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Extracto

El Tribunal Supremo ha fijado doctrina en relacion con dos asuntos de la maxima relevancia
respecto al régimen juridico de los listados de deudores tributarios morosos que regula el
articulo 95 bis de la Ley General Tributaria (LGT). Por un lado, se establece la necesidad de
firmeza de las deudas o sanciones tributarias para que se puedan tomar en consideracion a
la hora de fijar el débito existente en la fecha de referencia. Por otro lado, se establece que en
las alegaciones el interesado no solo podra hacer referencia a cuestiones que constituyan un
error material, de hecho o aritmético, sino que podra plantear, en via administrativa y judicial,
cualquier cuestion juridica relativa a la concurrencia de los requisitos y presupuestos que exige
el articulo 95 bis de la LGT.
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1. Supuesto de hecho

En este comentario se analiza la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 50/2023, de 20 de
enero (rec. num. 1467/2021 -NFJ088713-), que resuelve diferentes cuestiones relativas al
listado de deudores tributarios morosos que regula el articulo 95 bis de la Ley General Tri-
butaria (LGT), asi como la Sentencia del TS 86/2023, de 25 de enero (rec. num. 465/2021
-NFJ088712-), que ha reiterado las mismas conclusiones al resolver un caso similar.

En ambas sentencias, el supuesto de hecho consistia en que el Ayuntamiento de Ma-
drid incluyé a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) en el listado de deudores
tributarios, por los conceptos impuesto sobre bienes inmuebles y tasa por recogida de resi-
duos solidos urbanos de los inmuebles transferidos a la Comunidad de Madrid. Debe tenerse
presente que sobre esta cuestion existia una controversia juridica que estaba judicializada,
cuya resolucion afectaba a la propia condicion de deudor tributario de dicho organismo es-
tatal, lo que para el recurrente era el primer requisito o premisa que se habria de exigir para
la inclusién en dicho listado. De hecho, en el momento en que se produjo la publicacién ya
habia pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid anulando la deuda
de la TGSS por no tener la condicion de «deudora» y pendian ante el TS varios recursos
de casacioén al respecto (finalmente el TS ha resuelto el asunto en favor de la TGSS). Pese
a ello, el Ayuntamiento de Madrid decidi6 incluir a la TGSS en su acuerdo de publicacion.

El caso planteado tiene unas especiales connotaciones, dado que el deudor moroso es
un ente publico, cuyos bienes son inembargables, y, ademas, respecto del que su condicién
de deudor en el momento de la publicacion era mas que cuestionable, como posteriormen-
te han reconocido los tribunales. Este caso pone a la norma frente al espejo y demuestra
las posibilidades que existen con la regulacién vigente de que se produzcan situaciones
injustas. Pero lo relevante es que la doctrina que deriva de estas sentencias tiene una apli-
cacion general, cualquiera que sea la condicion del deudor y la cuestion juridica planteada
por este para oponerse a la publicacién de su nombre en el listado, al fijar el TS la interpre-
tacion que debe darse al precepto.

En los antecedentes de hecho se indican las cuestiones que presentan interés casacio-
nal objetivo para la formacién de la jurisprudencia, que consisten en:
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e Primero. Determinar si procede la inclusién en la lista comprensiva de deudores a
la Hacienda publica por incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias,
en el supuesto de que las deudas o sanciones tributarias que originen tal inclu-
sion no sean firmes, al encontrarse impugnadas en sede judicial.

e Segundo. Esclarecer qué procedimiento ha de seguir el interesado que pretenda
impugnar su inclusion en la relacion definitiva de deudores a la Hacienda publica
por incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias, y si la impugnacion
abarca uUnicamente errores materiales o, por el contrario, alcanza igualmente a
cuestiones de indole juridica.

2. Doctrina del tribunal

El fundamento juridico (FJ) 6.° de la Sentencia del TS 50/2023 fija, de acuerdo con el
articulo 93.1 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, el con-
tenido interpretativo de la sentencia. En concreto, establece una doctrina en relaciéon con
dos asuntos que son de la maxima relevancia a efectos de la publicacion de los listados.

En primer lugar, se establece con claridad la necesidad de firmeza de las deudas o san-
ciones tributarias para que puedan tomarse en consideracion para determinar el sumatorio
total de los débitos pendientes de pago a la Hacienda publica en la fecha de referencia. A
estos efectos sefiala lo siguiente:

A efectos de la publicidad de situaciones de incumplimiento relevante de las obli-
gaciones tributarias, solo podran ser incluidas en los listados del articulo 95 bis,
aquellas personas fisicas o juridicas que ostenten la condicion de deudores a la
Hacienda Publica por deudas o sanciones tributarias firmes.

En segundo lugar, determina que el interesado no solo podra plantear cuestiones que
constituyan un error de hecho o material, sino que, para evitar su inclusién en dichos lista-
dos, podra alegar ante la Administraciéon que no concurren los requisitos y presupuestos
que exige el articulo 95 bis de la LGT. Esto significa que podra plantear cualquier cuestion
juridica que pueda ser determinante de la inclusion del deudor en los listados. Igualmente,
podra impugnar en via judicial su inclusion indebida en estos, sin que pueda oponerse que
los motivos del recurso o reclamacion se limitan inicamente a un error de hecho o material.
El tribunal fija la siguiente doctrina:

El interesado podra alegar ante la Administraciéon que no concurren los requisitos
y presupuestos, exigidos a los efectos del articulo 95 bis LGT, para su inclusion
en dichos listados, invocando, en su caso, en el seno del proceso judicial ulterior,
cualquier motivo, constituya o no una mera cuestion de error de hecho o mate-
rial, incluidas cuestiones de indole juridica relacionadas con los requisitos y pre-
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supuestos para acordar su inclusién en el listado y la subsiguiente publicacion. En
consecuencia, la sentencia impugnada debe ser casada y anulada al resultar con-
traria a la anterior doctrina por cuanto avalé la inclusion de la TGSS en el listado
del articulo 95 bis LGT al considerar, indebidamente, que cabia oponer eventuales
errores materiales, consignados en el listado de deudores, sin alcanzar a cuestio-
nes estrictamente juridicas, como la condicién de deudor a la Hacienda Publica
—en este caso, del IBl y de la tasa por recogida de residuos sélidos urbanos-y sin
advertir, ademas, impedimento alguno ante la circunstancia de que la propia con-
dicién de deudor respecto de tales tributos municipales era aun objeto de discu-
sion judicial al tiempo de ordenar la publicacién del referido listado, careciendo,
por ende de firmeza, las deudas tributarias que la motivaron.

