. A falta de un
motivo imperioso, la supresion del derecho constitucionalmente garantito en el art.
18.1, através de la divulgacidn de los datos personales y tributarios en cuestion puede
solo conllevar consecuencias negativas para el contribuyente. La finalidad perseguida
por el legislador no se enfocaria asi solo en una perspectiva educativa sino también de
gravamen asi como confirmado por el Consejo General del Poder Judicial y por el
Consejo de Estado en la jurisprudencia que adelante analizaremos de manera mas
detenida. Por todo lo anteriormente dicho, el sacrificio que se provoca es claramente
superior al beneficio que se pretende obtener. La comprobacién de un equilibrio entre
deber de colaboracién y derechos al honor, intimidad y proteccion de datos llevaria a

una respuesta negativa.

El principio de proporcionalidad no parece respetarse a la luz de los tres juicios examinados,
con el Unico resultado de una injusta limitaciéon de los derechos fundamentales en juego
(honor, intimidad y proteccién de datos). Al igual la publicacién del listado no persigue las

finalidades que la Ley indica, no se consiguen de manera directa y concluyente.

2.1.4. Elderecho al olvido

Conexo con el criterio de equilibrio anteriormente analizado se encuentra el derecho al olvido,
presentado por el legislador del 2015 como un paliativo para los deudores relevantes incluidos
en el listado. Este derecho se identificaria, asi, como una garantia para el obligado tributario.
Antes de pasar a valorar si efectivamente este criterio puede considerarse como una solucién
a lesidon de la reputacion del interesado, vamos a realizar un excursus sobre el concepto de
derecho al olvido. Este derecho se introduce por el art. 17 del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, aunque anteriormente ya estaba disciplinado por la
jurisprudencia. Asi mismo se garantiza el derecho al olvido en los articulos 93 y 94 LOPD. En el

primero de estos dos articulos citados se indica que

<< Toda persona tiene derecho a que los motores de blsqueda en Internet eliminen de las
listas de resultados que se obtuvieran tras una busqueda efectuada a partir de su nombre los

enlaces publicados que contuvieran informacién relativa a esa persona cuando fuesen
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inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido
como tales por el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se
recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés publico de la

informacién >>.

La finalidad del derecho al olvido puede encontrarse en la desaparicidon de determinados datos
del lugar en el que se hallen, concretamente en el mundo virtual. Se configura, por tanto, en
una potestad del interesado a que estos datos dejen de estar disponibles en las paginas webs.
El derecho al olvido es, concretamente, una posibilidad de limitar la circulacién de los datos
personales en los motores de busqueda cuando no se cumplan los requisitos de adecuacion,
pertenencia y necesidad legalmente previstos, asi como cuando la informacidn publicada sea
obsoleta o ya no tenga relevancia ni interés publico. En estos casos, en conexién con el
derecho al olvido, se podria plantear el ejercicio del personalisimo derecho de supresién ex
art. 17 del Reglamento (UE) 2016/679, invitando a la Administracidn tributaria a suprimir los

datos que indique el sujeto afectado®®.

Aplicando el concepto en andlisis a la medida del art. 95 bis de la Ley 58/2003, la solucidn
presentada no parece ser eficaz desde un punto de vista practico para evitar una lesién a los
derechos fundamentales del interesado. La finalidad perseguida con dicho recurso por el
legislador tributario seria evitar que se puedan encontrar datos de caracter personal en los
motores de busqueda con la simple indicacion de un nombre. Se pretende evitar que las
personas incluidas en el listado puedan sufrir perjuicios futuros, facilitando a través del
derecho al olvido una reinsercidon o resocializacion del deudor. El respeto del olvido se
realizaria por parte de la Administracion tributaria a través de varios instrumentos a su
disposicidn, como la no publicacidn de la informacion en el BOE, sino en la pagina de la Agencia
Tributaria. Asi mismo, la publicacion se realizaria a través de herramientas que limiten la

posibilidad de rastrear y por ello se acude al sistema robots.txt*’, aunque este sistema no

?® Con referencia al derecho de supresion, que valoramos como posible paliativo a la publicacidn del listado
tributario mas alla de la indexacidn, podemos afirmar que se trata de una version reforzada del derecho de
cancelacién. En las pretensiones este derecho no se limita a una congelacién de los datos para su posterior
tratamiento, sino conlleva la eliminacidn de estos. Los datos, ademas, podran ser suprimido por simple voluntad
del interesado, con independencia con la inexactitud o impertinencia de estos, como ocurre con la cancelacidn.
*7 El sistema robots.txt consiste en un archivo gue indica cuales son las partes que, en una pagina web, se
excluyen a los rastreadores de los motores de busqueda, asi mismo les indica a que URLs de un sitio pueden
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resulta completamente eficaz para la desindexacidon®®. Como ultima garantia del olvido digna
de mencidn, la normativa tributaria establece un plazo de tres meses para poder acceder al

listado, pasados los cuales esto no serd disponible publicamente.

Las medidas indicadas resultarian de eficacia limitada, no obstante el intento del legislador de
evitar el perjuicio social y profesional al deudor. De hecho una vez que el listado se hace
publico, este se reproducird en varias paginas web y sobre todo en los medios de
comunicacion. La listas republicadas, ademads, no cumplen con los requisitos oficiales que se
imponen a la Agencia Tributaria, pudiéndose encontrar estas con el empleo de cualquier
criterio de busqueda. Los listados podrian resultar accesible a cualquiera durante un plazo de
tiempo superior a los tres meses indicados en la normativa tributaria. El recurso al olvido no
representa, entonces, un elemento de equilibrio entre la lucha al fraude fiscal y los derechos
al honor, a laintimidad y a la proteccion de datos. Borrando el listado ex art. 95 bis en el plazo
legalmente establecido no se consigue un restablecimiento de deudor en las circunstancias
personales anteriores a la publicacion, quedado fuertemente perjudicado su honor en el
tiempo. La medida del olvido no resulta idonea para sanar los dafios sufridos por el interesado

ni para su reinsercion social y profesional.

2.2.  Analisis jurisprudencial y tendencia evolutiva de la materia

Cuando en el 2015 se introdujo en la Ley General Tributaria la medida del art. 95 bis, fueron
varios los organismos que se pronunciaron de manera negativa sobre ella. Es interesante por

tanto citar sus posturas.

Empezando por el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe de 30 de septiembre de
2014 esto hizo varias reflexiones sobre la publicacion de un listado de deudores tributarios, la

cuales de manera resumida vamos a indicar:

a) Primariamente afirmé que la medida en estudio no cumple con el principio de

proporcionalidad (asi como valorado anteriormente en nuestra analisis);

acceder y como hacerlo de manera correcta. Sin embargo esta modalidad no impide que una pagina web
aparezca en Google.

?% Con este termino en el sector de la informatica se entiende la ruptura del vinculo entre la busqueda de un
nombre y las noticias en las que aparece.
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b) Haciendo referencia a los sujetos que se incluirian en la lista, indicé el caracter
demasiado abierto de la redaccion de la norma puesto que no se encuentra una
correspondencia en ella con unas conductas defraudatorias;

c) Asi mismo, hizo hincapié a la necesidad de una resolucién firme en el ambito
penal o de una sancién administrativa para proceder a la inclusién en el listado;

d) Seguidamente indicé que la medida del art. 95 bis resultaria incompatible con
la legislacién en materia de proteccidén de datos asi como con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (FJ 4 STC 120/2005) y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (STJUE C-92/09), en virtud del fin perseguido. En las palabras del Consejo
General del poder Judicial el objetivo de la reforma no serian la eficacia y la
trasparencia de la Administracidon Publica, cuanto la imposiciéon de una sancién a
aquellos contribuyentes que no puedan hacer frente en el periodo de pago voluntario
a una deuda tributaria reconocida. Este Organo se pronuncid, por tanto, a favor de una
naturaleza sancionatoria de la medida en estudio;

e) Por ultimo se refirid a la diferencia de trato de la que gozan las Administraciones
Publicas morosas que ven excluidas del ambito de aplicacidon del art. 95 bis, no

obstante en varias ocasiones no hayan pagado sus propias deudas.

Por todo esto, el Consejo General del Poder Judicial propone una supresién de la nueva norma

porgue, aunque sea loable el fin perseguido,

<< se echa de menos, en fin, una ponderacion reposada y sosegada entre los derechos
afectados y el fin perseguido por la norma. Y en tal medida, los perjuicios previsibles parecen
superiores al beneficio a obtener, por lo que no cabe sino proponer la supresidon de este

articulo >>.

