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ExTrRACTO

La resolucién que aqui se comenta supone un primer hito respecto del enjuiciamiento de una
medida prevista en la reciente reforma de la Ley General Tributaria que fue objeto de propa-
ganda politica y cuya implantacién generd un intenso debate en la doctrina: la lista de deudores
tributarios. En concreto, el comentario se refiere a una sentencia que trata un aspecto discutido,
como es si resulta posible incluir en la citada lista a deudas sobre las cuales se encuentra en
tramitacion un aplazamiento, fraccionamiento o suspension.

1. ANTECEDENTES

Las modificaciones operadas en la Ley General Tributaria (LGT, en lo sucesivo) por parte
de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, giran, como viene ocurriendo en los ultimos afios, en un
contexto de lucha contra el fraude que llega a lo patologico.

Asi, la exposicion de motivos de la reforma de la LGT citada plantea la lucha contra la de-
fraudacion tributaria a través de mecanismos preventivos y educativos, ademas de los habituales
mecanismos de tipo represivo.

En esa linea, se configura un novedoso régimen de publicidad de aquellos contribuyentes
que tengan deudas tributarias por un importe superior a un millon de euros, lo que podria califi-
carse —siguiendo a ESCRIBANO'— como una medida «de estigmatizacion del obligado tributario

1 EscriBaNo, F.: «Publicidad de los incumplimientos tributarios y derechos y garantias de los contribuyentes», Revista Es-
paniola de Derecho Financiero, n.° 165, 2015, Civitas. En este sentido, el autor seiala que es una medida antifraude «que
da a conocer a los deudores de la Hacienda Puiblica que no han pagado sus deudas, aunque hayan cumplido con sus deberes
tributarios, incluso temporaneamente y no a defraudadores que hayan pagado inmediatamente su sancion, por ejemplo».
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[...]» sin que, a los efectos de incurrir en su ambito de aplicacion, sea ni tan siquiera precisa la
comision de un acto ilicito?.

Las modificaciones normativas efectuadas afectan, basicamente, a los articulos 95 —se in-
troduce un apartado 4 de nuevo cufio, se enumeran de nuevo? los apartados posteriores y se mo-
difica la redaccion del apartado 3—y 95 bis —de nueva creacion—, ademas de la normativa de tipo
penal que dejaremos de lado en el presente comentario.

La primera lista de deudores tributarios fue divulgada en el mes de diciembre de 2015, to-
mandose en ella como fecha de referencia de las deudas susceptibles de incluirse en el listado el
31 de julio de 2015. La segunda fecha de confeccion del listado de deudores fue el 31 de diciem-
bre de 2015, dandose a conocer su contenido en el Gltimo dia previsto en el articulo 95 bis.4 para
su publicacién, esto es, el 30 de junio de 2016%.

Inserto en este ultimo listado denigratorio, se encontraba el nombre de la entidad Hoteles
Turisticos Unidos, SA, compaiiia que interpuso un recurso para la proteccion jurisdiccional del
derecho al honor y a la propia imagen que dio pie a la resolucién que ahora se comentara, en la
que se discierne una cuestion que la doctrina puso en duda tempranamente ante la entrada en
vigor de la nueva normativa.

2. SUPUESTO DE HECHO

Mediante acuerdo de la Dependencia Regional de Recaudacion de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) de Cataluia notificado el 5 de abril de 2016, se le comunica a la
mercantil citada la decision de incluirla en el listado de deudores por incumplimiento relevante
de obligaciones tributarias del afio 2015, el cual seria objeto de publicacion en la pagina web de
la AEAT a partir del mes de mayo de ese afio.

2 En puridad, debiera decirse que se trata de una novedad desde el punto de vista posconstitucional, puesto que el 9 de
marzo de 1959 se publicd —puede verse en la web www.vozpopuli.com utilizando los operadores booleanos de bus-
queda «franco» y «falcianin— en el Boletin Oficial del Estado un listado de grandes evasores, un total de 872 personas
de ilustres apellidos que tenian cuentas no declaradas en Suiza. También en GOMEZ TABOADA, J.: «;Es el 20N una
fecha idonea para hablar de la lista de deudores y de la de defraudadores?», en blog.gestores.net, de 17 de noviembre
de 2015. En cuanto al derecho comparado, siguiendo a SANCHEZ PEDROCHE, paises de nuestro entorno disponen de
analogas medidas, como Bulgaria, Irlanda, Estonia, Grecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslo-
vaquia, Reino Unido, Noruega, Suecia y Australia. SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «La reforma parcial de la Ley General
Tributaria operada por la Ley 34/2015», RCyT. CEF, n.° 391, 2015.

3 No «renumerany, como indica la modificacion operada, pues «renumerar» no es un término admitido por la Real Aca-

demia de la Lengua.

