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Extracto

A través de este trabajo analizamos una Sentencia del Consejo Constitucional francés de 27 de
diciembre de 2019, que evalla la constitucionalidad de la regulacién introducida por el legis-
lador a través de la Ley de Presupuestos 2020, que autoriza la utilizacion de un mecanismo o
herramienta de inteligencia artificial con fines de control fiscal; la normativa aprobada otorga a
la administracion la potestad de recabar de forma automatizada y utilizar determinados conte-
nidos accesibles publicamente a través de ciertos operadores de plataformas de internet (redes
sociales, plataformas de intermediacién de venta de bienes y servicios), con el fin de investigar
infracciones fiscales y aduaneras.

El Consejo Constitucional francés analizé la configuracion del mecanismo y llegé a la conclusién
de que no establece una restriccion de derechos fundamentales desproporcionada. No obstante,
el referido tribunal francés declard que la utilizacion de este tipo de herramientas de inteligencia
artificial debe quedar sujeta a un estricto régimen que permita su control de legalidad y conci-
liacién con los derechos y garantias fundamentales de los obligados tributarios, a efectos de
evitar que su uso se convierta en una auténtica «caja negra» que desvirtle su utilizacion y los
sitle al margen del Derecho (algorithmic accountability rules).
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1. Supuesto de hecho

El Consejo Constitucional francés, a través de su decision de 27 de diciembre de 2019
(Décision n.° 2019-796 DC), se pronuncié sobre la constitucionalidad de ciertas medidas
introducidas por la Ley de Presupuestos 2020.

Esta decision del Conseil Constitutionnel francés se dicta como consecuencia de la re-
mision cursada por un grupo de diputados y senadores parlamentarios que cuestionan la
constitucionalidad de una serie de normas recogidas en la Loi de finances pour 2020 apro-
bada por el legislador francés.

En particular, la Loi de finances 2020 (art. 154) introduce en su ley general de procedi-
mientos tributarios un mecanismo experimental (por un periodo de tres afios) que otorga
a la administracion la potestad de recabar de forma automatizada y utilizar determinados
contenidos accesibles publicamente a través de ciertos operadores de plataformas de in-
ternet (redes sociales, plataformas de intermediacién de venta de bienes y servicios), con
el fin de investigar infracciones fiscales y aduaneras.

La decisién del Consejo Constitucional analiza la compatibilidad del mecanismo (algorit-
mos de control fiscal y data analytics) con determinados derechos fundamentales de gran re-
levancia (libertad de pensamiento y de expresion, libertad de culto, libertad sindical, derecho
a la intimidad, proteccion datos personales, etc.). Entre las principales criticas formuladas
por los diputados y senadores se destaca que este mecanismo puede conducir a la utiliza-
cion de internet como medio de autocensura a la libertad de expresion y de comunicacion.

2. Doctrina del Consejo Constitucional francés

El Consejo Constitucional francés analizé la configuracion del mecanismoy llega a la con-
clusién de que no establece una restriccion de derechos fundamentales desproporcionada a
la vista de las limitaciones introducidas por el legislador respecto de una serie de cuestiones
que conforman un régimen juridico de esta nueva herramienta de control fiscal y que vendrian
a garantizar un equilibrio que concilia tales derechos fundamentales con el objetivo de inte-
rés general del control fiscal. En particular, el Consejo Constitucional se refirié a los siguien-
tes elementos del mecanismo que instrumentan tal equilibrio y proporcionalidad, a saber:
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El ambito de aplicacion o situaciones donde puede utilizarse el mecanismo: datos
publicos en linea de una serie de redes sociales y plataformas de comercio electro-
nico e intermediacion; la norma establece una doble condicion para la captacion de
los datos, en el sentido de que el contenido debe ser accesible libremente a través
de un servicio publico de comunicacion en linea: por un lado, se excluye la capta-
cion de datos respecto de los cuales se requiere acceso con contrasefa o registro
en una pagina web; y, por otro, se requiere que exista voluntariedad sobre su di-
vulgacion publica por parte de los usuarios de tales redes sociales o plataformas.

Las situaciones excluidas del ambito de aplicacion del mecanismo: captacion
de datos sobre opiniones politicas, religiosas o filosdéficas, origen étnico o racial,
orientacion sexual, datos genéticos o biométricos, etc.