3. Comentario critico

3.1. La posibilidad de interpretar las normas controvertidas para
permitir gue se acomoden a la Constitucion

El TS ha determinado que para resolver las cuestiones con interés casacional no es ne-
cesaria la presentacién de una cuestion de inconstitucionalidad, sino que considera que es
posible establecer una interpretacion de dichas cuestiones que permita acomodar la litera-
lidad del articulo 95 bis de la LGT a los principios constitucionales. EI FJ 1.° de la Sentencia
del TS 50/2023 sefiala lo siguiente:

para la resolucién del recurso, atendida la problematica planteada y resefiada en el
primer parrafo de este fundamento de derecho, no sera necesario el planteamiento
de cuestion de inconstitucionalidad, al centrarse la controversia en la interpretacién
ordinaria del precepto legal, operacion enmarcada en el principio de seguridad juridi-
ca (articulo 9.3 CE) pero no en otras perspectivas, como, por ejemplo, la naturaleza
juridica de la medida, en particular, si revela o no caracter sancionador, circunstan-
cia no suscitada, ademas de irrelevante para la solucion, insistimos, en este caso.

El TS realiza una interpretacion favor constitutionis, como es preceptivo siempre que es
posible acomodar la letra de la ley a los preceptos constitucionales’. En efecto, en la tarea
de interpretacién se han de tener en cuenta los valores y principios constitucionales. Este

' Esta tesis ya la sostuvo el Tribunal Constitucional (TC) en su Sentencia de 2 de febrero de 1981 (BOE de
24 de febrero de 1981), en cuyo FJ 1.° considerd lo siguiente:

[es] necesario apurar las posibilidades de interpretacion de los preceptos impugnados, con-
forme a la Constituciéon y declarar tan solo la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente
derogacién de aquellos cuya incompatibilidad con la misma resulte indudable, por ser imposible
el llevar a cabo tal interpretacion.
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mandato afecta especialmente a los jueces, que deben interpretar las leyes y los reglamentos
conforme a dichos principios, por lo que han de buscar la interpretacidon que mejor se aco-
mode a la Constitucion, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Ahora bien, para que ello sea posible es necesario que el texto de la norma,
interpretado de la forma mas amplia, lo permita. Lo que no es posible es una interpretacion
correctora de la norma, de tal forma que termine diciendo, de acuerdo con el criterio del in-
térprete, algo diferente a lo que realmente dice. EI TS es un intérprete cualificado de la norma,
pero eso no le habilita para sustituir al legislador. En todo caso, en este tipo de situaciones
se debe dar paso al TC, que opera como legislador negativo. En este sentido, el apartado 3
de dicho precepto sefiala que cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién
de la norma al ordenamiento constitucional procedera el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, que es lo que, a mi juicio, debiera haber hecho el TS en este caso.

El TS considera que la Administracion interpreta el precepto con el automatismo que
emana de la diccion literal del precepto y que es posible modular dicha interpretacion me-
diante la aplicacion del principio de proporcionalidad?, que es un principio que se encuentra
a las antipodas de dicho automatismo 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, debiendo elegir la medida menos onerosa cuando se permita la
eleccion entre varias medidas adecuadas®.

Ademas, la posterior Sentencia del TS 86/2023 ha afirmado que una interpretacion li-
teralista y formal del precepto como la que realiza el ayuntamiento no puede amparar una
utilizacion torticera del mismo. El FJ 4.° determina:

no cabe salvar la responsabilidad del Ayuntamiento, amparandose en una interpre-
tacion literalista y formal de la norma y de que al tiempo de la inclusién no habia un
pronunciamiento definitivo de los tribunales, porque la forma de actuar del Ayun-

2 EI FJ 3.° de la Sentencia del TS 50/2023 determina:

la publicacion de un listado de deudores tributarios puede comportar una injerencia para la
reputacion o la privacidad, evidenciando la proyeccion de los articulos 18.1 y 18.4 CE, que cabe
modular a través de otros intereses con relevancia constitucional, de acuerdo con las exigencias
del principio de proporcionalidad, limites que operan como garantias (por todas, SSTC 96/2012,
de 7 de mayo y 17/2013, de 31 de enero).

3 EITS sefiala en el FJ 4.° de la Sentencia del TS 50/2023 lo siguiente:

Irrumpe asi el principio de proporcionalidad que, en supuestos como este, se aplica constante-
mente por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal de Justicia, 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, cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas ade-
cuadas, debe recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser
desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos.
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tamiento, en las circunstancias vistas, demuestra, sin lugar a dudas, que se utilizé
la inclusion en la Lista no con la finalidad por la que se innova y justifica esta figu-
ra en la LGT, ya hemos hecho referencia al Preambulo de la Ley, sino para some-
ter ala TGSS a una presién ilegitima para procurar doblegar su posicién juridica.
Todo lo cual viene a poner en evidencia los peligros de la figura y la necesidad de
realizar una interpretacion del citado articulo que evite su utilizacion torticera y la
vulneracién, por la propia Administracion, a la que se le debe exigir una especial
prudencia en su actuar, de derechos fundamentales de los contribuyentes.