El Consejo de Estado en su Dictamen n. 130/2015, también, expresd su opinidn sobre el art.
95 bis, en consonancia con la vision del Consejo General del Poder Judicial. Citando la
Sentencia del 29 de julio de 2009 del Tribunal Supremo, afirmé el Consejo de Estado el
caracter de gravamen de la medida prevista con la reforma del 2015. Este aspecto resulta
importante a la hora de identificar el régimen juridico aplicable. Asi mismo, se hizo referencia
a la necesidad de una coordinacién entre el listado de deudores tributarios y el derecho a la

proteccion de datos personales, consagrado en el art. 18.4 de la Constitucién Espafiola.
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Aunque desde un punto de vista objetivo®® se podria identificar un respeto del principio de

proporcionalidad, esto peligraria desde en su punto de vista subjetivogo.

Si estas son las posturas de quien critica la medida, sobre todo en relacién al respeto del
principio de proporcionalidad, vamos a indicar la opinidn de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, en sentido totalmente contrario a las anteriores opiniones. En su informe 2014-
0372 de 2014 enunciaba la inexistencia de problemas conexos con el art. 95 bis. Sin embargo,
referia la necesidad de vincular la medida con el cumplimiento del deber constitucionalmente
reconocido en el art. 31 de la Constitucion Espafola, asi como de clarificar en el acuerdo de
publicacion del listado que los datos tratados no quedarian afectados en caso de actuaciones
posteriores del deudor. La Agencia Espanola de Proteccidn de Datos, al contrario que los
organismos indicados arriba, valoraba un respecto del principio de proporcionalidad
establecido en el art. 4.1 de la Ley Organica 15/1999. Su opinidn se basaba en el hecho de que
se estarian tratando datos limitados®" de sujetos cuya conducta es reprochable socialmente.

De manera precisa se consideraba que

<< la limitacién de los datos objeto de publicacion, tanto en lo referente a la restriccion de la
misma a los deudores cuya conducta es, en términos de la exposicion de motivos, de una
excepcional reprobabilidad social, como en cuanto a la mera indicacién de los minimos datos
identificativos con el importe agregado de las deudas y sanciones pendientes de pago, podria
cumplir el juicio de proporcionalidad establecido en el articulo 4.1 de la Ley Orgénica 15/1999,
sin perjuicio del necesario cumplimiento de los restantes principios en los términos que se

expondrdan a continuacion. >> (AEPD 2014, pagina 10).

2.2.1. Art. 95 bis e interés casacional

Las posturas anteriormente indicadas son las adoptadas por partes de varios organismos en
el momento de introducir en el sistema espafiol un listado de deudores tributarios. Desde

aquel momento, el afo 2015, han pasado varios afios y la cuestidn ha llegado hasta la mesa

*® Las deudas gue son objeto de publicacion.

% En referencia a los sujetos incluidos en el listado de deudores tributarios.

*la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos indicaba que estariamos frente a una mera indicacién de datos
identificativos, de un importe de deuda y de las sanciones previstas.
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del Tribunal Supremo, el cual deberd pronunciarse sobre un eventual conflicto entre el

objetivo perseguido con la medida tributaria y la proteccién de datos.

Resumiendo el asunto, el Alto Tribunal ha admitido los recursos de apelacién de dos
hermanosgz, deudores relevantes con la Hacienda Publica estatal, valorando el interés
casacional de estos. Los recursos presentados son contra sentencias de mayo y de septiembre
2020 de la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional. En dicha sentencias se desestimaban las demandas de los dos empresarios en las
cuales se solicitaba la cancelacidon de sus datos identificativos del listado de deudores
tributarios ex art. 95 bis. La Audiencia Nacional, en la sentencia recurrida, afirmaba la
importancia de los principios de trasparencia y publicidad y como estos deban regir las
actuaciones de las Administraciones Publicas a la hora de hacer efectivos sus objetivos, como
en este caso la lucha al fraude fiscal. Se hacia referencia al caracter preventivo y educativo de
la medida adoptada. La premisa de la Audiencia Nacional ha sido que con la aplicacion del art.
95 bis, solo se difundiradn los datos personales de aquellos deudores que generan un perjuicio
importante para el sistema tributario. Sin embargo, se hacia referencia a la importancia de

una ponderacion de los intereses en juego.

El Tribunal Supremo, admitiendo los recursos y declarando el interés casacional, se
compromete a solucionar el posible conflicto, a través de la interpretacién de las normas de
la Ley General Tributaria, entre lucha al fraude fiscal y derechos al honor, a la intimidad y a la
proteccion de datos. El Alto Tribunal justifica en los autos el interés casacional, puesto que

hasta ahora no existe jurisprudencia firme sobre el tema. Afirma ademas que debera:

<< 1. Discernir la adecuacién al derecho al honor, a la intimidad y a la proteccién de datos de
caracter personal, que ampara el art 18 de la Constitucidén Espafiola, de la publicidad que

contempla el articulo 95 bis LGT.

2.Determinar si las deudas derivadas de liquidaciones vinculadas a delito cumplen o no los
requisitos del articulo 95 bis. 3 LGT para que proceda la inclusion del deudor en el
correspondiente listado de morosos, al limitar el citado precepto la referida publicidad

exclusivamente a los tributos de titularidad estatal para los que la aplicacion de los tributos,

* El auto de admisién del primer recurso es de fecha 27 de mayo de 2021. El segundo recurso se admite con
auto de fecha 30 de septiembre de 2021.
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el ejercicio de la potestad sancionadora y las facultades de revisién estén atribuidas en
exclusiva a los érganos de la Administracidn tributaria del Estado >>.

El Supremo reconoce que la intimidad econdmica es parte de la intimidad personal® v la
informacién que la Administracién Tributaria publicita puede poner a disposicion de terceros

datos sobre el nivel econdmico del deudor.

A la luz de lo expuesto y vista la importancia del asunto, no nos queda que esperar que el
Tribunal Supremo se pronuncie, creando nueva jurisprudencia en materia y teniendo en
cuenta que esta podria conllevar el final del art. 95 bis de la Ley 58/2003 o una eventual

modificacion del este.

2.3. Perspectiva internacional

Una vez analizado el art. 95 bis de la Ley 58/2003 en todos sus aspectos mas relevantes, resulta
interesante realizar un estudio comparado de dicha excepcion a la reserva tributaria. La
curiosidad a investigar la situacion nacional nace sobre todo al leer la Exposicion de Motivos
de la Ley 34/2015 a la hora de introducir en la Ley General Tributaria las novedades

anteriormente indicadas. Efectivamente en el Predmbulo Il de la ley del 2015, se prevé que:

<< En definitiva, si bien los principios de transparencia y publicidad pueden colisionar en
ocasiones con otros derechos constitucionalmente protegidos, como son los de intimidad y
protecciéon de datos, deben ponderarse adecuadamente los distintos intereses que se
pretenden salvaguardar, y ello teniendo en cuenta especialmente los principios de
proporcionalidad, exactitud y conservacién de los datos contenidos en el articulo 4.1 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Asi se
hace también en otros paises de nuestro entorno donde se recogen distintos supuestos de
excepcion al principio general de confidencialidad de los datos tributarios, como Alemania o

Finlandia >>.

> El Tribunal Supremo adopta la vision que expresa sobre el tema del Tribunal Constitucional en la Sentencia
142/1993, de 22 de abril.
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Alaluz de dicho dictado normativo, parece ser que el legislador intente justificar la posibilidad
de una colisién entre derechos, causada por la medida adoptada en la Ley 34/2015, a través
de la referencia a otros Estados cercanos a Espaina que parecen recoger varios supuestos de
excepcion al secreto tributario. En el presente trabajo la investigacién va mas alla de los que
son los sistemas de Alemania y Finlandia, estudiando, también, la situacién tributaria de paises
como el vecino Portugal o Reino Unido. Por tanto, la pregunta que nos ponemos es si el
ejemplo aportado por el Legislador en la Exposicién de Motivos es congruente a la situacion

internacional actual.