La utilizacion para fines exclusivamente fiscales (exclusiéon de reconocimiento
facial) a la que esta sujeta la informacién captada a través del mecanismo, ins-
trumentando un objetivo constitucionalmente protegido (lucha contra el fraude
fiscal), en un ambito o contexto donde pueden producirse incumplimientos de la
normativa tributaria no detectados por los medios ordinarios o disponibles por la
administracion.

La cancelacion de todos aquellos datos que hubieran sido captados y carecieran
de trascendencia fiscal.

Las condiciones de acceso y utilizacion de los datos captados, que solo pueden
ser manejados por personal de la administracion sujeta a secreto profesional y
un régimen de estricta confidencialidad (garantia de «secreto tributario»).

La forma o modalidades de uso de los datos captados; los indicios de fraude fis-
cal recabados de forma automatizada a través de los algoritmos no pueden servir
de Unica prueba para fundamentar una regularizacién sino que deben ponerse en
marcha procedimientos de control fiscal, a través de medios no automatizados,
para evaluar la fiabilidad de tales indicios (corroboracién) y completarlos debida-
mente a efectos de motivar una eventual comprobacién; cualquier regularizacién
0 sancién que pudiera resultar de tales procedimientos debe ser debidamente in-
dividualizada y motivada, sin que pueda fundamentarse unicamente en los datos
resultado de tratamiento automatizado, permitiendo en todo caso el ejercicio de
derechos de defensa (audiencia y contradiccion) y las garantias que establece
la normativa de proteccion de datos de caracter personal (derechos de acceso,
rectificacion y cancelacién).

Garantias adicionales de borrado, cancelacion y uso apropiado de los datos: la
regulacién del mecanismo establece que alli donde la captacién de datos no re-
vela indicios de fraude, los datos deben ser borrados en un plazo de 30 dias; si,
por el contrario, los datos revelan indicios de fraude, los datos pueden ser alma-
cenados por un periodo maximo de un afio o hasta que finalicen los procedimien-
tos penales, fiscales o aduaneros iniciados por las autoridades.
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La decision del Consejo Constitucional francés termina considerando que la regulacion
introducida por el legislador francés en relacion con esta nueva herramienta de control fis-
cal (utilizacion de algoritmos y analisis de datos con fines de control fiscal) concilia de forma
equilibrada la lucha contra el fraude fiscal y otros derechos fundamentales que pueden re-
sultar afectados, siempre que tal sistema de contrapesos funcione en la practica a partir de
un control judicial del mismo'.

No obstante, el Consejo Constitucional en la parte final de su decision enfatizé que se
trata de un mecanismo aprobado a titulo experimental, y que los resultados de su aplicacion
deben ser evaluados por el legislador una vez concluido el periodo de prueba establecido,
considerando en particular el grado de cumplimiento efectivo de las garantias de los dere-
chos fundamentales afectados y la eficacia del mecanismo en la lucha contra el fraude fiscal.

El Consejo Constitucional termina poniendo de relieve que su dictamen posee caracter
provisional, de manera que la compatibilidad constitucional del mecanismo de captacién
automatizada de datos publicos a través de algoritmos de control fiscal debera ser analiza-
da de nuevo a la luz de las conclusiones derivadas de la referida evaluacion.

3. Comentario critico

El mecanismo aprobado por el legislador francés a través de la Ley de Presupuestos
2020 constituye una nueva técnica de control fiscal (lucha contra el fraude fiscal y data mat-
ching) que integra una nueva expresion del dinamico proceso de digitalizacion de las admi-
nistraciones tributarias (Mitchell, 2019).

En esta ocasién, el mecanismo de lucha contra el fraude fiscal combina la aplicacion de
la inteligencia artificial, los algoritmos y las técnicas de data analytics para detectar situacio-
nes de fraude fiscal o verificar declaraciones tributarias (data matching), a través de la captu-
ra, tratamiento y utilizacién de datos de los contribuyentes que son susceptibles de acceso
publico a través de redes sociales y plataformas de comercio online o de intermediacion.