Este precepto sefiala, en uno de sus parrafos, que: «Mediante Orden Ministerial se estableceran la fecha de publicacion,
que debera producirse en todo caso durante el primer semestre de cada aflo, y los correspondientes ficheros y registrosy».
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El contribuyente en cuestion, tras efectuar el pertinente requerimiento previo, decide acudir
a la via judicial, especial y de preferente tramitacion, de proteccion de los derechos fundamenta-
les al honor y a la propia imagen, considerando que la decision administrativa podia considerarse
una via de hecho imputable al director general de la AEAT y solicitandose como medida cautelar
de urgente adopcion la paralizacion de la publicacion del listado de deudores correspondiente o,
en su defecto, la exclusion preventiva de la recurrente de dicho listado.

La parte actora fundamenta su reclamacion, fundamentalmente, en que dentro del periodo
voluntario de pago correspondiente a las deudas que han dado lugar a la actuacion administrativa
recurrida —pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del segundo y tercer trimestre de 2015,
con una deuda acumulada de 5.075.567,17 €- se solicito su aplazamiento, el cual se encontraba
en tramite en el momento de recibir la comunicacion de la inclusion en la lista de deudores rele-
vantes —o presuntos deudores— y fue finalmente concedido tras la contestacion a un requerimien-
to de aportacion de datos y documentacion.

De esta manera, no existia ninguna deuda apremiada del contribuyente que pudiera dar lugar
a una medida de ese tipo, vulneradora de su derecho al honor y a su imagen.

Mediante Auto del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de 25 de abril de
2015, que resuelve la pieza de medidas cautelares 1/2016, se acuerda no haber lugar a la medida
cautelarisima reclamada por la parte. Ello no obstante, mediante Auto de 28 de abril de 2016 y
auto denegatorio de aclaracion posterior, se resuelve por el tribunal ad hoc conceder la medida
cautelar de suspension al considerar que concurren las circunstancias de una via de hecho en la
adopcion del acuerdo de inclusion de dicho contribuyente en el listado de deudores.

La concreta medida cautelar consistio en ordenar al director general de la AEAT que cesara
la via de hecho, excluyendo preventivamente a la entidad recurrente del listado de deudores a la
hacienda publica del ejercicio 2015.

Segun la representacion estatal, que impugna dicha resolucion judicial, el auto incurria en
un error pues mencionaba explicitamente la existencia de un procedimiento legalmente estable-
cido —en el art. 95 bis LGT—, pero se extralimitaba al aplicar a pesar de ello el concepto de via
de hecho, que no resultaria pertinente al tratarse de un procedimiento administrativo reglado.

La Audiencia Nacional resuelve en sentido desestimatorio, en Sentencia que sirve de base
al presente comentario, de fecha 11 de julio de 2016°, el recurso de apelacion interpuesto por la
Agencia Tributaria a través de la abogacia del estado, confirmando el auto sin hacer expresa im-
posicion en costas a la parte apelante.

3 Sentencia n.° 306/2016, de la Seccion 7.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
la cual es ponente la Ilma. Begofia Fernandez Dozagarat, por la que se resuelve el recurso de apelacion n.° 39/2016
(NFJ064077).
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A pesar de ello, la sentencia matiza que la alusion que hace el auto recurrido en cuanto a
la consideracion de la existencia de una via de hecho no resulta acertada, debiendo considerar-
la referida a la intimacion dirigida a la Administracion para que cesara en su actividad sin haber
obtenido respuesta de ello.

De esta manera, en el ambito formal el tribunal considera que al existir un cauce procesal
legal por el cual discurre la actuacion administrativa —el previsto en el art. 95 bis LGT— no cabe
hablar de via de hecho, pues tal concepto se limita a aquellos actos administrativos carentes de
cobertura legal o que fueran desproporcionados y no amparados en su totalidad por la ley.

Ello no obstante, en cuanto al fondo de la cuestion, se considera por el juzgador que «en
atencion a la literalidad del precepto —en referencia al art. 95 bis LGT y, concretamente, al apar-
tado 1 in fine, que se subraya en la resolucién—, no seria procedente la inclusion en el listado de
deudores en los supuestos de aplazamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria», comproban-
dose en el expediente administrativo que se solicité un aplazamiento de una parte de la deuda
tributaria, el cual fue concedido por la Administracion tras la aportacion de una serie de docu-
mentacion requerida a tal fin.

Asi las cosas, «al haberse comprobado que la entidad solicitd y le fue concedida (sic) el apla-
zamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria, concurren (sic) una de las causas que impiden
esa publicacion y mientras dicha causa perdure, esto es, mientras el aplazamiento/fraccionamiento
se cumpla, hay que adoptar la medida cautelar de suspension por esta razony.

3. COMENTARIO CRITICO A LA RESOLUCION

La resolucion objeto del presente comentario, con el pragmatismo, parquedad y sencillez
hermenéutica apropiados para resolver una medida judicial incidental, trata uno de los mas im-
portantes obices puestos de manifiesto por la doctrina ante la regulacion del listado de deudores
tributarios por el nuevo articulo 95 bis de la LGT.