En el momento que Espafia publica en el 2015 su primer listado de deudores tributarios, en el
resto del Mundo este tipo de medida para contrastar el fraude fiscal ya estaba presente en
Paises como Bulgaria, Reino Unido, Rumania, Irlanda, Grecia, Estonia, Finlandia, Eslovenia,
Eslovaquia, Estonia, Hungria y Portugal. Aunque en todos estos Estados la publicacién de un
listado deudores tributarios>* supone una excepcion a la reserva tributaria, es necesario en
Derecho comparado el reconocimiento a un estandar minimo de respeto de la
confidencialidad de los datos tratados. Efectivamente la totalidad de los sistemas tributarios
reconocen una proteccién para el derecho al secreto tributario®, cuyo contenido minimo es

coincidente en todas las jurisdicciones.

Si en materia de excepcidn al secreto tributario®®, una de las excepciones clasicas coincide con
el consentimiento al tratamiento de los datos en poder de la Administracion Publica por parte
de su titular, nuestra atencidon ahora se centra en una nueva tendencia a nivel internacional,
es decir el naming and shaming. Esta técnica consiste en la relevacién de la identidad de

ciertos obligados tributarios y de sus deudas, con la finalidad de garantizar el cumplimiento

** Al estilo de lo que ocurre en Espafia con la prevision del art. 95 bis a través de la Ley 34/2015.

** A nivel internacional se pueden configurar dos tendencias a la hora de prever una proteccion de la informacion
obtenida por la Administracidon Tributaria. De manera resumida podemos indicar por un lado la postura de
aquellos Paises que han establecido dicha proteccién a través de un especial deber de sigilo a las personas que
tienen un contacto directo con la informacién; por el otro el reconocimiento del secreto tributario a través de
una prevision expresa de ley, en virtud de su propia naturaleza fiscal, obligando al respeto de la reserva tributaria
no solo a los que trabajan a contracto estrecho con los datos en cuestién sino a nivel general.

Ademads de estas tutelas directas, se puede identificar una proteccion de la confidencialidad indirecta, o sea a
través de la imposicién de sanciéon en el caso de revelacidn de los datos personales.

* Las excepciones previstas, a nivel general, responden a la necesidad de proteger valores superiores del
ordenamiento juridico. Esto permitiria la revelacidon de informaciones que estan en poder de la Agencia Tributaria
a terceros ajenos a la Administracién en cuestién. Todo esto, siempre y cuando, estemos ante supuestos
absolutamente tasados.
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de sus obligaciones fiscales. Concretamente, el naming and shaming persigue dicho objetivo
con la amenaza, para aquellos ciudadanos que tengan deudas tributarias, de aparecer
identificados en un listado publico. No obstante muchos Estados se hayan expresado a favor
de esta medida, otros ,como Canada o la misma Alemania citada por el legislador espafiol han

rechazado dicha posibilidad.

2.3.1. El naming and shaming en el Derecho comparado

Vista la importancia adquirida por la técnica del naming and shaming en los Ultimos afos a
nivel internacional, resulta interesante estudiar, en una perspectiva comparada con el sistema
juridico espafiol, las previsiones normativas de Paises cercanos. En concreto vamos a
profundizar los ordenamientos juridicos de Alemania, Finlandia, Portugal y Reino Unido en
materia de excepcion al secreto tributario. Empezamos el estudio con los Paises nombrados y

tomados de ejemplo por el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015.

a) Alemania

Con el fin de valorar una coincidencia entre las medidas adoptadas en dmbito tributario en
Espafia y Alemania, es necesario tener en cuenta el Abgabenordnung (en adelante AO), Ley
General Tributaria Alemana. No obstante Alemania haya sido siempre un Pais con
predisposicidn a conservar el secreto tributario, el legislador espafiol indica similitudes entre

los dos sistemas juridicos en la materia tratada en este trabajo.

Efectivamente puede identificarse una sincronia entre los articulos 30 AO y el art. 95 de la ley
tributaria espafiola. Ambas normas se encargan de regular la conservaciéon de los datos
cedidos a la Administracién Tributaria y la posibilidad de que esta cesidn sea a favor de
6rganos judiciales o a otros érganos de la Administracion. Igual es el fin que ambos Estados

guieren perseguir: luchar contra el blanqueo de capitales o la financiacién al terrorismo.

Aunque se denoten estas coincidencias, Alemania no adopta el sistema de naming and
shaming en su ordenamiento juridico, a diferencia de lo ocurrido en Espana. La doctrina
alemana se pronuncia de forma desfavorable sobre la posibilidad de la publicaciéon de un
listado de deudores con la Hacienda Publica, en el respecto de la actual regulacidn del secreto
tributario.

32



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

Dicho lo anterior, sorprende la referencia al pais germanico por parte de nuestro legislador,
no encontrandose signo alguno de la posible publicacién de un listado de deudores con el fisco
como excepcion tributaria en su ordenamiento juridico. Se puede concluir, por tanto, que la
mencion realizada en la Exposicién de Motivos de 2015,no0 refleja la realidad juridica actual,

no encontrandose en el sistema aleman ninguna norma parecida a nuestro art. 95 bis LGT.

b) Finlandia

En la Exposicién de Motivos de la Ley 34/2015, ademas de Alemania, se cita expresamente
Finlandia. El ordenamiento finés se caracteriza por su trasparencia en el sector publico con
una consagracién del derecho al acceso a la informacion®’. Todos ciudadanos pueden acceder,
con unos matices, a los datos en poder de la Administracion, examinando su actividad*®. No
obstante este rasgo tipico de trasparencia del Estado finlandés, se reconoce el respecto
minimo del secreto tributario y la proteccidon de los datos personales, contando con sus
excepciones. La normativa finlandesa siempre prima, en todo caso, la trasparencia
difundiendo una gran cantidad de datos tributarios a terceros. Sin embargo lo que no se
encuentra en la normativa finés es la publicacidon de un listado donde aparezcan nombres e
importe de las deudas de los obligados tributarios; no parece existir, por tanto, una
coincidencia con el art. 95 bis, no obstante la referencia realizada por parte del legislador
espafiol. Esta no parece ser la Unica diferencia entre los dos ordenamientos juridicos. Si nos
centramos en los fines perseguidos tampoco se puede afirmar una coincidencia. El art. 95 bis
tiene como objetivo la lucha contra el fraude y el cumplimiento de las obligaciones tributarias
reconocidas en el art. 31 de la Constitucién espafiola; de contra la normativa finlandesa

persigue concretar el principio de trasparencia consagrado en su Constitucién.

En conclusidn, se puede afirmar una no coincidencia entre los dos ordenamientos juridicos, la
falta en el sistema escandinavo de una norma que se parezca al art. 95 bis y por tanto una

incongruencia de la referencia efectuada por parte del legislador espafiol en la Exposicién de

7l principio de transparencia tiene rango Principio General del Derecho en el sistema juridico finés, hasta el
punto de estar reconocido en la Constitucion finlandesa.

*® la importancia del principio de trasparencia se refleja en la Ley sobre la publicidad de las Actividades de la
Administracion que en su art. 9 prevé la posibilidad para cualquier ciudadano de acceder a los documentos
publicos.
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Motivos de la Ley 34/2015. Finlandia no puede entenderse una guia, ni un modelo para la

previsidon de un listado de deudores tributarios en nuestro Pais.

c) Portugal

Como visto anteriormente, los dos sistemas analizados hasta ahora y considerados de ejemplo
por el legislador espafiol, en realidad no coinciden con nuestro ordenamiento juridico. Sin
embargo, puntos de conexidn parecen encontrarse con la legislacidon portuguesa en materia
tributaria. Este Pais parece acogerse, efectivamente, a la practica juridica del naming and
shaming. La Lei Geral Tributaria portuguesa identifica la reserva de los datos tributarios en su
art. 64, siempre con la prevision de algunas excepciones. Ademas de prever un deber de sigilo
de los datos tratados, la normativa que se analiza (en su art. 64.5) prevé desde el 2005 la
publicacion de un listado de deudores tributarios con la Hacienda estatal con el mismo fin del
art. 95 bis: la lucha al fraude fiscal y el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Segun el
ordenamiento juridico portugués la publicacién del listado® no supondria una violacién del
secreto tributario. No obstante las similitudes entre las dos normas tributarias, existe una
diferencia en el ambito temporal que resulta interesante analizar. Mientras en la previsiones
del legislador espafiol se publica un listado cerrado de las deudas contraidas a 31 de diciembre
del afio impositivo de finalizacion del pago voluntario de la deuda, en el sistema portugués se
indica que el listado serd en continua actualizacidén. Esto comporta que los deudores entraran
y saldran de la lista conforme vayan abonando o no sus deudas, lo cual se debe considerar
como una ventaja importante. Sin duda el deudor, estando al corriente de la posibilidad
inmediata de salir de la lista, estard mdas motivado a pagar su deuda cuanto antes, para evitar
un perjuicio a su propio honor. En Espafia, al contrario, aunque el deudor lleve a cabo el pago
su deuda, no vera borrado su nombre de la lista, una vez incluido en ella. Para ello debera
esperar la publicacién del listado del afio siguiente. Por el otro lado, a favor de la normativa
espafola encontramos la indicacidon de un montante minimo de deudas para la inclusién en la

lista publica, elemento faltante en el ordenamiento juridico portugués.