No obstante, debe destacarse que este mecanismo no opera de forma totalmente au-
tomatizada?; tal y como hemos indicado anteriormente, la regulacién del mecanismo esta

El Consejo Constitucional francés Unicamente se opuso a una seccion de la regulacién del nuevo
mecanismo que permitia sancionar a los contribuyentes en relacién con situaciones de fraude respecto
de las que ya poseia informacion, de manera que el uso del mecanismo de captacion automatizada de
datos a través los algoritmos no resultaba necesaria y, por tanto, constituia una erosion desproporcionada
de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Véase el punto 94 de la decision del Consejo
Constitucional francés.

Noétese como la normativa europea de proteccion de datos (Reglamento UE, n.° 2016/679, GDPR) limita
de forma relevante la utilizacion de datos objeto de tratamiento automatizado a través de procesos
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pensada para que opere de manera que sea gestionado por las autoridades fiscales, tanto a
efectos de cancelar datos sin trascendencia tributaria como para utilizar aquellos que apor-
ten indicios que puedan motivar el inicio de un procedimiento de control fiscal.

Ciertamente, las nuevas tecnologias digitales (Al tools, machine learning, data mining,
data analytics) pueden traer consigo un big bang de nuevos mecanismos de control fiscal
que plantean serios desafios para lograr su efectividad en condiciones compatibles con los
derechos y garantias basicos de los obligados tributarios.

En este sentido, la sentencia del Consejo Constitucional francés ha sido tildada de naive,
en la medida en que establece unas condiciones de compatibilidad del mecanismo con los
derechos fundamentales de los ciudadanos que son muy dificiles de cumplir en la practica
y de supervisar por los administrados y los tribunales. En particular, se ha puesto de relie-
ve que la aprobacién del mecanismo abre una «Caja de Pandora» y permite que se genere
una mayor arbitrariedad en las decisiones de las administraciones tributarias, en la medida
en que la utilizacién de self-learning algorithms conduce a resultados que no pueden ser
reproducidos ni explicados, todo lo cual conduce a «comprobaciones fiscales encubiertas»
y una «supervision en masa de las redes sociales» por parte de la administracion (Quadra-
ture du Net, 30 de diciembre de 2019).

Desde el Ministerio de Finanzas francés se ha justificado el mecanismo apelando a su
finalidad legitima de control del fraude fiscal, avanzando que la utilizacién del mismo a partir
de dos algoritmos puede generar una recaudacion de 10 millones de euros por afio (Hoke,
2020, p. 103).

Ciertamente, resulta dificilmente cuestionable que el uso de las nuevas tecnologias —par-
ticularmente, «herramientas de inteligencia artificial»— por parte de las administraciones
tributarias permite la realizacion de determinadas actividades y servicios asistenciales de
forma mas eficiente tanto para las autoridades fiscales como para los contribuyentes. Por
un lado, la administracion puede articular servicios asistenciales mas ajustados a las ne-
cesidades y circunstancias de los obligados tributarios, reduciendo sus costes de cumpli-
miento y mejorando la seguridad juridica a través de guias que abordan los aspectos mas
complejos de la normativa tributaria (understanding and meeting taxpayers preferences,
engament with taxpayers to improve services); y, por otro, estas nuevas tecnologias permi-
ten a las administraciones destinar de forma mas eficiente los recursos centrando la aten-
cién en comprobaciones mas selectivas y mejor focalizadas atendiendo al mayor nivel de

automatizados (art. 22), incluyendo el «perfilamiento» de los sujetos afectados. Igualmente, la imposicion
de sanciones tributarias como resultado de procesos automatizados plantea serias dudas sobre
su compatibilidad con los principios del Derecho Administrativo Sancionador; de hecho, ya existen
pronunciamientos judiciales que asi lo han establecido (véase la sentencia del First-tier Tribunal de Reino
Unido en el caso Expion Siverstone Ltd v HMRC, UKFTT 0460 (TC), rechazando que la determinacién de
una sancion sea realizada por un ordenador sin intervenciéon humana.
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riesgo detectado (Piazza y Rajani, 2018). Cabe observar a este respecto como las nuevas
medidas de transparencia fiscal post-BEPS combinadas con la digitalizacion de las admi-
nistraciones y las nuevas técnicas de gestion de riesgos fiscales sin llegar a transformar las
funciones tradicionales de las administraciones tributarias si alteran las férmulas y esque-
mas con los que se vienen desarrollando®.