A priori, la propaganda divulgada al gran publico acerca de la medida hablaba —y sigue ha-
ciéndolo— de un listado de morosos, cuando lege lata 1o que se regula es un escarnio para pre-
suntos deudores tributarios con importes de deudas o sanciones tributarias pendientes de ingreso
superiores a un millon de euros.

En efecto, en ninglin momento la redaccion del novedoso precepto de la LGT parte de la
base de la existencia de una infraccion tributaria —lo que si supondria una regulacion educati-
va adicional a la comision de un acto punible—, ni tampoco la concurrencia de los presupuestos
para el comienzo de un procedimiento ejecutivo; en realidad los listados oprobiosos unicamente
exigen un umbral de deudas determinado y «que dichas deudas o sanciones tributarias no hubie-
sen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario» —art. 95.1— indicandose
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seguidamente que a tales efectos «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas o suspendidasy.

La redaccion del precepto resulta poco respetuosa con el iter procesal tradicional previsto
normativamente para el cumplimiento de las deudas tributarias, que se viene separando desde
tiempos lejanos en un periodo voluntario y un periodo ejecutivo de pago®. El primero, como es
por todos conocido, supone el pago tempestivo de las deudas tributarias en los plazos fijados a
tal efecto, dandose comienzo precisamente al segundo procedimiento desde el dia siguiente de
la finalizacion del plazo de pago en voluntaria, lo que supone el inicio del periodo ejecutivo y la
aparicion automatica de los recargos de apremio —arts. 161.1 y 28 LGT, entre otros—.

Como especialidad en materia de satisfaccion del crédito tributario, se regula la posibilidad
de que el contribuyente solicite un aplazamiento o fraccionamiento de su deuda tributaria, siendo
los efectos de esa solicitud diametralmente diferentes en caso de hacerse en periodo voluntario de
pago o en periodo ejecutivo. Asi las cosas, la solicitud efectuada en plazo voluntario conlleva la
suspension de la obligacion de pago de la deuda tributaria, no iniciandose el periodo ejecutivo en
tanto se encuentre en tramitacion la stplica efectuada’. En cambio, de efectuarse la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria en periodo ejecutivo, ello no impedira la con-
tinuacién del procedimiento ejecutivo ni la anulacion de los recargos de apremio que correspondan®.

Pues bien, el listado de presuntos deudores se desvia, aparentemente, de tan clara dicotomia
entre aquel crédito cuyo aplazamiento o fraccionamiento se ha solicitado en periodo voluntario
y aquel otro que lo ha hecho en periodo ejecutivo, configurando una medida indirecta penaliza-
dora para los contribuyentes que, con voluntad de pago y actuando diligentemente, se sirvan so-
licitar en plazo voluntario un aplazamiento o fraccionamiento de sus deudas superior al millon
de euros por una situacion de incapacidad transitoria de pago. Y ello aunque con posterioridad se
les conceda el aplazamiento o fraccionamiento y, para mas inri, aunque paguen religiosamente en
los plazos estipulados los fraccionamientos o aplazamientos fijados en el acuerdo de concesion.

En efecto, el apartado b) del articulo 95 bis de la LGT da a entender que lo verdaderamen-
te importante para ver publicitada una deuda tributaria no es la morosidad, esto es, el que haya
transcurrido el periodo voluntario de ingreso sin que el contribuyente efectuara el pago —o soli-

6 Asi, el apartado 2 del articulo 160 de la LGT sefiala que: «2. La recaudacion de las deudas tributarias podra realizar-
se: a) En periodo voluntario, mediante el pago o cumplimiento del obligado tributario en los plazos previstos en el
articulo 62 de esta ley. b) En periodo ejecutivo, mediante el pago o cumplimiento espontaneo del obligado tributario
0, en su defecto, a través del procedimiento administrativo de apremio».

En efecto, «La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario
impedira el inicio del periodo ejecutivo durante la tramitacion de dichos expedientes» —art. 160.2 LGT—.

Y asi, «Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las deudas liquidadas o
autoliquidadas a las que se refiere el apartado 1 de este articulo por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio
del obligado al pago» —art. 160.3 LGT—.
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citara el aplazamiento o fraccionamiento— de la deuda tributaria, sino meramente el «que no hu-
biesen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario».

Sin embargo, esta primera conclusion literal tan devastadora, que penalizaria a aquel con-
tribuyente que necesita financiacion o adolece de problemas de tesoreria pero tiene voluntad de
cumplir sus deberes tributarios, ve menguados sus efectos por la puntualizacion efectuada segui-
damente en el sentido de que «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se en-
cuentren aplazadas o suspendidasy.

Esta segunda prevision reduce significativamente el alcance de las deudas a incluir en el
listado, pues elimina aquellas deudas que tengan concedido —y hay que entender, que cumplan—
un acuerdo de concesion de aplazamiento o fraccionamiento.