No obstante, compartiendo el fondo del asunto con el TS, es preciso analizar si la inter-
pretacién que dicho tribunal ha realizado de dos aspectos regulados en el articulo 95 bis de
la LGT tiene cabida de acuerdo con su tenor literal. Como es bien sabido, la interpretacion
de las normas tributarias se debe realizar, segun reza el articulo 12.1 de la LGT, con arreglo
alo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil. Posteriormente, se analizaran
coémo operan tales criterios en relacion con los dos asuntos tratados.

Se resalta esta cuestién porque considero que la interpretacion del TS no tiene cabida
en el texto mas amplio de la norma, por lo que debiera de haber planteado una cuestién
de inconstitucionalidad, para lo cual tendria argumentos juridicos de sobra. Para justificar
esta afirmacion voy a analizar a continuacion por separado cada una de las cuestiones con
interés casacional observadas en la sentencia.

3.2. Lanecesidad de firmeza para que una liguidacion o sancion
se tome en consideracion a efectos del calculo del débito
pendiente de pago

El TS analiza la exigencia de firmeza de las deudas y sanciones en el FJ 4.° de la Sen-
tencia 50/2023, del que extraemos las siguientes consideraciones:

Como anteriormente hemos apuntado, el articulo 95 bis no contiene prevision
explicita sobre que las deudas y sanciones tributarias que deban incluirse en el
acuerdo de publicacién sean firmes.

Ciertas lecturas de algunos de sus apartados podrian sugerir, aparentemente, que
el legislador prescinde de dicha firmeza.

Asi podria desprenderse al referirse el precepto a que «dichas deudas o sanciones
tributarias no hubiesen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo
voluntario.» Sin embargo, el impago de las deudas o sanciones, transcurrido el
plazo de ingreso en periodo voluntario, opera como un momento temporal inicial,
en otras palabras, en tanto no haya transcurrido dicho plazo de ingreso en perio-
do voluntario no cabe incluirlas en la publicacion, sin establecer un eventual mo-
mento temporal, final o tope, para ordenar la publicacion.
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Por otro lado, cuando el articulo 95 bis LGT expresa que «[a] efectos de lo dis-
puesto en este articulo no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que
se encuentren aplazadas o suspendidas», cabria asumir, implicitamente, que esta
haciendo referencia a deudas y sanciones no firmes porque, precisamente, al ser
aun cuestionadas —administrativa o judicialmente— se encuentran aplazadas o sus-
pendidas. Sin embargo, también el pago de las deudas o sanciones firmes puede
ser postergado por motivos varios, por lo que, en definitiva, si bien el argumento
no resulta despreciable, en modo alguno es determinante.

[.]

Sin embargo, otros argumentos justifican la necesidad de que las deudas y san-
ciones tributarias, incluidas dentro del listado, sean firmes.

En primer lugar, la diccion del precepto dista mucho de ser un ejemplo de clari-
dad y la exigencia de firmeza queda empafiada por la indefinicién, por lo que, de
haber resultado la firmeza una circunstancia indiferente para el legislador deberia
haberlo explicitado, ante las gravisimas consecuencias que pudieran derivarse de
una inclusién improcedente en dicha lista.

Por otro lado, la propia excepcionalidad del articulo 95 bis LGT, frente a la norma
general de reserva de los datos tributarios que contempla el articulo 95 LGT, avala
la exigencia de firmeza.

[.]

Imaginemos las consecuencias de haber sido incluida en el listado de morosos una
persona fisica sin tener la condicion de deudor, supuesto que hubiera podido exci-
tar las mas contundentes respuestas que contempla nuestro ordenamiento juridico.

El demérito y el descrédito del asi incluido, de resultar a posteriori incorrecta su
publicacion, con el consiguiente quebranto reputacional, de consecuencias no
solo morales sino también patrimoniales, dificilmente podrian ser suficientemen-
te reparados por la sola declaracion de la incorrecta inclusién en la citada lista.

Por estas razones, entendemos que las Administraciones Publicas deben hacer
un uso extraordinariamente prudente, ponderado y diligente del instrumento que
ofrece el articulo 95 bis LGT.

Como se infiere de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, anteriormente citada,
a los efectos de la protecciéon de datos no caben automatismos. De esta manera
se ponen en evidencia los graves peligros de esta figura —-no generalizada, por lo
demas, en el espacio de la Union-y la necesidad de una interpretacion, acorde
con las libertades y derechos de los contribuyentes

[.]

Resultaria paradojico concluir que el legislador organico hubiese extremado las
cautelas, no permitiendo explicitamente la publicidad abierta de los datos conte-
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nidos en las sentencias condenatorias cuando aln no sean firmes y, sin embargo,
desde la Ley General Tributaria se permitiera, sobre la base del simple criterio de
la Administracién, ordenar la publicaciéon de unas deudas o sanciones, cuestiona-
das por los interesados y, por tanto, no firmes.

Por tanto, la falta de prevision explicita en la Ley General Tributaria sobre la necesi-
dad de que las deudas y sanciones tributarias, incluidas en la lista de morosos sean
firmes, no puede ser obstaculo a que, efectivamente, deba concurrir dicho requisito
pues, de lo contrario, no cabria sino cuestionar la constitucionalidad de la propia Ley
General Tributaria sobre la base de una posible vulneracion de la privacidad o por
manifiesta infraccion del principio de seguridad juridica que, ademas, de previsto
en el articulo 9.3 CE, constituye una de las prioridades de la Ley General Tributaria.

En consecuencia, una interpretacion favor constitutionis, alentada por el articulo 5
LOPJ, determinaria la consideracion del requisito de la firmeza como elemento im-
prescindible para la inclusion de las deudas y sanciones tributarias en el listado al
que se refiere el articulo 95 bis LGT.