Sin embargo, la utilizacién de este tipo de herramientas de inteligencia artificial debe
quedar sujeta a un estricto régimen que permita su control de legalidad y conciliacion con
los derechos y garantias fundamentales de los obligados tributarios, a efectos de evitar que
SU USO se convierta en una auténtica «caja negra» que desvirtle su utilizacion y los sitte al
margen del derecho. A este respecto, ya se ha puesto de relieve la necesidad de articular
un régimen juridico de algorithmic accountability, en el sentido de que el funcionamiento de
los algoritmos destinados al «control fiscal» pueda ser explicado en cada caso concreto a
la hora de determinar y motivar decisiones administrativas (v. gr., inicio de una comproba-

3 En relacion con el impacto transformador de la nueva transparencia fiscal post-BEPS en combinacion
con las nuevas tecnologias y técnicas de gestion de riesgos fiscales sobre el desarrollo de las funciones
que vienen realizando las administraciones tributarias, cabe apuntar algunas ideas: 1.° La asimetria o gap
de informacién entre la administracion tributaria y los contribuyentes se reduce significativamente y no
solo como consecuencia de la «nueva transparencia fiscal», sino como correlato a las nuevas técnicas
digitales de cumplimiento fiscal (e-filing of tax returns, e-reporting, e-payment of tax), y de analisis y
gestion de riesgos fiscales (data analytics, machine learning, tax risk analysis and taxpayers profiling);
la gestion tributaria evoluciona desde el downstream compliance hacia el upstream compliance; 2.°
La tradicional distincion entre easy-to-tax activities/taxpayers (corporate tax of large and medium sized
companies, individual income tax of workers) vs. hard-to-tax activities/taxpayers (taxing small business,
the informal sector, cash sector, etc.) tiende a diluirse como consecuencia de las nuevas técnicas de
gestién en masa de datos econdmicos y fiscales (Big data, Al) por parte de las administraciones tributarias
(Alm, Martinez y Wallace, 2004); 3.° Las tradicionales funciones de las administraciones tributarias
(gestién, inspeccion, recaudacion, etc.) experimentan una cierta transformacién no tanto desde el
punto de la naturaleza de las funciones como en lo que concierne al modo en que se desarrollan como
consecuencia de tal proceso de digitalizacién administrativa, a saber: a) Risk assessment and audit: las
nuevas medidas de transparencia fiscal requieren que las administraciones gestionen datos en masa,
de manera que las nuevas técnicas de analisis basadas en riesgos fiscales permiten identificar de forma
automatizada contribuyentes y transacciones de alto riesgo. Ello permite una utilizacién mas eficaz de la
audit capacity de las administraciones tributarias, de suerte que el FTA-OCDE ha puesto de relieve que
aproximadamente 1/3 de los recursos de las administraciones de los paises de la OCDE estan dedicadas
a labores de comprobacién fiscal (OECD, 2018). La combinacion de las medidas de transparencia fiscal
(reduccion del «gap de asimetria fiscal») con las nuevas técnicas digitales de gestion de riesgos fiscales
maximiza la audit capacity de las administraciones tributarias y ensancha el control fiscal, lo cual posee
evidentes consecuencias para los obligados tributarios; b) Data Management: |la gestion de datos a través
de nuevas tecnologias (data analytics tools, Al, Big data) constituye una nueva subfuncién que posee
relevancia critica para la explotacién de las nuevas fuentes de informacion derivadas de las medidas de
transparencia fiscal; c) Collection: como consecuencia de las nuevas medidas de transparencia fiscal y
la implementacién de nuevos mecanismos digitales de gestién de datos fiscales las administraciones
no solo seran mas eficaces en el control del fraude fiscal sino también en el desarrollo de sus funciones
recaudatorias (Gueydi y Abdellatif, 2019, pp. 780 y ss.).
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cion) frente a un contribuyente, incluyendo la supervision de tal funcionamiento por expertos
independientes que garanticen que tales algoritmos no operan de forma arbitraria o ilegal.