Ahora bien, ;qué ocurrira con las deudas tributarias «en trdmite» de aplazamiento, fraccio-
namiento o suspension? No se trata, en puridad, de deudas «aplazadas o suspendidasy, pues aun
no disponen de la autorizacion administrativa que supone la concesion del aplazamiento en el
pago, pero si la solicitud se efectud en periodo voluntario la inclusion de estas deudas en el lis-
tado supondria penalizar con el escarnio publico a contribuyentes cumplidores con la normativa
tributaria, cuyo nico delito ha sido su iliquidez.

Si interpretamos el parrafo en cuestion de modo sistematico, atendiendo a la configuracion
legal tradicional del procedimiento de pago de las deudas tributarias, cabe entender que cuando la
ley habla de deudas aplazadas o suspendidas en realidad se esta refiriendo a deudas que se encuen-
tren en tramite de aplazamiento o suspension, efectuado en cualquier caso en plazo voluntario de
ingreso, de acuerdo con el articulo 160.2 de la LGT. Tomando las palabras de GOMEZ TABOADA,
«en puridad, una deuda pendiente de admitirse su aplazamiento/fraccionamiento (al igual que una
peticion de suspension no resuelta) no es una deuda cuyo plazo voluntario haya vencido (pues
incluso denegandose esa peticion, habra de abrirse un nuevo plazo voluntario y, ademas, mien-
tras la AEAT resuelve esa peticion, la obligacion de ingreso esta cautelarmente suspendida»’.

De la misma manera, una exégesis integradora partiria de la base de que el propio precep-
to aqui estudiado —el art. 95 bis LGT- viene titulado de la siguiente manera: «Publicidad de si-
tuaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributariasy». Pues bien, de ahi cabe
entender que el contribuyente que cumple tempestivamente con sus obligaciones tributarias, so-
licitando en plazo voluntario un aplazamiento o una suspension de sus deudas, no puede consi-
derarse incumplidor —menos, por supuesto, incumplidor relevante—; ergo no podria incluirsele
en el listado hasta, cuando menos, el momento en que deje de ser cumplidor, que se producira ni
mas ni menos en el momento en que deje de estar al corriente de sus pagos con el fisco, esto es,
cuando se inicie el periodo ejecutivo.

9 Gomez TABOADA, J.: 30 de junio de 2016: Lista anual de deudores a Hacienda, blog.gestores.net, de 12 de julio de
2016.
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A fortiori, debe recordarse que la concesion de un aplazamiento o un fraccionamiento «no es una
discrecionalidad de la Administracion, sino que tiene la naturaleza de derecho subjetivo de los con-
tribuyentes, siempre que se den las circunstancias y se cumplan los requisitos a los que el legislador
condiciona su concesiony, en palabras del Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de octubre de 2015.

No es extrafo pensar, por demas, que la penosa redaccion del precepto sea una mala co-
rreccion del precepto que regulaba esta cuestion en el anteproyecto de reforma de la LGT previo
a la definitiva modificacion de 2015, que no solo incluia (aparentemente) en el célebre listado
a las deudas en trdmite de aplazamiento, sino que también eran directamente carne del oprobio
aquellas que estuvieran suspendidas. Este aspecto fue objeto de dura critica por parte del Conse-
jo de Estado en el dictamen correspondiente al anteproyecto'?, porque como bien indica GOMEZ
TABOADA, «si la deuda esta suspendida, también lo esta (es obvio) el derecho de cobro de la ad-
ministracion tributaria que, de este modo, ha quedado vivo pero latente, en un estado inerte o
virtual; ergo, (cémo se me puede calificar como moroso respecto a una presunta deuda cuyo
cobro mi acreedor no puede instar?»!!. Pues bien, parece que partiendo de esa errénea prevision,
se procedid a una subsanacién insuficiente o, por mejor decir, a un apafio que llevaria a idéntica
consideracion absurda: tratar al deudor en voluntaria, al cumplidor asfixiado, de idéntica manera
que al moroso recalcitrante.

Toda la l6gica hermenéutica que se acaba de poner de manifiesto no se compadece con lo
que, dado el supuesto de hecho que se comenta, parece que sea la praxis administrativa llevada
a cabo por parte de los 6rganos de recaudacion de la AEAT, que han incluido en los listados de
presuntos deudores tributarios a contribuyentes al corriente de pagos de sus obligaciones tribu-
tarias que se encontraban tramitando, en voluntaria, un aplazamiento de sus deudas tributarias.

La Audiencia Nacional se refiere en su exégesis, para llegar a la misma conclusion y pensando
mas en lo que aconteci6 con posterioridad al recurrente, a la literalidad del precepto, teniendo en
cuenta que el aplazamiento en tramite fue, finalmente, concedido por parte de la Administracion.

Hubiera sido deseable, aunque dificil en una resolucion judicial con unos parametros tan
limitados de enjuiciamiento, que la sentencia estableciera tajantemente los limites para la inclu-
sion de deudas tributarias en el listado de deudores, de forma que se eliminara de raiz la practica
de incluir en ellos a deudas en tramite de aplazamiento, fraccionamiento o suspension.

