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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2023, rec. num. 5225/2020 (al igual que
otra del mismo tribunal y de la misma fecha, rec. nim. 7918/2020), analiza dos cuestiones en
relacion con el listado de morosos previsto en el articulo 95 bis de la Ley General Tributaria
(LGT): por un lado, su adecuacién al derecho al honor, a la intimidad y a la proteccién de
datos de caracter personal que ampara el articulo 18 de la Constitucién espafiola y, por otro,
si las liquidaciones establecidas por la Administracion tributaria al amparo del articulo 250.1 y
concordantes de la LGT cumplen o no los requisitos del articulo 95 bis.3 de la LGT a efectos
de la inclusion del deudor en el correspondiente listado de morosos. El Alto Tribunal llega a la
conclusién de que las liquidaciones vinculadas al delito no cumplen con los requisitos legales
exigidos por el articulo 95 bis de la LGT, asi como que los mencionados derechos constitu-
cionales pueden quedar vulnerados si la deuda incluida en dicho listado es después anulada
administrativa y judicialmente.
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1. Supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 2 de febrero de 2023 (rec. num. 5225/2020
—-NFJ088710-) analiza la posible legalidad del acuerdo, adoptado sobre la base del articu-
lo 95 bis de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), por el que se procedio
a publicar en la sede electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria el listado
de deudores a la Hacienda publica, entre los que se encontraba una persona fisica por una
deuda de IRPF derivada de una liquidacién vinculada a delito (LVD).

A partir de ahi, el objeto del recurso de casacién consiste en:

1. Discernir la adecuacién al derecho al honor, a la intimidad y a la proteccion de
datos de caracter personal, que ampara el articulo 18 de la Constitucion espafo-
la (CE), de la publicidad que contempla el articulo 95 bis de la LGT.

2. Determinar si las deudas derivadas de liquidaciones vinculadas a delito cumplen
o no los requisitos del articulo 95 bis.3 de la LGT para que proceda la inclusién
del deudor en el correspondiente listado de morosos, al limitar el citado precep-
to la referida publicidad exclusivamente a los tributos de titularidad estatal para
los que la aplicacion de los tributos, el ejercicio de la potestad sancionadoray las
facultades de revision estén atribuidas en exclusiva a los érganos de la Adminis-
tracion tributaria del Estado.

2. Doctrina del tribunal

El TS se apoya en lo declarado en otras Sentencias de la misma sala y seccion de 20
de enero de 2023 (rec. num. 1467/2021 -NFJ088713-) y de 25 de enero de 2023 (rec. num.
465/2021 -NFJ088712-)" para establecer la siguiente doctrina:

El objeto del recurso de ambas es revisar la incorporacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) en el listado de deudores relevantes de la Hacienda publica municipal, en relacién con las obliga-
ciones tributarias correspondientes a IBl y otros tributos referidos a los inmuebles titularidad de la TGSS
y adscritos a la Comunidad de Madrid, sin haber sido abonados por esta.

134 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 481 (abril 2023), pp. 133-140



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Las liquidaciones vinculadas a delito y la lista de morosos

1. Las liquidaciones establecidas por la Administracion tributaria al amparo del ar-
ticulo 250.1 y concordantes de la LGT no cumplen los requisitos legales del articulo
95 bis de la LGT para que proceda la inclusion del deudor, en caso de impago, en
el listado de morosos regulado en el mencionado precepto, dada la instrumenta-
lidad de tales liquidaciones a las resultas de la causa penal.

2. Entales casos, solo la sentencia penal condenatoria por delito contra la Hacienda
publica permitiria la inclusidon del deudor sometido a esa clase de liquidaciones,
con independencia de que la deuda estuviera o no suspendida.

Por dicho motivo, la sentencia de instancia es casada y sustituida por otra que estime
el recurso contencioso-administrativo, con anulacion del acto de publicacion de la lista de
deudores, en lo que concierne a la parte recurrente.