La utilizacién de herramientas de inteligencia artificial con fines de control fiscal no cons-
tituye una técnica de ciencia-ficcion, sino que ya se utiliza por administraciones tributarias
de un buen nimero de paises entre los que figura Espafa* y forma parte de un movimien-
to transformador del funcionamiento de las administraciones modernas®. A este respecto,
se ha puesto de relieve cdémo determinados modelos de estos mecanismos (unsupervised
machine learning mechanisms) operan analizando datos en masa y detectando outliers o si-
tuaciones inusuales respecto de sus «pares», de manera que los contribuyentes se agrupan
en clusters en funcion de las desviaciones que presenten (risk analysis) y que pueden deter-
minar que las autoridades fiscales adopten, a partir de la observancia de tales «desviacio-
nes», decisiones administrativas que van desde el inicio de una inspeccion a la adopcion de
medidas cautelares de cierto alcance (bloqueo de cuentas bancarias) (Bal, 2019, pp. 1.159
y ss.). En este tipo de casos puede ocurrir que los algoritmos utilizados para determinar los
«indicadores de riesgo» no sean revelados a los obligados tributarios afectados, de mane-
ra que el mecanismo termina operando como una «caja negra» desde la perspectiva del
contribuyente; ello dificulta que este pueda ejercitar sus derechos de defensa frente a las
medidas adoptadas pudiendo determinar, en algunos casos, una vulneracién de garantias
fundamentales (v. gr., igualdad de armas, derecho de defensa, tutela judicial efectiva, etc.).

En este sentido, compartimos la posicién de Consejo Constitucional francés y de algu-
nos autores (Bal, 2019, pp. 1.161-1.165) que hacen un llamamiento a la necesidad de que
estos mecanismos vengan regulados de forma expresa y sean configurados de tal forma
que operen de forma limitada y compatible con los derechos fundamentales (Mazzoni, 2018).

En este orden de cosas, cabe destacar como la normativa europea de tratamiento au-
tomatizado de datos de caracter personal (Reglamento UE n.° 2016/679, GDPR) contiene
cuatro preceptos que poseen implicaciones en relacion con el funcionamiento de los al-
goritmos; asi, por un lado, el articulo 22 del GDPR excluye con caracter general la utiliza-
cion automatizada de algoritmos para determinar decisiones administrativas; por otro, los
articulos 13, 14 y 15 del GDPR establecen el derecho de los individuos a una explicacién

4 Viéase el Plan de Control Tributario y Aduanero de la AEAT 2020 (BOE de 28 de enero de 2010), donde se
destaca que la administracion tributaria utilizara herramientas de Big Data y data analytics para el control
fiscal y la segmentacién de contribuyentes a partir de indicadores de riesgos fiscales (no publicos).

5 La OCDE en 2019 indicé que en torno a 35 paises de paises miembros del FTA utilizaban mecanismos
de data analytics para la aplicacion de sus herramientas de gestion de riesgos fiscales y segmentacion
de contribuyentes. Vid.: OECD (2016), OECD (2019, pp. 50 y ss.), Zagaris (2019) y Piazza y Rajani (2018).
Ni que decir tiene que el uso de estas herramientas digitales de inteligencia artificial supere el ambito
de las administraciones tributarias, y alcanza a todo el sector publico, de suerte que en algunos paises
avanzados como EE.UU. ya se ha empezado a regular tal utilizacion de herramientas de inteligencia
artificial para evitar un uso indebido (vid.: Pozza, 2020).
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sobre las decisiones adoptadas por las autoridades de que se trate a partir del tratamiento
de sus datos de caracter personal®.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en el asunto Puskar
(STJUE de 27 de septiembre de 2017, asunto C-73/16 -NFJ068077-) constituye un prece-
dente muy relevante a estos efectos, considerando su doctrina sobre los limites a la ela-
boracién y utilizacién por las administraciones de «listas de contribuyentes de alto riesgo
fiscal»; el Tribunal de Justicia puso de relieve que las administraciones tributarias pueden
gestionar los datos de los contribuyentes y elaborar ficheros con fines de control fiscal y
lucha contra el fraude, en términos compatibles con la normativa de proteccion de datos y
los derechos que esta establece a favor de los afectados (entre los que figuran los de ac-
ceso, rectificacion, cancelacion y control de uso adecuado); la elaboracién de «listas de
contribuyentes de alto riesgo fiscal» debe estar autorizada legalmente, fundamentarse en
indicios o elementos objetivos de fraude que justifiquen tal tratamiento, y tal actuacién debe
cumplir el principio de proporcionalidad respecto del fin perseguido, resultando todo ello
sujeto a control judicial’. El derecho fundamental relativo al derecho de defensa (protegido
por las Constituciones nacionales, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
peay el Convenio Europeo de Derechos Humanos) opera reforzando tales derechos, toda
vez que requiere que el sujeto afectado por una decisién administrativa pueda ejercitar sus
derechos de defensa en condiciones de igualdad de armas y con acceso pleno al expe-
diente y toda la informacién y documentacién que fue tenida en cuenta por las autoridades
publicas a la hora de tomar la decisién que le afecta®.