De lege ferenda, obvio resulta decirlo, lo idoneo seria una correccion del precepto en cues-
tion a los efectos de que quede claro que no se trata tanto de evitar incluir en el listado a las deu-
das aplazadas o suspendidas, sino a aquellas cuyo aplazamiento, fraccionamiento o suspension
efectuada en plazo voluntario se encuentre en tramitacion, en tanto la solicitud efectuada por el

10 para mayor abundamiento, Dictamen n.® 130/2015, aprobado unanimemente el 9 de abril de 2015.

1" Gomez TABOADA, J.: Reforma de la Ley General Tributaria: «against all odds», blog.gestores.net, de 28 de abril de 2015.
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contribuyente no sea objeto de denegacion o inadmision o, mejor atin, en tanto no se produzca el
inicio del periodo ejecutivo. Una simple remision a los términos del apartado 2 del articulo 160
del propio texto legal seria suficiente.

4. COMENTARIO CRITICO AL LISTADO DE (PRESUNTOS) DEUDORES

Las soluciones legales para luchar contra la defraudacion tributaria deben resultar propor-
cionadas, es decir, segiin inveterada doctrina constitucional exportada del derecho aleman, han
de ponderar los intereses en juego de modo que no sea mas grave el perjuicio que generan que el
beneficio real para la comunidad.

Los efectos de la inclusion en un listado de deudores tributarios pueden resultar devasta-
dores para determinados contribuyentes, fuere por razones de imagen ante la opinion publica,
fuere por razones de credibilidad ante los acreedores o la banca. Sin embargo, resulta muy du-
doso pensar que, a pesar de un escarnio publico de estas caracteristicas, se consiga aumentar las
arcas del erario publico.

De ello se colige, claramente, que la medida adolece de una desproporcién palmaria y, por
consiguiente, no pasaria el tamiz exigido por el Tribunal Constitucional a estos efectos. En pa-
labras de ESCRIBANO, «para el cumplimiento de objetivos plausibles —la lucha contra el fraude
fiscal— se estarian utilizando instrumentos que dificilmente lo lograran, amén de sacrificar, me-
diante ellos, otros bienes juridicos de primera proteccion como es el derecho a la intimidad»!2.

A esta falta de proporcionalidad contribuye, sin lugar a dudas, la modificacion llevada a
cabo en el articulo 95 de la LGT, que ahora incluye una nueva causa de exclusion de la confiden-
cialidad de los datos de caracter tributario, como son razones de interés publico. En este sentido,
EscriBaNo ha apuntado que «el sedicente interés publico de dar publicidad a situaciones de mo-
rosidad carece de relevancia tributaria, es ofensivo o enojoso y dificilmente soportaria un juicio
proporcionalidad entre la finalidad perseguida y el potencial dafio causado».

Como bien apuntd, en definitiva, el dictamen del Consejo de Estado emitido respecto del an-
teproyecto de ley de reforma tributaria, un listado de este tipo debe confeccionarse en atencion a
«un equilibrio entre el interés que se persigue, ejemplarizante y de transparencia y seguridad pa-
blicas, y los derechos de los afectados, muy particularmente los de su intimidad personal y honor.

Ademas de desproporcionada, como se ha visto en el caso de autos, la medida es injusta
pues trata indistintamente al deudor cumplidor con problemas financieros de pago que al moro-

12 Op. cit. Vide, también, MARTIN QUERALT, J.: «Listas de morosos o defraudadores... esa es la cuestiony, Tribunal fis-
cal, n.° 265, 2013, passim.
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so, de igual manera que también se trata de forma pareja al moroso y al defraudador, pues no se
diferencia en el listado —ni se individualiza— a aquel que tiene una deuda tributaria respecto de
aquel otro cuya cifra adeudada procede de la comision de una infraccion tributaria. En otras pa-
labras, no se discriminan cuotas de sanciones tributarias.

A estos problemas se une un caracter cuasisancionador de la lista de presuntos deudores,
que por su caracter penalizador debiera exigir que el procedimiento por el cual se adoptara la de-
cision de incluir a un contribuyente en la malhadada lista, tuviera las garantias constitucionales
de todo procedimiento punitivo'3.

En definitiva, nos encontramos con una medida que ni es novedosa ni esta bien confecciona-
da, con un objetivo claro como es el escarnio publico del que es poco merecedor el honesto con-
tribuyente que solicita en plazo un aplazamiento de sus deudas —cumplidor con sus obligaciones
tributarias pero con dificultades de tesoreria—, con caracteres propios del derecho sancionador y que
afecta de lleno a derechos constitucionales como la intimidad y la propia imagen, cuya conculca-
cion puede activar la responsabilidad del estado. Mucho coste y poco beneficio para la comunidad.