* La lista se publica en la pagina web de la DGCI- Direc¢do General dos Impostos. En ella se indica de manera
detallada la identidad de las personas que no hayan satisfecho la deuda en el plazo voluntario indicado por la

ley.
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Concluyendo podemos indicar que, no obstante las varias similitudes entre los dos
ordenamientos, el sistema portugués resulta mas efectivo frente al cumplimiento de la deuda
tributaria, mientras el espafol seria mas garantista desde el punto de vista de la proteccién

de datos.

d) Reino Unido

El ultimo sistema que se analiza en una perspectiva comparada es el de Reino Unido, que
recurre al naming and shaming desde el 2010. Este Pais, asi como los anteriormente indicados,
impone un deber de sigilo®® a los sujeto en contacto directos con los datos tributario asi como
un respeto de la confidencialidad de estos. Aunque exista la adhesidon de Reino Unido a la
practica de publicacion del listado, a diferencia de Espafia o Portugal, la inclusién del
contribuyente dependerd de su conducta infractora. Es necesaria la existencia de una sancion
relevante para que la persona vea aparecer su nombre en la lista en cuestidn. Se fijan, asi, los
dos requisitos fundamentales para que una conducta se considere infractora y digna de
difusidn publica. El primero es la existencia de un procedimiento tributario por parte de la
Administracion tributaria britanica y que esto se haya concluido con la imposicion de una
sancion. El segundo elemento es que la deuda sea superior a 25.000 libras. Ambos requisitos
diferencian la normativa britanica de la espafiola. Podemos entender como el legislador de
Reino Unido, hablado de conducta infractora, haga referencia al caracter voluntario de la
actividad llevada a cabo y no a la simple deuda contraida, como al revés ocurre en Espafia,
consiguiendo con mas probabilidades el fin educativo perseguido. Si esto es el aspecto
positivo de la normativa britdnica, existe la otra cara de la medalla. Nos estamos refiriendo a
la posibilidad de publicar << cualquier otro dato necesario para la identificacién del
contribuyente>>, aumentando el numero de datos personales de los cuales se permite la
difusién. Este mecanismo causaria una mayor incertidumbre en relacién al respecto del
secreto tributario. Terminando el sistema de Reino Unido pareceria estar mejor estructurado
para alcanzar el objetivo que persigue la ley mientras que el sistema espafol, fijando

taxativamente los datos a tratar, tutelaria mas los derechos fundamentales en juego.

O El secreto tributario se tutela en el art. 18 del Commissioners for Revenue and Customs Act de 2005.

35



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

3. El Big Data vy su utilizo en la Administracion Tributaria

Hasta ahora hemos visto como la previsién del art. 95 bis de la Ley 58/2003 responde a
exigencias de garantia del pago de los impuestos por parte de los contribuyentes, con el fin
de luchar al fraude fiscal. Sin embargo esta no es la Unica medida adoptada en los ultimos
afios por el legislador espafol para lograr la misma finalidad. La lucha al fraude fiscal, asi como
su prevencion, han sido desde siempre objetivos estratégicos y fundamentales de la Agencia
Tributaria Espafiola y por tanto estamos frente a una continta busqueda de herramientas que
puedan mejorar sus actuaciones. Si la publicacion de un listado de deudores relevantes con la
Hacienda Publica cumple, segun la Administracidn Tributaria, con una finalidad preventiva y
educativa que le permitiria sacrificar los derechos amparados en el art. 18.4 de la Constitucién
Espafiola, se prevén nuevas técnicas de actuacién, también, en el dmbito investigativo y
comprobatorio. Especialmente las nuevas herramientas se dirigen a investigar aquellos

sujetos con un perfil de riesgo.

La realidad social de los ultimos afios esta a la base de las recientes decisiones de control
tributario. Efectivamente la crisis sanitaria*’ vivida desde el 2020 tuvo impacto sobre la
actividad de inspeccion de la Administracién Tributaria, sobre todo en el momento de
impedirse las visitas presenciales. Asi, en el 2021, el Plan Anual de Control Tributario prevé
importantes novedades impulsando el utilizo de nuevas tecnologias para luchar contra al
fraude fiscal. Concretamente se trata de recurrir en dmbito investigativo tributario a la
inteligencia artificial, a la mineria de datos y al Big Data** ( una herramienta de analisis masivos
de datos). A través de estos medios la Administracion Tributaria pretende investigar aquellas
personas fisicas que aparentan ser residentes fiscales fuera del territorio espafiol. El Big Data

reforzaria, asi, el control de los patrimonios deslocalizados.

41 . ;. . . .y ..

El comercio electrénico puede considerarse otra motivacion a la base de las decisiones del Plan Anual de
Control Tributario del 2021. En este sector lo que se pretende es un acceso a las plataformas de comercio
electrénico para la identificacién de los contribuyentes que, no estando domiciliados en Espanfia, realicen el hecho
imponible del IVA a consumidores finales en nuestro territorio.

42 . e . . .y .z . s

El objetivo del Big Data es crear valor recabando informacion y poniéndola en relacidn entre ella. De esta
manera se puede entender que es lo que sucede, el porque y lo que va a suceder. Las técnicas utilizadas por ello
son la Analitica Descriptiva, la Analitica Predictiva y la Analitica Prescriptiva.
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Nuestro estudio pretende explicar el funcionamiento de esta nueva estrategia tributaria e
investigar si el utilizo de datos masivos y no estructurados pueda conllevar un conflicto entre
el deber de contribucién ex art. 31 de la Constitucion Espafiola y el derecho a la intimidad de
los sujetos afectados. Valoraremos el impacto que pueda tener el utilizo de los datos

presentes en las redes sociales sobre los obligados tributarios®.

3.1. El principio de explicabilidad algoritmica

La inteligencia artificial resulta cada vez mas importante para la Administracion Tributaria en
su lucha al fraude fiscal, aunque no cuente con un marco normativo adecuado. Dichos
sistemas tecnologicos se basan en algoritmos de Machine Learning, que en seguida vamos a

explicar.

El principio de explicabilidad al cual nos referimos se define también principio de trasparencia
y nace en el 4mbito de la ética algoritmica®. Seguin este principio toda las actuaciones en las
cuales interviene la inteligencia artificial deben ser trasparentes y las decisiones tomadas
deberdn poderse explicar a los sujetos afectados. Se considera, asi, elemento sine qua non
para la toma de decisiones sobre la base de un algoritmo. El mismo Parlamento Europeo en el
2017 se refiere a la necesidad del empleo del principio de trasparencia cada vez que se decida
sobre una cuestion a través de estos medios. Es fundamentales que la persona pueda
entender los algoritmos utilizados. Al mismo tiempo la Estrategia Nacional de Inteligencia
Artificial prevista por el Gobierno espafiol habla en el 2020 de una << regulacién ética y social
>> cuyo fin seria poder explicar los sistemas en cuestidn a las personas afectadas. En la Carta
de Derechos Digital, también, se indica la necesidad de asegurar trasparencia y explicabilidad

cada vez que se recurra a sistemas de inteligencia artificial.

* A través de estos instrumentos tecnoldgicos, la Administracién Tributaria puede llegar a tomar decisiones
automatizadas que lesionarian la posicién juridico-sustantiva de los contribuyentes.

* Esta disciplina estudia los efectos positivos y negativos de la utilizacidn de la inteligencia artificial en la vida de
las personas fisicas. Efectivamente la ética de la inteligencia artificial analiza los problemas éticos derivados del
desarrollo, despliegue y utilizacion de la inteligencia artificial misma.

Los principios éticos, que se fijan en los derechos fundamentales son cuatro: respeto de la autonomia humana;
prevencién del dafio; equidad; explicabilidad. Consecuentemente el respeto de la ética es fundamental para la
creacion de una inteligencia artificial fiable.