La Sentencia del TS 86/2023 (FJ 4.°) afiade a los argumentos anteriores los siguientes:

El tenor literal del precepto que analizamos nada dice sobre si las deudas y san-
ciones han de ser o no firmes, y si esta firmeza es la administrativa o la definitiva
judicial, la referencia en el Ultimo parrafo del apartado 1 sobre que «A efectos de
lo dispuesto en este articulo no se incluirdn aquellas deudas y sanciones tributa-
rias que se encuentren aplazadas o suspendidas», no cabe interpretarlo en clave
de firmeza, puesto que el mismo se esté refiriendo a la delimitacién de la cuantia
susceptible de posibilitar la inclusion en la Lista

A lo anterior cabe afiadir que de no exigirse la firmeza en los términos antes enun-
ciados, esto es, que pudiera incluirse en la Lista al deudor o responsable mediando
solo la simple declaracion sin haber ganado la misma firmeza, se produce un riesgo
desproporcionado, a la vista de procedimiento articulado en el articulo 95 bis, de
provocarse una manifiesta indefension, puesto que la reaccion y la limitacion prevista
de acoger su alcance conforme al tenor literal de los motivos de oposicién alegables
y atendibles, no impediria la consumacién de un perjuicio que resulta reputacio-
nalmente irreparable de logarse a posteriori una resolucion o sentencia favorable.

En relacién con la cuestiéon de fondo, estoy completamente de acuerdo con la conclu-
sion del TS. En diferentes trabajos previos (Malvarez, 2016, pp. 150 y ss.; Malvarez, 2022,
pp. 561 y ss.) he defendido, como propuesta de lege ferenda, que no deberian computarse
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las deudas y sanciones que hayan sido objeto de un recurso o reclamacion, se encuentren
o no suspendidas. En definitiva, solo se deberian tomar en consideracion a efectos de la de-
terminacion del débito de un obligado tributario las deudas y sanciones que hayan adquirido
firmeza. A mi juicio, no tiene sentido que un deudor aparezca en el listado cuando alguno de
los débitos considerados esté pendiente de una resolucion administrativa o judicial de la que
dependa su existencia o cuantia. Por esta razén, he defendido la necesaria inclusiéon del re-
quisito de la firmeza para que los débitos se puedan tomar en consideracion a estos efectos,
pues solo de esta forma la normativa se ajustaria a los derechos y garantias de los obligados
tributarios que preconiza la Constitucion espafola (CE). No resulta admisible el menoscabo al
honor que supone la inclusion del nombre de un deudor tributario en los ficheros cuando aun
esta pendiente de la decision de un érgano revisor la determinacion de la conformidad con el
ordenamiento juridico del acto administrativo de liquidacion o del acto sancionador. Es cierto
que existe una presuncion de veracidad y certeza de los actos administrativos, por lo que en
el momento de la inclusién en los ficheros las deudas y sanciones existen y son validas. No
obstante, es doctrina jurisprudencial que la inclusion errénea en un registro de morosos, sin
que concurra veracidad, es una intromision ilegitima en el derecho al honor, pues la impu-
tacion de ser moroso lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y atenta a su
propia estimacion, ademas de vulnerar ciertos principios relativos a la proteccion de datos de
caracter personal®. Para evitar que se produzcan perjuicios irreparables, se deberia esperar a
la firmeza de la resolucion o sentencia para computar los débitos correspondientes a efectos
de lo previsto en el articulo 95 bis de la LGT. Es preferible que la publicacién del nombre del
deudor se atrase varios afos —lo cual es un problema ajeno a los recurrentes— a que aparez-
ca en los listados un obligado cuya deuda y/o sancién haya sido finalmente anulada por un
tribunal. En este caso, se produciria un doble error administrativo. Primero, se le liquidd una
deuda o se le impuso una sancién improcedente, por lo que la Administracién tributaria no
respetd el ordenamiento juridico a la hora de dictar tales actos. Segundo, se dio publicidad a
una situacién de morosidad, cuando la misma fue propiciada por un acto administrativo con-
trario al ordenamiento juridico y que, posteriormente, ha sido anulado en via administrativa o
judicial. Con este modo de actuar se inflige al obligado tributario una condena social sin fun-
damento alguno. Por ello, para evitar multiplicar de forma exponencial una situacioén injusta
en su origen, es preciso esperar a la firmeza de la resoluciéon o sentencia para computar los
débitos correspondientes a efectos de lo previsto en el articulo 95 bis de la LGT.

La limitacion de las facultades ejecutivas en relacién con las deudas o sanciones que se
encuentren recurridas es otro argumento a favor de que solo se tomen en consideracion a
efectos de la determinacion del débito global cuando sean firmes. Respecto a las deudas

4 Asi, en el marco de la derogada Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, diversos érganos administrativos y judiciales consideraron que no se debia admitir la
incorporacion a los ficheros morosos privados de deudas que se encontraran pendientes de un recurso
que versara sobre su existencia o cuantia, en la medida en que la publicidad de los datos correspondien-
tes a situaciones que no hayan adquirido firmeza podria vulnerar el principio de calidad de los datos que
se recogia en el articulo 4 de dicha ley.
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tributarias, si no se pagan o se logra su suspensién estaran en periodo ejecutivo, pero la
Administracion no podra enajenar los bienes y derechos embargados, de acuerdo con el
articulo 172.3 de la LGT, hasta que el acto de liquidacion de la deuda tributaria ejecutada
sea firme, salvo ciertas excepciones justificadas, precisamente para evitar que se puedan
producir perjuicios de dificil o imposible reparacién. Perjuicios similares e incluso mayores
también se pueden producir en caso de que se publique el nombre del deudor en un lis-
tado cuando posteriormente se anule la deuda que ha motivado dicha inclusién. En cuan-
to a las sanciones, aun resulta mas necesaria la exigencia del requisito de la firmeza, tal y
como se exige expresamente en otros ambitos para que las sanciones puedan ser publica-
das. En el ambito penal y sancionador dicha consecuencia deriva directamente del princi-
pio de presuncion de inocencia, pues solo cuando por sentencia judicial firme se determine
la concurrencia de una infraccién tributaria —o de un delito fiscal- se puede dar publicidad a
dicha situacion®. En cualquier caso, aunque no se exija la firmeza, se van a producir efectos
equivalentes, pues el articulo 212.3 de la LGT contempla la suspension automatica de las
sanciones en via administrativa, mientras que en la via judicial sera el juez o tribunal el que
determine la suspension o no de las sanciones. Por tanto, en relacion con las sanciones, no
se podran computar en ningun caso las que se encuentren recurridas en via administrativa
ni las que estén suspendidas por un juez, por lo que solo se podrian tomar en consideracién
las que no hayan sido suspendidas en la via contenciosa. Por tanto, se puede afirmar que
la incorporacién del requisito de la firmeza de las sanciones habria reforzado las garantias
de los obligados tributarios, sin que tenga efectos practicos excesivamente relevantes para
la Administracion tributaria, aunque si los tendria para el sujeto infractor que sea incluido en
los listados por una sancién que no sea firme.