13 Y, por tanto, deberia permitir el derecho de recurso y no, como se hace en la norma vigente, un derecho de efectuar
alegaciones tras un Unico intento de notificacion, un procedimiento ad hoc, una obligacién de motivar la culpabili-
dad, etc. Este tema es tratado en su conjunto por Sergio Luis DONCEL NUNEZ en «El listado de deudores a la Hacien-
da publica y la publicidad de sentencias condenatorias por delito fiscal: ;tiene caracter sancionador?», RCyT. CEF,
n.° 395, 2016, passim.
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El contribuyente en cuestion, tras efectuar el pertinente requerimiento previo, decide acudir
a la via judicial, especial y de preferente tramitacion, de proteccion de los derechos fundamenta-
les al honor y a la propia imagen, considerando que la decision administrativa podia considerarse
una via de hecho imputable al director general de la AEAT y solicitandose como medida cautelar
de urgente adopcion la paralizacion de la publicacion del listado de deudores correspondiente o,
en su defecto, la exclusion preventiva de la recurrente de dicho listado.

La parte actora fundamenta su reclamacion, fundamentalmente, en que dentro del periodo
voluntario de pago correspondiente a las deudas que han dado Iugar a la actuacién administrativa
recurrida —pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del segundo y tercer trimestre de 2015,
con una deuda acumulada de 5.075.567,17 €- se solicité su aplazamiento, el cual se encontraba
en tramite en el momento de recibir la comunicacion de la inclusion en la lista de deudores rele-
vantes —o presuntos deudores— y fue finalmente concedido tras la contestacion a un requerimien-
to de aportacion de datos y documentacion.

De esta manera, no existia ninguna deuda apremiada del contribuyente que pudiera dar lugar
a una medida de ese tipo, vulneradora de su derecho al honor y a su imagen.

Mediante Auto del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de 25 de abril de
2015, que resuelve la pieza de medidas cautelares 1/2016, se acuerda no haber lugar a la medida
cautelarisima reclamada por la parte. Ello no obstante, mediante Auto de 28 de abril de 2016 y
auto denegatorio de aclaracion posterior, se resuelve por el tribunal ad hoc conceder la medida
cautelar de suspension al considerar que concurren las circunstancias de una via de hecho en la
adopcion del acuerdo de inclusion de dicho contribuyente en el listado de deudores.

La concreta medida cautelar consistio en ordenar al director general de la AEAT que cesara
la via de hecho, excluyendo preventivamente a la entidad recurrente del listado de deudores a la
hacienda publica del ejercicio 2015.

Segun la representacion estatal, que impugna dicha resolucion judicial, el auto incurria en
un error pues mencionaba explicitamente la existencia de un procedimiento legalmente estable-
cido —en el art. 95 bis LGT—, pero se extralimitaba al aplicar a pesar de ello el concepto de via
de hecho, que no resultaria pertinente al tratarse de un procedimiento administrativo reglado.

La Audiencia Nacional resuelve en sentido desestimatorio, en Sentencia que sirve de base
al presente comentario, de fecha 11 de julio de 2016°, el recurso de apelacion interpuesto por la
Agencia Tributaria a través de la abogacia del estado, confirmando el auto sin hacer expresa im-
posicion en costas a la parte apelante.

3 Sentencia n.° 306/2016, de la Seccion 7.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
la cual es ponente la Ilma. Begofia Fernandez Dozagarat, por la que se resuelve el recurso de apelacion n.° 39/2016
(NFJ064077).
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A pesar de ello, la sentencia matiza que la alusion que hace el auto recurrido en cuanto a
la consideracion de la existencia de una via de hecho no resulta acertada, debiendo considerar-
la referida a la intimacion dirigida a la Administracion para que cesara en su actividad sin haber
obtenido respuesta de ello.

De esta manera, en el ambito formal el tribunal considera que al existir un cauce procesal
legal por el cual discurre la actuacion administrativa —el previsto en el art. 95 bis LGT— no cabe
hablar de via de hecho, pues tal concepto se limita a aquellos actos administrativos carentes de
cobertura legal o que fueran desproporcionados y no amparados en su totalidad por la ley.

Ello no obstante, en cuanto al fondo de la cuestion, se considera por el juzgador que «en
atencion a la literalidad del precepto —en referencia al art. 95 bis LGT y, concretamente, al apar-
tado 1 in fine, que se subraya en la resolucién—, no seria procedente la inclusion en el listado de
deudores en los supuestos de aplazamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria», comproban-
dose en el expediente administrativo que se solicité un aplazamiento de una parte de la deuda
tributaria, el cual fue concedido por la Administracion tras la aportacion de una serie de docu-
mentacion requerida a tal fin.

Asi las cosas, «al haberse comprobado que la entidad solicitd y le fue concedida (sic) el apla-
zamiento/fraccionamiento de la deuda tributaria, concurren (sic) una de las causas que impiden
esa publicacion y mientras dicha causa perdure, esto es, mientras el aplazamiento/fraccionamiento
se cumpla, hay que adoptar la medida cautelar de suspension por esta razony.