37



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

De especial importancia en relacion a la inteligencia artificial, ademds de los documentos
anteriormente indicados, son las Directrices Eticas para una inteligencia artificial fiable,
redactadas por un Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre inteligencia artificial,
el cual es creado en junio 2018 por la Comisidon Europea. En este texto, el principio de
explicabilidad se identifica como uno de los cuatros principios éticos basicos para un utilizo
fiable de la inteligencia artificial. Por tanto, solo en un contexto en el cual funcione la
explicabilidad los ciudadanos podran confiar en el recurso a los sistemas informaticos por
parte de las Administraciones Publicas. Se incide, asi, sobre la conexidn entre explicabilidad y
trasparencia y la necesidad de una comunicacién eficaz de las decisiones automatizadas y de
los procedimientos que a ellas han llevado. Solo de esta forma, el sujeto afectado se encuentra
en la posibilidad de impugnar adecuadamente un de las decisiones en cuestion. Sin embargo,
en las Directrices se afirma que a veces estamos frente a la imposibilidad de explicar como se
llegd a una determinada decision o porque se generd un determinado resultado a través de la
inteligencia artificial. En estos casos estariamos en presencia de los que se llaman algoritmos
de caja negra®, naciendo asi la necesidad de adopcién de otras medidas conexas con la
explicabilidad*® y en el respeto de los derechos fundamentales, como por ejemplo la
trazabilidad, la auditabilidad y la comunicacidn trasparente. Con la intencién de aportar
ejemplos de algoritmos de caja negra, podemos citar Google y su motor de busqueda®’,
Instagram®® o Netflix**. Estamos refiriéndonos a paginas webs utilizadas diariamente por

millones de usuarios a nivel mundial.

Tenemos que hacer una rapida especificacién en relacién a los conceptos de trasparencia

algoritmica y explicabilidad algoritmica. Aunque se utilicen a veces de manera indistinta, en la

* Con algoritmo de caja negra se entiende, por tanto, un sistema donde el usuario no se encuentra en la
posibilidad de conocer el funcionamiento interno de un algoritmo. Este sistema genera polémicas sobretodo por
la falta de trasparencia que lo caracteriza, no obstante sus creadores hablan de un sistema basado en la seguridad
y en la privacidad. Se evitarian, asi, filtraciones de datos y competencia desleal. El aspecto positivo del algoritmo
de caja negra residiria en su continua adaptabilidad a la rapidez de la evolucién tecnoldgica.

*El grado de necesidad de explicabilidad depende del contexto y la gravedad de las consecuencias que de un
determinado resultado deriven.

* Los usuarios pueden saben que algunos factores inciden en el posicionamiento web, sin embrago nadie conoce
todos los factores que influyen asi como el funcionamiento concreto de los algoritmos.

sy algoritmo incide sobre las publicaciones que se muestran a sus usuarios asi como la frecuencia de las
mismas.

* Esuna importante plataforma de peliculas y series que se ha puesto de moda en los Ultimos afios y que se basa
en unos algoritmos desconocidos que recogen los comportamientos de los usuarios, analizandolos y
transformandolos en recomendaciones para ellos.
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ciencia computacional no coinciden. La trasparencia algoritmica se refiere unicamente al
funcionamiento técnico del algoritmo y a las reglas de esto, prescindiendo de los datos
utilizados por el algoritmo durante su proceso de aprendizaje. Al mismo tiempo se obvia del
modelo de aprendizaje seguido. La publicidad de la trasparencia algoritmica se refiere, por
tanto, solo al conjunto de reglas en que consiste el algoritmo, sin aplicarse a los datos
utilizados en su entrenamiento o al modelo aprendido. El concepto de explicabilidad
algoritmica es mas amplio. En este sentido se pretende conocer no solo el funcionamiento
técnico del algoritmo, asi como ocurre con la trasparencia algoritmica, sino también aquellos
datos que se utilizan el el proceso de entrenamiento y el modelo de aprendizaje seguidoso.
Con la explicabilidad se persigue una comprension de la toma de decisiones automatizadas, o
sea como el modelo ha llegado a ellas, a través de la identificacion de cada una de las
componentes que le caracterizan. Este concepto resulta, por tanto, complejo y necesita la
concurrencia de dos elementos, cuales la completitud ( completeness ) y la interpretabilidad.
El primero se refiere a una explicacion del modelo suficientemente profunda mientras que el
segundo atiende a la capacidad de presentar el modelo con términos que sean comprensibles
para el ser humano, hasta el punto de poder predecir el resultado de un algoritmo concreto.
En funcidon al grado de interpretabilidad, podremos distinguir entre modelos de alta

interpretabilidad y modelos de baja interpretabilidad, también denominados de caja negra.

3.1.1. Marco normativo espafiol

En la normativa tributaria espafiola, articulo de referencia es el art. 96 de la Ley 58/2003 que
en su apartado 4 habla de << programas y aplicaciones electrénicos, informaticos y
telematicos que vayan a ser utilizados por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus
potestades >> (Art. 96.4 LGT). Aunque no se nombren expresamente técnicas algoritmicas,
esta es la norma mas préxima a ellas. Asi mismo en los articulos 84 y 85 del Real Decreto

1065/2007 se trata de las actuaciones automatizadas pero de forma restringida, o sea cuando

*% La fase de aprendizaje es fundamental en los procedimientos de inteligencia artificial y en ella se realiza un
entrenamiento del algoritmo con un cierto numero de ejemplos, con el fin de ir reconociendo y almacenando
patrones asociados a estos ejemplos concretos. Este mecanismo sirve para que el algoritmo reconozca en futuro
patrones distintos a los que detectd en los ejemplos anteriores. De aqui deriva la importancia de conocer los
datos utilizados durante el entrenamiento, de momento que el algoritmo funcionara de manera diferente segin
los datos con los que se entrend.
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<<no hay intervencién humana>>. Efectivamente en el apartado 2 de dicho art. 85 se podria
encontrar la previsidon de una necesidad de publicidad algoritmica, aunque parezca limitada.
Primariamente la publicidad concedida haria referencia solo y exclusivamente a las consultas
en la pagina web de la Administracidn tributaria. En segundo lugar la publicidad no se preveria
para cualquier aplicacién informatica®, sino para los sistemas algoritmicos de decisién’>
dejando al margen los de soporte a la decision®. La normativa tributaria, por tanto, acogeria
un concepto limitado de decisiones automatizadas, refiriéndose solo a las que se toman
exclusivamente a través de medios tecnoldgicos sin la intervenciéon del ser humano en ninguna
fase del procedimiento. Esta idea encuentra respaldo juridico, ademas, en el art. 41.1 de la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, que dando una definicion de actuacion

administrativa automatizada, indica que

<< Se entiende por actuacién administrativa automatizada, cualquier acto o actuacién
realizada integramente a través de medios electronicos por una Administracién Publica en
el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma
directa un empleado publico >> (Art. 41.1 Ley 40/2015).

Si nos paramos a analizar el texto del art. 170.7 del Reglamento General 1065/2007
encontramos otro limite, puesto que dicha norma excluye del ambito de obligatoriedad de la
publicidad a las aplicaciones informaticas de tratamiento de informacién y de seleccién de
contribuyentes utilizadas en procedimientos investigativos. Se identificaria, por tanto, un
cardacter reservado de los sistemas de seleccidon de los obligados tributarios, excluyéndose
cualquier comunicacion en relacién al mismo. Concluyendo, del analisis conjunto de las
normas arriba indicadas se entiende que la obligacién de publicidad de los algoritmos es
limitada en dmbito tributario. En el marco normativo interno se excluye, entonces, la

publicidad de aquellas decisiones automatizadas™* dedicadas al tratamientos de datos en el

> Resultaria aplicable exclusivamente al tratamiento de datos cuyo resultado sea utilizado por la Administracién
tributaria en ejercicio de sus potestades, determinado de manera directa el contenido de las actuaciones
administrativas.