El cumplimiento tributario no solo se logra a través de mecanismos que profundicen en
el control fiscal sino a través del desarrollo de una buena gobernanza administrativa respe-

6 En relacion con el impacto de la regulacion GDPR sobre el uso de algoritmos por parte de las adminis-
traciones, vid.: Brkan (2019, pp. 91 y ss.). En relacion con el impacto de la normativa GDPR en materia
tributaria, puede citarse una Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo de Finlandia de 30 de
enero de 2020 (ECLI:EN:KHO:2020:8), que estima el recurso de un banco que rechaza un requerimiento
de informacion de la administracion que solicitaba ficheros de datos de sus clientes para utilizarlos
como fuente de un benchmarking; el tribunal consideré que tal requerimiento no cumplia el test de
proporcionalidad que debe fundamentar tal tratamiento y la cesién de datos que solicita la administracién
en consonancia con el fin legitimo que persigue, tal y como establece la normativa europea de proteccion
de datos (vid.: Strocko, 2020).

El TJUE, en esta sentencia (punto 114), puso de relieve que la inclusion de una persona en una lista de
contribuyentes de alto riesgo fiscal puede afectar también a la presuncién de inocencia y libertad de
empresa protegidas por la Carta Europea de Derechos Fundamentales (arts. 48.1y 16).

Véase a este respecto la importante Sentencia del TJUE de 16 de octubre de 2019, C-189/18, Glencore
Agriculture Hungary (NFJ075364), sobre el principio del respeto del derecho de defensa y la igualdad de
armas de los contribuyentes en el marco de procedimientos administrativos tributarios; en esta sentencia
el TJUE declard que el derecho de defensa comprende en particular la motivacion y el derecho de
audiencia/defensa del contribuyente que debe tener acceso a todas las pruebas, datos, documentos o
informaciones tenidas en cuenta por la administracién para dictar la resolucion de que se trate.
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tuosa y protectora de los principios democraticos y de los procedimientos propios de un
Estado de Derecho (Braithwaite, 2017, p. 269).

En este sentido, la «disrupcién digital» de las administraciones tributarias al servicio del
robustecimiento de los mecanismos que garantizan el cumplimiento tributario, la mejora de
la funcién asistencial y de la gestion tributaria en tiempo real con menores costes para el
sector publico y privado es bienvenida. Sin embargo, tales avances no pueden acometerse
de tal forma que traigan consigo un desmantelamiento de las garantias y derechos funda-
mentales de los obligados tributarios. La utilizacién de tales tecnologias debe realizarse en
términos compatibles con las garantias basicas de los administrados en un Estado de De-
recho (v. gr., derechos de defensa, derecho a la motivacion, control judicial efectivo de la
discrecionalidad administrativa, proporcionalidad y confidencialidad de la informacion, etc.)°.

En la hora actual, por tanto, no solo nos encontrariamos ante un desafio por recuperar
derechos de los contribuyentes que han sido objeto de una significativa erosion como con-
secuencia del cambio de paradigma fiscal post-BEPS, sino también ante el reto de lograr
que la disrupcion tecnolégica aplicada a la gestién tributaria no convierta algunos de estos
derechos, que representan garantias esenciales frente a potenciales abusos de poder, en
«derechos de papel».
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