3. COMENTARIO CRITICO A LA RESOLUCION

La resolucion objeto del presente comentario, con el pragmatismo, parquedad y sencillez
hermenéutica apropiados para resolver una medida judicial incidental, trata uno de los mas im-
portantes obices puestos de manifiesto por la doctrina ante la regulacion del listado de deudores
tributarios por el nuevo articulo 95 bis de la LGT.

A priori, la propaganda divulgada al gran publico acerca de la medida hablaba —y sigue ha-
ciéndolo— de un listado de morosos, cuando lege lata 1o que se regula es un escarnio para pre-
suntos deudores tributarios con importes de deudas o sanciones tributarias pendientes de ingreso
superiores a un millon de euros.

En efecto, en ninglin momento la redaccion del novedoso precepto de la LGT parte de la
base de la existencia de una infraccion tributaria —lo que si supondria una regulacion educati-
va adicional a la comision de un acto punible—, ni tampoco la concurrencia de los presupuestos
para el comienzo de un procedimiento ejecutivo; en realidad los listados oprobiosos unicamente
exigen un umbral de deudas determinado y «que dichas deudas o sanciones tributarias no hubie-
sen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario» —art. 95.1— indicandose
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seguidamente que a tales efectos «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se
encuentren aplazadas o suspendidasy.

La redaccion del precepto resulta poco respetuosa con el iter procesal tradicional previsto
normativamente para el cumplimiento de las deudas tributarias, que se viene separando desde
tiempos lejanos en un periodo voluntario y un periodo ejecutivo de pago®. El primero, como es
por todos conocido, supone el pago tempestivo de las deudas tributarias en los plazos fijados a
tal efecto, dandose comienzo precisamente al segundo procedimiento desde el dia siguiente de
la finalizacion del plazo de pago en voluntaria, lo que supone el inicio del periodo ejecutivo y la
aparicion automatica de los recargos de apremio —arts. 161.1 y 28 LGT, entre otros—.

Como especialidad en materia de satisfaccion del crédito tributario, se regula la posibilidad
de que el contribuyente solicite un aplazamiento o fraccionamiento de su deuda tributaria, siendo
los efectos de esa solicitud diametralmente diferentes en caso de hacerse en periodo voluntario de
pago o en periodo ejecutivo. Asi las cosas, la solicitud efectuada en plazo voluntario conlleva la
suspension de la obligacion de pago de la deuda tributaria, no iniciandose el periodo ejecutivo en
tanto se encuentre en tramitacion la stplica efectuada’. En cambio, de efectuarse la solicitud de
aplazamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria en periodo ejecutivo, ello no impedira la con-
tinuacién del procedimiento ejecutivo ni la anulacion de los recargos de apremio que correspondan®.

Pues bien, el listado de presuntos deudores se desvia, aparentemente, de tan clara dicotomia
entre aquel crédito cuyo aplazamiento o fraccionamiento se ha solicitado en periodo voluntario
y aquel otro que lo ha hecho en periodo ejecutivo, configurando una medida indirecta penaliza-
dora para los contribuyentes que, con voluntad de pago y actuando diligentemente, se sirvan so-
licitar en plazo voluntario un aplazamiento o fraccionamiento de sus deudas superior al millon
de euros por una situacion de incapacidad transitoria de pago. Y ello aunque con posterioridad se
les conceda el aplazamiento o fraccionamiento y, para mas inri, aunque paguen religiosamente en
los plazos estipulados los fraccionamientos o aplazamientos fijados en el acuerdo de concesion.

En efecto, el apartado b) del articulo 95 bis de la LGT da a entender que lo verdaderamen-
te importante para ver publicitada una deuda tributaria no es la morosidad, esto es, el que haya
transcurrido el periodo voluntario de ingreso sin que el contribuyente efectuara el pago —o soli-

6 Asi, el apartado 2 del articulo 160 de la LGT sefiala que: «2. La recaudacion de las deudas tributarias podra realizar-
se: a) En periodo voluntario, mediante el pago o cumplimiento del obligado tributario en los plazos previstos en el
articulo 62 de esta ley. b) En periodo ejecutivo, mediante el pago o cumplimiento espontaneo del obligado tributario
0, en su defecto, a través del procedimiento administrativo de apremio».

En efecto, «La presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario
impedira el inicio del periodo ejecutivo durante la tramitacion de dichos expedientes» —art. 160.2 LGT—.

Y asi, «Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de las deudas liquidadas o
autoliquidadas a las que se refiere el apartado 1 de este articulo por el procedimiento de apremio sobre el patrimonio
del obligado al pago» —art. 160.3 LGT—.
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citara el aplazamiento o fraccionamiento— de la deuda tributaria, sino meramente el «que no hu-
biesen sido pagadas transcurrido el plazo de ingreso en periodo voluntario».