>* Automated decision systems

> Support decision systems

>* Con decisién automatizada entendemos cualquier decisién tomada a través del utilizo de medios tecnoldgicos
sin la intervencion del ser humano en ninguna de las fases del procedimiento. Efectivamente en la Ley de
Régimen Juridico del Sector publico (Ley 40/2015)
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ambito de una inspeccidn tributaria, sea de informacion o de seleccion de los contribuyentes
sometidos al procedimiento de inspeccion. Se puede deducir, asi, que en la normativa
tributaria no se encuentra una fuerte base normativa que fundamente la publicidad de las
caracteristicas técnicas de los sistemas de inteligencia artificial utilizado. Si en ambito
tributario estamos frente a un vacio legal en materia, tampoco en el derecho administrativo,
como derecho supletorio, se encuentran normas de interés para la publicidad de los
algoritmos utilizados en fase investigativa. La aplicacion del principio de explicabilidad
algoritmica encuentra, por tanto, en el sistema espafol su mayor obstaculo en la falta de una
base juridica apropiada® dejando sin garantias a los obligados tributarios. Sin embargo hay
que tener en cuenta las palabras de Gamero Casado que afirma que << el hecho de que no
exista un régimen especialmente centrado en regular esta forma de tomar las decisiones
administrativas no supone, en absoluto, que queden al margen del Derecho >> ( Gamero
2021). Segun este autor todas decisiones automatizadas basadas en algoritmos deben

motivarse como obligacién del proceso debido, en referencia al art. 35 de la Ley 39/2015.

3.1.2. Perspectiva internacional

Si en la normativa interna el principal problema es la falta de una legislacion de respaldo a la
publicidad de los algoritmos, a nivel internacional tampoco nos encontramos una base juridica
fuerte que sustente el principio de explicabilidad. Sin embargo, interesante para nuestra
investigacion es el Convenio 108+ del Consejo de Europa®, que actualizando el anterior
Convenio 108 regula la proteccion de datos de caracter personal. Aunque no regule
expresamente el utilizo de la inteligencia artificial por parte de las Administraciones Publicas,

se recoge el principio de publicidad aplicado a las decisiones automatizadas.

Mirando al dmbito europeo, varios son los Estados que han previsto una explicabilidad de las
decisiones automatizadas, con diferencia respeto a lo que ocurre en Espafia. Destacan en este

sentido Francia y Hungria.

55 of ST .. . s . ..

Justificacion juridica de la publicidad de los sistemas algoritmicos en la toma de decisiones se encuentra en la
normativa laboral mas reciente.
56 . . T . " epe 2 ;

Este Convenio es juridicamente vinculante para Espafia puesto que se ratificoé por nuestro Pais.
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a) Francia

La Ley por una republica digital (LOI n. 2016- 1321) , también conocida como Loi Lemair,
regulando la relacion entre los particulares y la Administracion, introduce en el sistema
juridico francés el principio de explicabilidad de las decisiones automatizadas. En primer lugar,
se obliga a los organismos publicos a avisar explicitamente a los usuarios que la decisién se
estd adoptando a través de la inteligencia artificial. Segundariamente la Administracion
debera informar al sujeto interesado del grado y modo de los algoritmos utilizados asi como
de los datos tratados. La normativa francesa se refiere, por tanto, no solo a la trasparencia de
los algoritmos sino también a su explicabilidad. Por ultimo destaca la previsién de un deber
de publicar en linea las reglas generales y las normas que regulan el recurso a la inteligencia
digital en el tratamiento de datos personales. El ordenamiento juridico francés resulta,
entonces, completo en materia garantizando la inteligibilidad de las decisiones totalmente

I°. En el sistema

automatizadas®’ al igual que de las que constituyen un apoyo a la decisién fina
francés las reglas del algoritmo ademads de ser explicables, deberan ser conocidas en todo

momento.

b) Hungria

En el caso de Hungria no estamos frente a una normativa expresamente emanada para la
regulacidon del uso de la inteligencia artificial. Sin embargo en la norma que traspone el RGDP
en este Pais, se prevé la posibilidad para la persona afectada de pedir explicaciones sobre la
metodologia de adopcién de la decisidon. Esta debera adoptarse sobre la base de una
ponderacion y deberd contender la indicacidén de los métodos y criterios utilizado para llegar

a la decisién automatizada.

Fuera de la Unidn Europea ejemplos interesantes se encuentran en los sistemas juridicos de
Reino Unido, Nueva Zelanda o Canad4d. La Data Protection Act de Reino Unido, normativa en
materia de proteccién de datos, regula el derecho a no ser objeto de decisiones totalmente

automatizadas asi como el derecho a una explicacion de estas. Los ciudadanos britanicos,

>’ Automated Decision System
>% Decision Support Systems
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ademas, ven reconocido su derecho a conocer la l6gica subyacente a la decision automatizada
que se tome. En Nueva Zelanda la Algorithm Charter for New Zealand del 2020, aprueba una
regulacién del uso de algoritmos por parte de la Administracién Publica. En virtud del principio
de trasparencia se debera explicar de manera clara el funcionamiento del algoritmo utilizado,
en ingles sencillo, y se pondra a disposicion del interesado la informacion sobre los datos y los
procesos. Asi mismo se indicard como se recogen, protegen y almacenan los datos utilizados.
Terminando, se cita el caso de Canada que regula las decisiones automatizadas en la Directive
on Automated Decision- Making del 2019. En ella se prevé la indicacién de una clasificacion
sobre los métodos de inteligencia artificial utilizados en funcién del riesgo que suponen para

los derechos fundamentales de las personas.

A la luz de lo que se prevé en los sistemas juridicos de los Paises analizados, que podrian
tomarse de ejemplo, seria conveniente implantar también en Espafa un sistema basado en la
publicidad y explicabilidad de los algoritmos, informando a los usuarios sobre los
procedimientos adoptados para llegar a las decisiones automatizadas. El tramite de
informacidn a los ciudadanos es necesario para el respeto de sus derechos fundamentales, asi
como indicd en el 2020 el Tribunal del Haya. En un asunto contra al Gobierno holandés, dicho
Tribunal le condend por ser el sistema algoritmico utilizado contrario al art. 8.2 CEDH alegando
como motivos la falta de indicacion de los algoritmos utilizados en el modelo de riesgo asi

como la no informacién sobre el método de anélisis de riesgo™”.

3.2. El papel de las redes sociales en los procedimientos tributarios

Hemos visto como la Administracidon Tributaria esta invirtiendo en las nuevas tecnologias y en
programas informaticos con el fin de luchar al fraude fiscal y conseguir el pago de las
obligaciones con el Fisco. La intencion es de trabajar con datos masivos y no estructurados. En
este sentido vamos a investigar el uso de los datos presentes en las Redes Sociales y el impacto
gue esto puede tener sobre los derechos reconocidos en el art. 18.4 de la Constitucidon

Espafiola. Es la misma Agencia Tributaria que, a través de informes y contratos publicos de

59 . ; P . . . . .
El Gobierno holandés se excusd que los ciudadanos hubieran cambiado su actitud al ser informados sobre los
métodos y los algoritmos utilizados.
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licitacion de sistemas informaticos, afirma el recurso al Big Data para el desarrollo de su

actividad.

Debemos indicar que el recurso a macrodatos no es nuevo en el sistema fiscal, asi como indica
la doctrina. Efectivamente ya en el art. 93 de la Ley 58/2003 se regula el suministro de ingentes
cantidades de datos a favor de la Administracién Tributaria, y esto con caracter previo a la
llegada de Internet. La diferencia estaria en que anteriormente se trataban datos
estructurados®®, mientras que ahora con el Big Data estamos en presencia de datos
semiestructurados o no estructurados. Ejemplos serian la economia digital o las Redes
Sociales. En su Resolucidon del 2018, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria indico el
desarrollo de << nuevos modelos de deteccion de fraude basados tanto en técnicas analiticas
como en el anadlisis de redes mediante técnicas de Big Data >> ( Seccion |, Prevencion del
fraude. Informacién y asistencia). El recurso al Big Data aumentaria, por tanto, la calidad de
las informaciones y de los procedimientos de investigaciénsl. A través de este sistema la
Agencia Tributaria llega estudiar el entorno familiar y societario del ciudadano para perseguir
el fin del art. 31 de la Constitucidn Espaiola. Todo esto serviria a la Agencia Tributaria de base
justificativa para la imposicién de sanciones a aquellos contribuyentes que estarian

incumpliendo con sus obligaciones.

Si nos interrogamos sobre la limitacidn, legitimidad y trasparencia del uso de los macrodatos,
la misma Administracidon Tributaria indica que el tratamiento de ellos debera realizarse

conforme a las reglas de proteccion de datos, garantizando la seguridad de los accesos.