3. Comentario critico

El articulo 95 bis de la LGT permite a la Administracion tributaria la publicacion periodi-
ca de listados comprensivos de deudores a la Hacienda publica por deudas o sanciones
tributarias cuando concurran determinadas circunstancias. Esta medida fue introducida por
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, como un reforzamiento de los mecanismos para fomentar el
deber general de contribuir del articulo 31 de la CE y de lucha contra el fraude fiscal, como un
instrumento preventivo y educativo que coadyuve al cumplimiento voluntario de los deberes
tributarios, en la promocion del desarrollo de una auténtica conciencia civica tributaria, asi
como en la publicidad activa derivada de la transparencia en la actividad publica en relacién
con la informacién cuyo conocimiento resulte relevante.

Ahora bien, dicha medida fue desde el principio objeto de criticas en cuanto que podia
vulnerar algunos de los derechos recogidos en el texto constitucional, dando lugar a la pos-
tre a algunas recientes sentencias del TS, que no solo aclaran las situaciones concretas
objeto de los recursos, sino que vienen a establecer las bases para que la inclusién y publi-
cidad de los deudores se lleve a cabo con todas las garantias que, de oficio, deberian ser
aplicadas en un estado social y democratico de derecho como el nuestro.

Procedemos a continuacién al analisis de la sentencia, haciendo hincapié en las cues-
tiones con mayor trascendencia, teniendo en cuenta que es el apartado 3 del articulo 95 bis
de la LGT el que ha sido objeto de atencion y debate:

3. En el ambito del Estado, la publicidad regulada en este articulo se referira ex-
clusivamente a los tributos de titularidad estatal para los que la aplicacion de los
tributos, el ejercicio de la potestad sancionadora y las facultades de revision estén
atribuidas en exclusiva a los 6rganos de la Administracion Tributaria del Estado no
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habiendo existido delegacion alguna de competencias en estos ambitos a favor
de las Comunidades Auténomas o Entes Locales.

Las cuestiones con trascendencia tributaria de cara a la resoluciéon del recurso de ca-
sacion son las siguientes:

1. Naturaleza de las LVD

Las liquidaciones establecidas por la Administracién tributaria al amparo del articulo 250.1
y concordantes de la LGT tienen un caracter instrumental a resultas de la causa penal, en
cuanto que, dado el régimen legal de dichos articulos, la Administracién, en un juicio antici-
patorio, conjetural y provisional, pone en conocimiento del juez penal una serie de hechos,
en una especie de sistema de compatibilidad entre la sospecha de delito y la fijacion de una
deuda tributaria. Es decir, el juicio llevado a cabo por la Administracion tributaria no deja de
ser instrumental, interino y circunstancial, ya que corresponde al juez penal determinar la
deuda, asi como si se ha cometido o no un delito contra la Hacienda publica.

A partir de ese caracter instrumental, las LVD no cumplen los requisitos legales del ar-
ticulo 95 bis de la LGT para que proceda la inclusion del deudor, en caso de impago, en el
listado de morosos, ya que no constituyen un acto idéneo para crear una deuda tributaria a
efectos de su inclusion en dicho listado. Dicho de otro modo, por su vocacién instrumental
al servicio de una causa penal abierta, en cuanto a su naturaleza, fines y efectos juridicos,
no determinan una deuda tributaria en sentido propio, cuyo impago permita la inclusién del
afectado en la lista de morosos.

Estas LVD no constituyen actos propiamente dichos —en el sentido de los respectivos
arts. 1 de la Ley 39/2015 y de la Ley 29/1998, reguladora de esta jurisdiccién—, ni dicha
deuda tributaria se encuentra amparada en la presuncion de legalidad de que gozan los
actos de la Administracion sujetos al derecho administrativo. En consecuencia, tampoco se
encuentran investidas de las prerrogativas atribuidas a la Administracion con caracter general,
al servicio del interés publico, en relacion con los actos que emite (privilegios de la ejecutividad,
ejecutoriedad, presuncion de validez, necesidad de impugnacion ante una jurisdiccion
especializada como la contencioso-administrativa para enervar tales presunciones, etc.).