En definitiva, la exigencia del requisito de la firmeza de las liquidaciones y sanciones a
efectos del articulo 95 bis de la LGT es mas ajustada a las garantias constitucionales, por
mucho que la incorporacion de dicho requisito pueda retrasar durante anos la toma en con-
sideracion de estos débitos. Ademas, se evita el riesgo de que la Administracion tenga que
asumir indemnizaciones por la aparicion indebida en los ficheros de personas o entidades
que, con posterioridad, han obtenido una resolucién favorable de sus recursos. Aldn no te-
nemos conocimiento de que se haya condenado a la Administracién al pago de ninguna
indemnizacion por este motivo, pero estoy seguro de que mas pronto que tarde esto ocu-
rrird, sobre todo tras el fallo que es objeto del presente comentario.

Salvo alguna nota discordante®, esta necesidad de firmeza de las deudas y sanciones
ha sido también defendida de forma unanime por otros operadores juridicos. Asi lo ha con-

5 Asilo consideré el Consejo General del Poder Judicial en su informe sobre el Anteproyecto de la Ley de
Modificacién Parcial de la LGT de 2014 (p. 14).

6 La Unica voz discordante que hemos encontrado es la Organizacion Profesional de Inspectores de Ha-
cienda del Estado (IHE) en el informe Reforma fiscal espafola y «agujeros negros» del fraude. Propuestas
y recomendaciones (p. 252).
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siderado la doctrina cientifica que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este asunto’.
También en el tramite parlamentario algun grupo politico defendié la necesidad de firmeza®.
Por su parte, el Consejo de Estado, si bien no consider6 que la firmeza fuera un elemento
esencial para configurar la medida, si puso de manifiesto que la no exigencia de este re-
quisito podria dar lugar posteriormente a situaciones de conflicto como consecuencia de
la anulacién de deudas o sanciones tributarias, por lo que defendié que podria limitarse la
exigencia de firmeza a la via administrativa®.

Ahora bien, una cosa es que considere que no se deben exigir deudas y sanciones que
no sean firmes y otra muy distinta es que se pueda realizar esta interpretacion de la regula-
cioén actual de la norma. De hecho, en los trabajos previos que he publicado he partido de
la base de que el articulo 95 bis de la LGT permite que puedan tomarse en consideracién
las deudas y las sanciones que no sean firmes, por encontrarse recurridas, aunque, de lege
ferenda, he defendido la necesidad de que se modifique dicho precepto en el sentido indi-
cado o, en su caso, se declare su incompatibilidad con la CE. Aunque es cierto que el pre-
cepto no establece expresamente que se pueden exigir deudas y sanciones que no sean
firmes, en contra de lo que sefiala el TS considero que si se puede derivar dicha conclusion
de la delimitacion negativa que se hace en el apartado 1 del precepto, que establece que
«A efectos de lo dispuesto en este articulo no se incluiran aquellas deudas y sanciones tri-
butarias que se encuentren aplazadas o suspendidas».

En contra de lo que interpreta el TS, cuyos razonamientos en este punto no acabo de
entender, esta delimitaciéon negativa de los débitos si es determinante de la solucién que
debe darse a esta cuestion. El precepto determina que a efectos de cuantificar el débito
pendiente de pago se han de tener en cuenta todas las deudas no satisfechas en periodo
voluntario, salvo las que estén aplazadas —o fraccionadas- o suspendidas. En suma, como
resultado de este inciso, la norma ha de interpretarse en el sentido de que se pueden tomar
en consideracion las deudas y sanciones que no sean firmes, salvo que se hayan suspen-
dido en su ejecutividad. El concepto que podria plantear mayores dudas es este Ultimo, en
la medida en que el aplazamiento de pago se reconoce siempre en un acto administrativo
expreso. De manera simple, se puede afirmar que cuando se habla de la suspension de las
deudas se hace referencia a la potestad recaudatoria. Una deuda que haya sido impugna-
da en via administrativa o judicial solo estara suspendida, con caracter general, si el deu-
dor presenta garantia que se estime suficiente, salvo que, excepcionalmente, se admita la
suspensioén sin garantias. De hecho, la Administracion puede iniciar o continuar el proce-
dimiento de apremio en relacion con dichas deudas, si bien, como se ha analizado, tiene
limitadas sus facultades ejecutivas.

7 Sanchez Pedroche (2014, p. 19); Cayon Galiardo (2015, p. 15); Olivares Olivares (2015, p. 38); Mata Sierra
(2016, p. 146); Garcia Novoa (2018, p. 77).

8 Vid. enmienda nimero 94 del Grupo Parlamentario Catalan de Convergéncia i Unio.
9 Dictamen n.° 130/2015, de 9 de abril.
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Este es el criterio que han mantenido las Administraciones tributarias y, en particular,
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, pues en los listados que se han publicado
desde 2015 se recogen todos los débitos que no han sido satisfechos, incluidos aquellos
que estén pendientes de la resolucion de un recurso o reclamacion, aunque esta cuestiéon
no se puede conocer a través de los listados, en los que solo aparece el nombre del deu-
dor y el débito global en la fecha de referencia.