Centrdndonos concretamente en las Redes Sociales, estas, ya en el Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2015, se indicaban entre las varias herramientas a disposicion del
Fisco (art. 4). No obstante esta previsidn no existe ninguna norma de rango legal que abarque
completamente una investigacion basada en los datos contenidos en las Redes Sociales. El
texto del art. 142 de la Ley 58/2003 resulta demasiado amplio, tanto da crear inseguridad

juridica, al hablar de << cualquier otro antecedente o informacion que deba facilitarse>>. Seria

% se entienden por datos estructurados los que estan contenidos en tablas y que se tratan a partir de una puesta
en relacién de ellas.

®1 Con el uso de los macrodatos Espafia se conformaria con la tendencia internacional del High Net Worth
Individual.
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conveniente que el legislador se planteara una actualizacion de la la Ley General Tributaria

regulando y legitimando el uso de los datos presentes en el mundo virtual.

3.2.1. Derecho a la intimidad, Big Data y Redes Sociales

Afirmado el utilizo del Big data y de las Redes Sociales por parte de la Agencia Tributaria
Espafiola en los procedimientos investigativos, se tiene que valorar el impacto que esto pueda
tener sobre el derecho al intimidad y proteccion de datos de los contribuyentes. Recordamos
que el art. 93 de la Ley 58/2003 establece que la transcendencia tributaria de los datos << no
alcanzard a los datos privados no patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su
actividad cuya revelacién atenta contra el honor o la intimidad personal y familiar >>. ¢Qué
pasa entonces con los datos recabados a través de las Redes Sociales, los cuales se utilizan

ademas para comprobar el entorno familiar y societario del contribuyente?

Como anteriormente se indicd, el Big Data se utiliza para obtener informaciones sobre
aquellos sujetos sospechosos de haber deslocalizado sus patrimonios fuera de Espafia aun
siendo residentes en este Pais. Para explicar mejor el fendmeno aportamos algunos ejemplos
concretos de los ultimos afos. Los primeros caso de una actividad tecnoldgica para rastrear a
las personas ricas que fijan en el extranjero su residencia a fines fiscales se dieron con los
Youtubers. Algunos de los mas populares de ellos fijaron su residencia en Andorra, donde
notoriamente los impuestos son menores y a raiz de las declaraciones en lineas de ellos
mismos empezo la actividad investigadora de la Agencia Tributaria basada en macrodatos.
Caso interesante es el de la cantante Shakira, que segun averiguaciones tributarias habria
pasado mas de 184 dias en Espafia en el periodo 2011/2014 sin efectuar las declaraciones IRPF
de los afios impositivos correspondientes®®. Efectivamente en este caso, para llegar a dicha
conclusién se investigaron las Redes Sociales de la cantante colombiana, para obtener datos
masivos y no estructurados, como imagenes o videos. Claramente lo que se valora no es el
contenido de la foto en si, sino el lugar desde donde se subid esta, con el fin de acreditar

donde se encuentra fisicamente la persona en el momento exacto. De aqui las dudas sobre

62 . . sy ; . . . . . . .

El mismo periddico el Pais tuvo acceso a los expedientes tributarios violando la privacidad de la interesada,
puesto que no se prevé legalmente la posibilidad de ceder a los medios de comunicacién las informaciones
reservadas de caracter tributario.
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una posible infraccion del derecho a la intimidad a través del uso del Big Data. Considerando
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, aunque la persona al subir
un contenido a las Redes Sociales lo hace publico, esto no justifica una intromision en su esfera
intima. Segun la linea del tribunal existe una zona que, aunque manifestada en un contexto
publico, debe considerarse como vida privada y el utilizo activo de las Redes Sociales no se
debe considerar como una renuncia al derecho a la intimidad de la persona. Al mismo tiempo
el problema se presenta también porque la Administracién no hace uso de metadatos
solamente para investigar los contenidos publicos de las redes sociales, sino que recurre a
software especializados para rastrear el comportamiento del investigado, de aqui una fuerte

violacion al derecho a la intimidad.

Las nuevas perspectivas de investigacidn en el ambito tributario a través del Big Data carecen,
como anteriormente indicado, de una prevision legal especifica, asi que solo a través de un
juicio de proporcionalidad63 se podra valorar si en un procedimiento concreto la actividad de

la Administracion Tributaria es acorde o no a derecho.

Al mismo tiempo es el legislador que deberia marcar las pautas de una investigacion basada
en los macrodatos, indicando los supuesto en los que procede, la metodologia a seguir y los
limites. Aunque a través de las Redes Sociales se pudieran averiguar conductas fraudulentas
de los contribuyentes, los poderes publicos siempre tendran que respetar los principios

basicos del estado de derecho.

Concluyendo nuestra investigacion sobre el Big Data en el ambito tributario, los datos
relevantes podrian ser recabado por la Administracién Tributaria a través de as nuevas
técnicas tecnoldgicas cuando se cumplen los requisitos formales y material que justifiquen
esta actividad. Sin embargo no se puede perder de vista la necesidad de una normativa
especifica en materia, puesto que estamos hablando de una intromisién en la vida privada de
una persona. Cuando se recaban datos intimos de una persona, aunque en el caso de estar a
disposicidon de un gran publico a través de las Redes Sociales, no nos podemos olvidar de la

tutela constitucional (art. 18 CE) e internacional (art. 8 CEDH) de la que estos gozan.

%% Recordamos que el juicio de proporcionalidad se basa en tres criterios: idoneidad, necesidad y equilibrio.

46



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

4. Conclusiones

El punto de partida de esta investigacidon ha sido el estudio de la nueva normativa tributaria 'y
los fines que esta persigue. Con la introduccidn en el 2015 en el ordenamiento juridico espafol
del art. 95 bis de la Ley General Tributaria se pretende aumentar la lucha al fraude fiscal que
desde hace tiempo atafia el nuestro Pais. Si el objetivo principal del legislador ha sido
incrementar el cumplimiento de las obligaciones a la contribucién del ciudadanos espafoles,
no podemos olvidarnos del impacto que esta medida puede tener sobre los derechos
consagrados en el art. 18.4 de la Constitucidon Espaiola. El iter seguido en este trabajo ha sido
fundamental para valorar hasta que punto se puedan sacrificar unos derechos fundamentales
individuales para lograr la garantia de un derecho de dimensidn colectiva. Como hemos visto
los derechos a la intimidad, al honor y a la proteccion de datos encuentran su tutela también

a nivel internacional y de esto no se puede prescindir.

Aunque la finalidad indicada por el legislador en el Preambulo, en su Apartado Il, seria
solamente preventiva y educativa, valoramos la existencia de rasgos represivos de la medida.
La publicacidn de un listado de deudores tributarios, con una identificacién personal de estos
y de sus deudas, puede identificarse también como un castigo y no solo como la creacién de
una conciencia ciudadana al pago de los tributos. En este trabajo, por tanto, se adhiere a la
opinidn del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado, que consideran la
nueva norma en su aspecto de gravamen. Nos alejamos de la postura de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, en el momento que afirma la no lesividad del art. 95bis por el simple
hecho de prever la publicacién de datos limitados de aquellos sujetos cuyas conductas sean

reprochables.

En relacidn a la eficacia de la medida consideramos que con ella no consigue el fin perseguido
por el legislador, puesto que algunos deudores no podrian cumplir igualmente con sus deudas
no obstante una identificacidon publica. De esto son prueba los estudios realizados por el
Profesor Olivares que indican un cambio irrelevante en las conductas de los contribuyentes.
El listado del art. 95 bis de la Ley General Tributaria se debe considerar, entonces, como

ineficaz en relacion a sus fines y dafiino para el derecho al honor de los sujetos afectados.

Para afirmar la conformidad a derecho de la nueva norma, se ha investigado el respeto del

principio de proporcionalidad en sus vertientes de idoneidad, necesidad y equilibrio. Se ha
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llegado a la conclusién que los tres juicios no se cumplen siendo necesario buscar una medida
menos gravosa para luchar contra el fraude fiscal. Detectamos la falta de imperativo que
permita sacrificar el derecho al honor, a la intimidad y a la protecciéon de datos de los
contribuyentes. No se individua, por tanto, un equilibrio entre los intereses en juego,

sacrificdndose desproporcionadamente unos respeto al otro.