Si se atiende a lo dispuesto en los articulos 250 y 251 de la LGT, se llega a la conclusion
de que las liquidaciones practicadas en dichos supuestos son instrumentales, vicarias al
servicio de la causa penal y dependientes en todo de la suerte de esta, al margen de la nocién
de deuda tributaria, a los efectos del articulo 95 bis de la LGT, que solo cabe establecerse
por el juez penal al determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos
contra la Hacienda publica. Es mas, habra supuestos en los que no se produce liquidacion,
por razones ajenas a la voluntad o conducta del sospechoso por delito y, por lo tanto, no
podra figurar en la lista de morosos.
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Téngase en cuenta que las LVD son liquidaciones que se remiten al juez penal y, en su
caso, se integran y subsumen en la causa que se pudiera abrir, es decir, estimaciones o
apreciaciones cuyo objeto es desencadenar, si cabe, ese proceso penal y bajo la potestad
del juez, razén por la que no generan deudas tributarias, no son deudas fiscales propiamente
dichas, pues su contrariedad a Derecho depende de las resultas del enjuiciamiento penal
y su declaracién de condena.

Por lo demas, en esa fase de instruccién o juicio, no puede presumirse la existencia de
una defraudacion fiscal o de una conducta socialmente reprobable, condiciones exigidas
por la propia Ley 34/2015 en el preambulo, para la inclusién en la lista de morosos, porque
tales factores aun no se han determinado.

2. Presuncion de inocencia

La presuncion de validez y eficacia de la deuda tributaria en los supuestos de LVD co-
lisiona con el principio de presuncién de inocencia en materia penal previsto en el articulo
24 de la CE, que asiste a todo investigado o encartado en una causa penal.

El hecho de que nos encontramos ante una liquidacion que se encuentra vinculada a
un delito, y no ante un delito vinculado a una liquidacién, conlleva el que el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia solo pueda neutralizarlo un juez penal mediante una
sentencia condenatoria firme, en el seno de un proceso publico, seguido con todas las ga-
rantias y tras la acreditacion, mediante prueba licita, de la comisién de un delito y la deter-
minacion de su autor responsable y culpable.

Es decir, las LVD se remiten al juez penal, para que en un proceso penal con todas las
garantias se determine la comision o no de un delito, de ahi que su publicacién en la lista de
morosos colisionaria frontalmente con el principio de presuncién de inocencia. No olvidemos
que las LVD forman parte de una fase de instruccion o juicio, en la que todavia se desconoce
si nos encontramos ante una defraudacion fiscal o una conducta socialmente reprobable.

3. Publicidad de los datos personales de los condenados por
delito contra la Hacienda publica

El régimen legal de publicidad de la identidad de los deudores, en caso de delito fiscal,
queda reservado, de modo exclusivo, a las situaciones de sentencia firme condenatoria, sin
que baste por tanto la mera liquidacion de la deuda expresada en esa LVD. Asi, en com-
paracion con el articulo 95 bis de la LGT, el articulo 235 bis de la Ley Organica del Poder
Judicial garantiza de un modo cualitativamente mas intenso el principio del caracter reser-
vado de los datos fiscales:
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Articulo 235 bis.

1. Es publico el acceso a los datos personales contenidos en los fallos de las sen-
tencias firmes condenatorias, cuando se hubieren dictado en virtud de los delitos
previstos en los siguientes articulos:

a) Los articulos 305, 305 bis y 306 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal.

[.]

En materia tan grave como la penal, la publicidad de los datos personales del conde-
nado por delito contra la Hacienda publica en los casos mencionados por los articulos que
los tipifican requiere inexcusablemente la condena penal firme, lo que significa que en nin-
gun caso podran ser objeto de la menor publicidad los datos relativos a los contribuyentes
sometidos a un proceso penal en tanto tal condena, en su caso, no tenga lugar.

Resultaria paradojico concluir que el legislador organico hubiese extremado las cautelas,
no permitiendo explicitamente la publicidad abierta de los datos contenidos en las senten-
cias condenatorias cuando aun no sean firmes y, sin embargo, desde la LGT se permitiera,
sobre la base del simple criterio de la Administracion, ordenar la publicacién de unas deu-
das o sanciones, cuestionadas por los interesados y, por tanto, no firmes.