Al margen de cual sea mi opinidn, lo relevante es que, tal y como se ha analizado, el TS
ha considerado que se puede derivar la exigencia de firmeza de la actual normativa, por lo
que los magistrados no han tenido la necesidad de someter la cuestion al TC para acomo-
dar el precepto a los principios constitucionales. Como se ha apuntado anteriormente, esta
interpretacion deja abierta mas que nunca la via de la reclamacion patrimonial de quienes
hayan sido objeto de publicacién en uno o mas listados como consecuencia de la toma
en consideracion de deudas o sanciones no firmes, pues en ese caso la Administracién ha
contravenido el articulo 95 bis de la LGT, segun la interpretacion dada por el TS. Por tanto,
el menoscabo al honor que dicha actuacién supone carece de base legal, pues la Adminis-
tracién debid interpretar el precepto en la forma indicada por el TS desde la aprobacion del
mismo con efectos ex tunc. Asi es, a mi juicio, incluso en el caso de que el obligado tribu-
tario obtuviera una resolucién contraria a sus intereses en cuanto al tema de fondo, pues lo
relevante, segun esta doctrina jurisprudencial, es que la Administracion no debi6 tomar en
consideracién para su publicacion deudas o sanciones que no eran firmes.

Unos dias después a la adopcion de las sentencias analizadas, el TS ha dictado otras
dos sentencias en las que ha determinado otra exclusion no prevista en el articulo 95 bis de
la LGT. Se trata de dos Sentencias de 2 de febrero de 2023 (130/2023, rec. num. 5225/2020
—-NFJ088710-, y 131/2023, rec. nim. 7918/2020 -NFJ088716-), en las que se defiende que
las liquidaciones vinculadas al delito previstas en el articulo 250.1 y concordantes de la LGT
no cumplen los requisitos legales exigidos por el articulo 95 bis de la LGT para la inclusién
del deudor en el listado de morosos, dada la instrumentalidad de tales liquidaciones a las
resultas de la causa penal. El tribunal sefiala que los derechos de los obligados tributarios
se vulnerarian si la deuda incluida en dicho listado es posteriormente anulada administrativa
y judicialmente. En consecuencia, solo la sentencia penal condenatoria por delito contra la
Hacienda publica permitiria la inclusion del deudor sometido a esa clase de liquidaciones,
con independencia de que la deuda estuviera o no suspendida.

3.3. Lalimitacion de los motivos de las alegaciones a efectos de
impugnar la inclusion de un deudor tributario en los listados

Las sentencias que son objeto del presente comentario resuelven también sobre el alcan-
ce de la impugnacion del obligado tributario, lo que supone determinar si esta ha de limitarse
unicamente a errores materiales, de hecho o aritméticos o si también puede referirse a otras
cuestiones juridicas que sean relevantes para determinar si es o no procedente la publicacion.
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Es obvio que una limitacion de los medios de impugnacion resulta contraria a numerosos
principios juridicos y, entre ellos, a la tutela judicial efectiva. En el caso planteado en las sen-
tencias comentadas el obligado tributario que aparece en el listado cuestiona su propia con-
dicién como deudor tributario, como ya habian puesto de manifiesto diversas sentencias del
TSJ de Madrid que habian dado la razén al recurrente en relacion con el tema de fondo. Pese
a ello, la Administracion que publico los listados —en este caso, el Ayuntamiento de Madrid—
hizo caso omiso de esta circunstancia, al considerar que lo Unico que se puede alegar son
errores materiales, de hecho o aritméticos en relacién con los requisitos para la incorporacion
alos listados, sin que se puedan plantear en las alegaciones cualquier otra cuestiéon de indole
juridica. En realidad, es una aplicacion literal del articulo 95 bis de la LGT, que sefala expre-
samente que «las alegaciones habran de referirse exclusivamente a la existencia de errores
materiales, de hecho o aritméticos en relacién con los requisitos sefialados en el apartado 1».

Pese a este tenor literal, el TS interpreta en el FJ 5.° de la Sentencia 50/2023 que el
precepto no limita a la hora de tratar cuestiones juridicas ni en la fase de alegaciones ni
en la via judicial:

Por lo que se refiere al alcance de las alegaciones del interesado, en la medida que
el mismo articulo 95 bis prevé que las mismas han de venir referidas «a los requi-
sitos sefalados en el apartado 1», entre los que, destacadamente, aparece como
premisa que el listado tenga por objeto a quienes sean deudores a la Hacienda
Publica, debe admitirse la posibilidad de oponer dicha circunstancia, cuando la
misma haya sido inadvertida por la Administracion, sea por error, confusiéon o por
cualquier otra causa, por ejemplo, la inobservancia de una cautela, elemental, en
casos controvertidos

[.]

Negar esta posibilidad seria tanto como consagrar y abrir la puerta a la mas abso-
luta arbitrariedad. Si la condicion de deudor opera como presupuesto para incor-
porar a una persona fisica o juridica en el listado a los efectos de su publicacion,
es evidente que dicho presupuesto debe ser especialmente considerado por la
Administracion que ordena la publicacion y, por supuesto, justifica la posibilidad
de su cuestionamiento por quien no siendo deudor vaya a ser incorporado a la
lista o lo haya sido ya.

Por lo que se refiere al alcance de la impugnacion, en la medida en que el acuerdo
de publicacién del listado pone fin a la via administrativa, no parece ofrecer mu-
chas dudas el que, en el seno del proceso judicial ulterior, razones de tutela judi-
cial efectiva impiden restringir las garantias del obligado tributario, de modo que
podréainvocar, en su caso, en el seno del proceso judicial ulterior, cualquier motivo,
constituya o no una mera cuestion de error de hecho o material, incluidas aquellas
cuestiones de indole juridica, relacionadas con los requisitos y presupuestos para
acordar la inclusion en el listado y la subsiguiente publicaciéon.
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Ahora bien, a efectos de interpretar correctamente la norma controvertida se han de tener
en cuenta los criterios de interpretacion juridica regulados en el articulo 3.1 del Cédigo Civil.
Desde un punto de vista literal, el precepto transcrito limita las alegaciones a la existencia
de errores materiales, de hecho o aritméticos en relaciéon con los requisitos que se exigen
para la incorporacion a los listados. Es cierto que el siguiente parrafo del precepto estable-
ce que como consecuencia del tramite de alegaciones la Administracion podra acordar la
rectificacion del listado cuando se acredite fehacientemente que no concurren los requisi-
tos legales determinados en el apartado 1, pero hay que entender que esa expresion solo
se refiere a los errores que pueden ser invocados por el deudor tributario en dicho tramite.