Frente a una posible lesidon de los derechos del art. 18.4 de la Constitucion Espafiola, el
legislador prevé como posible solucion el derecho al olvido. Sin embargo, tampoco el olvido
parece ser una manera idonea de evitar el perjuicio creado. Efectivamente, aunque a los tres
meses desde la publicacion el listado desaparecera de la pagina web de la Agencia Tributaria,
nadie impide una circulacidon del mismo en paginas no oficiales y que, por tanto, tampoco
respetaran los requisitos impuesto a la Administracién Publica para la divulgacién. Indicamos,
asi, la necesidad de una normativa en materia que evite de manera eficaz la circulacion en
linea de dichos datos para evitar la lesién del honor a nivel personal y profesional del deudor,
al igual que una herramienta que proteja establemente la proteccion de datos en poder de la

Administracion Tributaria.

La cuestion de extrema importancia ha llegado a la mesa del Tribunal Supremo, el cual declara
su interés casacional y por tanto debera pronunciarse sobre la afectacion al honor de los
interesados a causa del art. 95 bis. Esperamos con positividad la jurisprudencia que se creara

en materia, la cual podria conllevar una abolicién de la norma o su modificacion.

Posibles soluciones al problema planteado podrian llegar desde los ordenamientos juridicos
de aquellos Paises que al igual que Espaiia han recurrido a la técnica del naming and shaming.
Subrayando como, a diferencia de lo indicado por el legislador espafol en la Exposicion de
Motivos de la ley de reforma, Alemania y Finlandia siguen tutelando el secreto tributario sin
prever una medida coincidente con el art. 95 bis. Importante es la referencia a Portugal, del
cual deberiamos adoptar el criterio temporal y la flexibilidad del listado de que se trata. De
Reino Unido se deberia importa la sistematica prevista, o sea la publicacién solamente de
aquellos sujetos considerados infractores y que por tanto estén sujetos a una sancién o una

condena firme.

En la ultima parte de este trabajo se han presentado las nuevas herramientas tecnoldgicas
utilizadas por la Administracion Tributaria en sus procedimientos investigativos. Nos referimos

especialmente al Big Data y a las Redes Sociales. Aunque el fin se identifica en el
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conseguimiento de informaciones de aquellos sujetos que deslocalizan sus patrimonios fuera
de Espafia e incumplen con sus obligaciones tributarias, se tiene que tener en cuenta el
derecho a la intimidad de estos. Después de una explicacién en relacién a los algoritmos
hemos llegado a la conclusidn de una falta de legislacion en materia dentro del ordenamiento
espanol. Es necesario prever la trasparencia y la explicabilidad algoritmica, con el fin que los
ciudadanos puedan conocer la metodologia utilizada, los datos tratados y el funcionamiento
de los algoritmos en los cuales se basa la decision automatizada. Para ello se podrian tener en
cuenta, entre otros, el sistema francés, que resulta pionero en materia. Al igual consideramos
como una lesion al derecho a la intimidad de los contribuyentes el recurso a las Redes Sociales
para obtener datos no estructurados sobre ellos. Estamos frente a datos relacionados con la
vida privada de una persona y por tanto no se considera ajustado a derecho la falta de una
normativa especifica en materia. Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, consideramos que aunque el sujeto publique en linea aspectos de su vida
personal, nunca se puede exceder del limite a la intromisidn a la vida privada. El simple hecho
de colgar en las Redes Sociales una imagen o un video no expresa una renuncia al derecho a
la intimidad. Ademas incidimos en el hecho que la Administracién Tributaria no se basa en su
investigacion solo en las publicaciones, sino a través de sistemas de localizacién identifica el
lugar en el que estaba el sujeto a la hora de colgar en red el contenido. Consideramos este
tipo de actividad como una intromision en la vida privada y digna de condena, necesitando

una reforma de la legislacidn interior y una normativa especifica en materia.

Concluimos que, a la luz de todo lo que se ha analizado a lo largo de nuestro trabajo de
investigacion, se puede plantear una lesién y un sacrificio no proporcionado de los derechos
al honor, a la intimidad y a la proteccién de datos de los contribuyentes. Reclamamos una
previsidon legal mas incisiva de tutela de dichos derechos frente al fin de la lucha al fraude
fiscal. Aunque la finalidad perseguida por la Administracidon Tributaria y el legislador en el 2015
es digna de respeto al mismo tiempo no podemos olvidarnos de los derechos en cuestion y
del amparo constitucional de los cuales estos gozan. Se seguira debatiendo sobre el tema,
seguramente, en estos afios con la esperanza de llegar a un equilibrio entre la tutela del

derecho ex art. 31 de la Constitucion Espafiola y los que se garantizan en su art. 18.
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Proteccion de datos y listados de deudores tributarios

Anexo A. Eficacia del listado de deudores tributarios

TABLA 1 (OLIVARES 2021,pag. 105)

Evolucion del listado de deudores relevantes entre 2015 y 2019

Deudores
Numero Entran %1 Salen %2 + (%)

2015 345

2016 336 20 5,90 29 8,40 -9(2,50)
2017 338 52 15,38 50 14,88 +2(0,40)
2018 337 53 15,72 54 15,97 -1(0,40)
2019 310 56 18,06 83 24,62 - 27 (0,40)
Total 181 34,94 216 41,69 +35(6,75)

1% = Porcentaje sobre el total de la edicion

2% = Porcentaje sobre el total de la edicion previa
+ = Entran mas que salen

_ =Salen mas que entran
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TABLA 2 (OLIVARES 2021,pag. 106)

Evolucion del mantenimiento, incremento, reduccién y liquidacion de la deuda

2016 2017 2018 2019
Estado de la deuda
N (%) N (%) N (%) N (%)
La pagan 29 8,41 50 14,88 54 1593 83 24,34
Se incrementa 50 14,49 58 17.21 55 16,22 144 42,23
No varia 147 42,61 93 27,60 1 0,29 0 0,00
Disminuye 119 34,49 136 40,05 229 6755 113 33,14
N = Numero

% = Porcentaje calculado sobre el total de deudores de la edicidn anterior del listado

58



Valentina Palermo
Proteccién de datos vy listados de deudores tributarios

TABLA 3 (OLIVARES 2021,pag. 106)

Evolucidn de la reduccion de la deuda

Tramo en el que se reduce la deuda

0% - 4,99% 5%-9,99%  10%-14,99%  15%-19,99%  Mas del 20%

N % (%) N % N % N % N % (%)

2016 113 32,75(76,35) 4 1,16 O 000 O 0,00 31 8,99(20,94)

2017 116 34,42 (62,36) 8 2,37 4 1,19 1 0,30 57 16,91 (30,64)

2018 116 34,22 (60,10) 10 2,95 3 088 1 0,29 63 18,58 (32,64)

2019 72 21,11(44,17) 4 1,17 0 0,00 0 0,00 87 25,51 (53,37)

N = Numero de infractores que reducen su deuda en cada tramo
% = Porcentaje calculado sobre el total de deudores de la edicidn anterior del listado

(%) = Porcentaje calculado sobre el total de quienes reducen la deuda en el ejercicio
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TABLA4 (OLIVARES 2021, pag. 107)

Deudores por rango de la cuantia de la deuda y evolucion del abandono del listado

Numero de las ediciones en las que aparecen en listado 2

Rango de Una Dos Tres Cuatro

la deuda N(%)1 N(%)1 N(%)1 N(%)1 Total

[1.000.000, 26(57,77%) 39(72,22%) 29(65,90%) 35(57,37%) 129

1.500.000]

[1.500.000, 8(17,77%) 7(12,96%) 8(18,18%) 9(14,75%) 32

2.000.000]

[2.000.000, 4(8,88%) 6(11,11%) 4(9,09%) 5(8,19%) 19

2.500.000]

[2.500.000, 1(2,22%) 0(0%) 0(0%) 7(11,47%) 8

3.000.000]

[3.000.000, 1(2,22%) 2(3,70%) 1(2,72%) 3(4,91%) 7

4.000.000]

[4.000.000, 2(4,44%) 0(0%) 0(0%) 2(3,27%) 4

5.000.000]

Mas de 5.000.000 3(6,66%)  1(1,80%) 2(4,54%) 0(0%) 6
Total 45 55 44 61 205

N = Numero de deudores

(%) = Tanto por cien sobre el total
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FIGURA 1 (OLIVARES 2021,pag. 105)

Numero de ediciones que necesitan los deudores para dejar de serlo

m Permanecen en el listado mHan dejado de aparecer en el listado

thnl

Una edicion Dos ediciones Tres ediciones Cuatro ediciones Cinco ediciones

FIGURA 2 (OLIVARE 2021,pag. 108)

Numero de deudores por tramo de deuda y probabilidad de pago asociada
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