4. Tributos de titularidad estatal para los que la aplicacion
de los tributos, el ejercicio de la potestad sancionadora y
las facultades de revision correspondan en exclusiva a la
Administracion tributaria del Estado

Lo que el articulo 95 bis de la LGT tiene en cuenta para la inclusion en la lista de moro-
sos es la existencia de una deuda o sancion de titularidad estatal. Es decir, se excluyen las
deudas -y sanciones- fijadas por las Administraciones auténomas o locales.

Ahora bien, si tenemos en cuenta la naturaleza de las LVD, las mismas no tendrian enca-
je en el concepto de deuda al que se refiere el mencionado articulo 95 bis de la LGT, pues
ni dan lugar a deudas fiscales en sentido propio, ni estan investidas de la presuncion de le-
galidad —incompatible con la presuncion de inocencia-, ya que es el proceso penal donde
debe dilucidarse dicha cuestion.

5. Derecho al honor, intimidad personal y familiar y proteccion
de datos de cardcter personal/proporcionalidad/firmeza

El TS considera que el listado de morosos no deja de ser sino una especie de picota o
sambenito, y que la inclusién en el mismo exige un juicio de ponderacion, en cuanto que la
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misma podria vulnerar los derechos al honor, intimidad personal y familiar y proteccién de
datos de caracter personal.

A partir de ahi, remitiéndose a lo declarado en otras Sentencias de la misma sala y sec-
cion de 20 de enero de 2023 (rec. num. 1467/2021 -NFJ088713-) y de 25 de enero de 2023
(rec. nim. 465/2021 -NFJ088712-), considera que no basta con la existencia de una deuda
que no esté suspendida, en el caso de que estuviera impugnada o controvertida, pues en
ese necesario juicio de ponderacion, es cualitativamente mayor el dafio que se ocasiona al
contribuyente mediante su exposicién publica como deudor —o como defraudador, prota-
gonista de una conducta reprobable-, si después es anulada administrativa o judicialmente
la actuacion de la que dimana la deuda; que el dafio que puede ocasionarse con la pospo-
sicion de la publicaciéon a un momento en que esa deuda fuera ya inamovible.

Irrumpe asi el principio de proporcionalidad que, en supuestos como este, se aplica
constantemente por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE), al formar parte de los principios generales del Derecho de la Unién y que
exige mantenerse dentro de

los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos
legitimos perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuan-
do se ofrezca una eleccidn entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la
menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporciona-
das con respecto a los objetivos perseguidos (Sentencias del TJUE de 13 de no-
viembre de 1990, Fedesa y otros, asunto C-331/88, apartado 13; y de 12 de julio
de 2001, Jippes y otros, asunto C-189/01, apartado 81).

Y es que el demérito y el descrédito del incluido en la lista de morosos sin que la deuda
0 sancion sea firme, de resultar a posteriori incorrecta su publicacion, con el consiguien-
te quebranto reputacional, de consecuencias no solo morales sino también patrimoniales,
dificilmente podrian ser suficientemente reparados por la sola declaracion de la incorrecta
inclusion en la citada lista.

De ahi que las Administraciones publicas deben hacer un uso extraordinariamente pru-
dente, ponderado y diligente del instrumento que ofrece el articulo 95 bis de la LGT, en
cuanto que, como se infiere de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a los efectos de la
proteccién de datos no caben automatismos, de modo que esta figura ha de ser interpre-
tada acorde con las libertades y derechos de los contribuyentes.

El TS concluye sefialando que a pesar de que la LGT no prevea de forma explicita la
necesidad de que las deudas y sanciones tributarias, incluidas en la lista de morosos sean
firmes, ello no puede ser obstaculo a que deba concurrir dicho requisito, pues, de lo con-
trario, no cabria sino cuestionar la constitucionalidad de la propia LGT sobre la base de una
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posible vulneracion de la privacidad o por manifiesta infraccion del principio de seguridad
juridica que, ademas, de previsto en el articulo 9.3 de la CE, constituye una de las priori-
dades de dicha LGT.

No queda, pues, sino subrayar que en la prevencion y 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, en la promocién del desarrollo de una
auténtica conciencia civica tributaria, asi como en la publicidad activa derivada de la trans-
parencia en la actividad publica en relacion con la informaciéon cuyo conocimiento resulte
relevante, no cabe la utilizacion de instrumentos que menoscaben derechos constitucionales.
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