Si se tienen en cuenta los antecedentes historicos y legislativos, la conclusion es la
misma. En este sentido, se constata que la redaccion finalmente aprobada difiere de la que
habia previsto inicialmente el anteproyecto de ley, que permitia que la Administracién acor-
dara la rectificacion cuando se acreditara fehacientemente que no concurrian los requisi-
tos legales o que los datos publicados eran inexactos. Precisamente, este cambio coincide
con las criticas expresadas por la Agencia Espafola de Proteccion de Datos en su informe
al anteproyecto de ley, para evitar que a través de este recurso pudieran impugnarse las
liquidaciones y sanciones'™. No obstante, es compatible que no se limiten los argumentos
para oponerse a la inclusion en los listados, con impedir que a través de estas alegaciones
se puedan revisar las liquidaciones o sanciones o cualquier otro acto administrativo del pro-
cedimiento recaudatorio —providencia de apremio o de embargo-. De hecho, el apartado 6
del articulo 95 bis de la LGT'! no permite que se pueda producir este resultado, pues resulta
obvio que solo se debe admitir la impugnacion de tales actos en virtud del régimen de recla-
maciones y recursos previsto en la LGT para cada tipo de acto. Por tanto, no era necesario
predeterminar el contenido de las alegaciones de un modo tan restrictivo, pues se debe-
ria admitir cualquier alegacién relacionada con la concurrencia de los requisitos estableci-
dos en el apartado 1 para la incorporacion a los ficheros'?. En cuanto a los antecedentes,

10 En concreto, en la pagina 12, considerd que al permitir el anteproyecto recurrir cuando no concurrieran
los requisitos legales para la publicacién de la informacion, se podria estar permitiendo que dicho recurso
se emplee con la finalidad de suplantar el régimen de recursos legalmente establecido en la normativa
tributaria en relacion con los actos de liquidacién o sancionadores o, incluso, de las providencias de
apremio. Por su parte, en la pagina 14 del informe, recomendé «limitar los supuestos en que el interesado
pueda instar la supresién o rectificacién de sus datos del listado de deudores a aquellos en los que se
aprecie la concurrencia de un error material, de hecho o aritmético». Estas recomendaciones, finalmente,
se incluyeron en el texto legal aprobado finalmente por el Parlamento.

" Dicho apartado establece:

lo dispuesto en este articulo no afectara en modo alguno al régimen de impugnacion establecido
en esta Ley en relacion con las actuaciones y procedimientos de los que se deriven las deudas
y sanciones tributarias ni tampoco a las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tri-
butos iniciados o que se pudieran iniciar con posterioridad en relacién con las mismas.

12 Esta conclusion tiene cabida en el apartado 4 del articulo 92 ter de la LGT de Alava, que establece que

«las alegaciones del interesado habran de referirse exclusivamente a la existencia de errores materiales, de
hecho o aritméticos, asi como al cumplimiento de los requisitos sefialados en el apartado 1 del presente
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también hay que tener presente que en el tramite parlamentario algun grupo defendié una
propuesta mas amplia, en la linea que ahora sefiala el TS, si bien dicha enmienda fue re-
chazada', lo cual es significativo a la hora de establecer el sentido de la norma analizada.

Lo cierto es que ningun otro criterio de interpretacion juridica permite, a mi juicio, sos-
tener la conclusion del TS en la resolucion de esta cuestion. El tribunal ha concluido que no
era necesario el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, en la medida en que
podia interpretar el articulo 95 bis de la LGT para que se acomode a los principios constitu-
cionales. No obstante, ya se ha indicado que la interpretacion que realice el tribunal siempre
tiene como limite los propios términos de la norma. Por ello, el tribunal no puede realizar una
interpretacion que no se acomode a la letra del precepto, aun cuando este vulnere garantias
esenciales del obligado tributario, como ocurre en este caso. En definitiva, considero que
en relacion con este asunto también debid plantear una cuestién de inconstitucionalidad.

En cualquier caso, he de subrayar que coincido plenamente con la decisiéon de fondo
del tribunal. El precepto, que cierra la posibilidad a que las alegaciones se fundamenten en
otras causas diferentes a las sefialadas en el mismo, desnaturaliza el sentido que tiene un
plazo de alegaciones en un procedimiento de este tipo, por o que no se ajusta a los princi-
pios juridicos mas elementales relativos al derecho de defensa, que lo limita de forma des-
proporcionada. En las alegaciones debe admitirse cualquier argumento a través del cual
se pretenda poner de manifiesto por parte de los deudores afectados que no se cumplen
los requisitos previstos para que sus datos personales aparezcan en estos registros. En mi
monografia sobre este asunto (Malvarez, 2015, p. 217) ya sefalé lo siguiente:

los obligados tributarios que consideren que existen razones juridicas, distintas
de las previstas en el precepto, que determinarian su exclusion de los ficheros,
deberian oponerse a la publicacién en los mismos de sus datos personales. Tales
argumentos podran ser utilizados en los futuros recursos y reclamaciones que in-
terpongan frente a su efectiva incorporacion a un registro de este tipo. Ademas,
podria plantearse la inconstitucionalidad de la norma que regula el tramite de ale-
gaciones por restringir el derecho a la defensa de los obligados tributarios de un
modo desproporcionado.

Posteriormente (Malvarez, 2022, p. 574), reiteré la necesidad de modificar la normativa
en el sentido indicado y, en particular:

articulo». Ademas, el apartado 5 impide que se afecte a la impugnacion de las deudas y sanciones tributa-
rias, asi como otras actuaciones y procedimientos. Sin embargo, las normas forales de Vizcaya, Guipuzcoa
y la Ley foral de Navarra han incorporado en esta materia la misma regulacion que la norma estatal.

En este sentido, la enmienda nimero 94 del Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia i Unié defendié
la siguiente redaccioén del precepto: «Las alegaciones habran de referirse exclusivamente a cuestiones re-
lacionadas con la concurrencia de los requisitos sefialados en el apartado 1». Dicha enmienda se justifica-
ba porque «... esta restriccion excesiva puede llevar a la desnaturalizar dicho tramite y hacerlo inefectivo».
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la limitacién de los motivos de las alegaciones o el hecho de que no se haya pre-
visto la notificacion individual del acuerdo de publicacién, de tal modo que las
alegaciones presentadas ni tan siquiera recibiran una respuesta de la Administra-
cién tributaria, lo que supone una restriccién de las posibilidades de defensa de
los obligados tributarios en via de recurso o reclamacion.

3.4. La aplicacion de la doctrina del TS en relacién con los
siguientes listados que se publiquen

La doctrina jurisprudencial dictada en las dos sentencias comentadas va a obligar a
que las Administraciones tributarias modifiquen los criterios que han venido aplicando, en
relacién con los dos asuntos que constituian las cuestiones de interés casacional resuel-
tas por el TS.

Asi, en primer lugar, en las alegaciones que realicen los obligados tributarios podran
hacer referencia a cualquier cuestion juridica de la que dependa su inclusién en los listados.
Estos mismos argumentos se podran reproducir en la via judicial para oponerse a la apari-
cién de su nombre en los listados, sin que, por tanto, se restrinja el derecho de defensa de
los obligados tributarios por la limitacién de los argumentos en la fase de alegaciones. El
problema es que en el procedimiento previsto en el apartado 4 del articulo 95 bis de la LGT
solo se prevé la posible rectificacién de los listados, pero no que la Administracién respon-
da de forma individualizada a las alegaciones realizadas, lo que deja al obligado tributario
que finalmente aparezca en el listado en una clara situacion de indefension y dificulta grave-
mente el posterior control judicial. Por tanto, debe preverse también la obligacion de que la
Administracion responda a las alegaciones presentadas, aunque el procedimiento se dilate
en el tiempo. En cualquier caso, lo que no sera admisible es que, en el recurso posterior, la
Administracion sefiale que el rechazo de las alegaciones se debidé a que estas no se cefiian
a poner de manifiesto la existencia de errores materiales, de hecho o aritméticos, pues el
TS ha sefalado que estas se pueden referir a cualquier cuestion juridica relevante para la
inclusion del deudor en los listados.

En segundo lugar, en relacion con los listados que se publicaran en 2023 y en los si-
guientes afos, sera necesario depurar los débitos pendientes de pago, pues deberan eli-
minarse del computo las deudas y sanciones que estén pendientes de la resolucién de un
recurso o reclamacioén, ya sea en la via administrativa o judicial, con independencia de que
se encuentren suspendidas, asi como las liquidaciones vinculadas a delito. Solo cuando
las deudas y sanciones sean firmes o cuando exista condena penal por delito contra la Ha-
cienda publica podran tomarse en consideracion para determinar el débito pendiente de
pago en la fecha de referencia. En otro caso, el acuerdo de inclusion sera nulo, de acuerdo
con la Sentencia del TS 86/2023, cuyo FJ 4.° concluye que «al no ser firme las resoluciones
declarando a la TGSS sujeto pasivo deudor de las deudas que dieron lugar a la inclusion,
devenia nula la referida inclusion».
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Pero, ademas, el Alto Tribunal ha sefialado que hay muchos mas aspectos controverti-
dos en relacion con el articulo 95 bis de la LGT que las cuestiones con interés casacional
planteadas. En este sentido, el FJ 4.° de la Sentencia 86/2023 sefala lo siguiente:

El precepto, desde su publicacion, ha creado una importante polémica doctrinal,
se polemiza desde su naturaleza y caracter, hasta la puesta en cuestion por incidir
sobre derechos fundamentales [...] Como decimos existe polémica por suscitar
la aplicacion del precepto numerosas cuestiones vidriosas, desde luego muchas
mas que las cuestiones de interés casacional que el auto de admision sugiere,
pero sin perjuicio de centrarnos en las mismas, ha de reconocerse que el asunto
que nos ocupa es un ejemplo paradigmatico de los numerosos problemas que la
aplicacion de esta figura plantea.

Esta afirmacion del TS deberia ser suficiente para justificar una reforma del articulo 95 bis
de la LGT. A través de ella el legislador deberia acomodar dicho precepto a la interpreta-
cién que ha realizado el TS del mismo. Pero se tendria que dar un paso mas alla, pues se
deberia aprovechar la ocasion para realizar una reforma mas amplia de esta figura, pues,
como he sefialado reiteradamente en publicaciones anteriores, es posible introducir so-
luciones que sean mas respetuosas con los derechos y garantias de los contribuyentes y
que, ademas, determinarian una mayor eficacia de la publicacion de los listados a efectos
del cobro de las deudas y sanciones pendientes de pago, que debe ser el objetivo final de
la publicacién, y no, Unicamente el escarnio publico de quienes aparezcan en los listados.
Asi, se ha de realizar una amplia reforma que contemple otras situaciones que se excluyan
de la publicacion distintas de las previstas en el precepto y de las analizadas por el TS, y
se deben introducir modificaciones en aspectos esenciales del procedimiento para llevar a
cabo la publicacion, su periodicidad y para hacer efectivo el ejercicio del derecho de recti-
ficacion, entre otros aspectos. Todas estas cuestiones las he analizado en los dos trabajos
anteriores que he publicado sobre esta materia, a los cuales me remito.
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