Sin embargo, esta primera conclusion literal tan devastadora, que penalizaria a aquel con-
tribuyente que necesita financiacion o adolece de problemas de tesoreria pero tiene voluntad de
cumplir sus deberes tributarios, ve menguados sus efectos por la puntualizacion efectuada segui-
damente en el sentido de que «no se incluiran aquellas deudas y sanciones tributarias que se en-
cuentren aplazadas o suspendidasy.

Esta segunda prevision reduce significativamente el alcance de las deudas a incluir en el
listado, pues elimina aquellas deudas que tengan concedido —y hay que entender, que cumplan—
un acuerdo de concesion de aplazamiento o fraccionamiento.

Ahora bien, ;qué ocurrira con las deudas tributarias «en trdmite» de aplazamiento, fraccio-
namiento o suspension? No se trata, en puridad, de deudas «aplazadas o suspendidasy, pues aun
no disponen de la autorizacion administrativa que supone la concesion del aplazamiento en el
pago, pero si la solicitud se efectud en periodo voluntario la inclusion de estas deudas en el lis-
tado supondria penalizar con el escarnio ptblico a contribuyentes cumplidores con la normativa
tributaria, cuyo nico delito ha sido su iliquidez.

Si interpretamos el parrafo en cuestion de modo sistematico, atendiendo a la configuracion
legal tradicional del procedimiento de pago de las deudas tributarias, cabe entender que cuando la
ley habla de deudas aplazadas o suspendidas en realidad se esta refiriendo a deudas que se encuen-
tren en tramite de aplazamiento o suspension, efectuado en cualquier caso en plazo voluntario de
ingreso, de acuerdo con el articulo 160.2 de la LGT. Tomando las palabras de GOMEZ TABOADA,
«en puridad, una deuda pendiente de admitirse su aplazamiento/fraccionamiento (al igual que una
peticion de suspension no resuelta) no es una deuda cuyo plazo voluntario haya vencido (pues
incluso denegandose esa peticion, habra de abrirse un nuevo plazo voluntario y, ademas, mien-
tras la AEAT resuelve esa peticion, la obligacion de ingreso esta cautelarmente suspendida»’.

De la misma manera, una exégesis integradora partiria de la base de que el propio precep-
to aqui estudiado —el art. 95 bis LGT- viene titulado de la siguiente manera: «Publicidad de si-
tuaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributariasy». Pues bien, de ahi cabe
entender que el contribuyente que cumple tempestivamente con sus obligaciones tributarias, so-
licitando en plazo voluntario un aplazamiento o una suspension de sus deudas, no puede consi-
derarse incumplidor —menos, por supuesto, incumplidor relevante—; ergo no podria incluirsele
en el listado hasta, cuando menos, el momento en que deje de ser cumplidor, que se producira ni
mas ni menos en el momento en que deje de estar al corriente de sus pagos con el fisco, esto es,
cuando se inicie el periodo ejecutivo.

9 Gomez TABOADA, J.: 30 de junio de 2016: Lista anual de deudores a Hacienda, blog.gestores.net, de 12 de julio de
2016.
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A fortiori, debe recordarse que la concesion de un aplazamiento o un fraccionamiento «no es una
discrecionalidad de la Administracion, sino que tiene la naturaleza de derecho subjetivo de los con-
tribuyentes, siempre que se den las circunstancias y se cumplan los requisitos a los que el legislador
condiciona su concesiony, en palabras del Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de octubre de 2015.

No es extrafo pensar, por demas, que la penosa redaccion del precepto sea una mala co-
rreccion del precepto que regulaba esta cuestion en el anteproyecto de reforma de la LGT previo
a la definitiva modificacion de 2015, que no solo incluia (aparentemente) en el célebre listado
a las deudas en trdmite de aplazamiento, sino que también eran directamente carne del oprobio
aquellas que estuvieran suspendidas. Este aspecto fue objeto de dura critica por parte del Conse-
jo de Estado en el dictamen correspondiente al anteproyecto'?, porque como bien indica GOMEZ
TABOADA, «si la deuda esta suspendida, también lo esta (es obvio) el derecho de cobro de la ad-
ministracion tributaria que, de este modo, ha quedado vivo pero latente, en un estado inerte o
virtual; ergo, (cémo se me puede calificar como moroso respecto a una presunta deuda cuyo
cobro mi acreedor no puede instar?»!!. Pues bien, parece que partiendo de esa errénea prevision,
se procedid a una subsanacién insuficiente o, por mejor decir, a un apafio que llevaria a idéntica
consideracion absurda: tratar al deudor en voluntaria, al cumplidor asfixiado, de idéntica manera
que al moroso recalcitrante.

Toda la l6gica hermenéutica que se acaba de poner de manifiesto no se compadece con lo
que, dado el supuesto de hecho que se comenta, parece que sea la praxis administrativa llevada
a cabo por parte de los 6rganos de recaudacion de la AEAT, que han incluido en los listados de
presuntos deudores tributarios a contribuyentes al corriente de pagos de sus obligaciones tribu-
tarias que se encontraban tramitando, en voluntaria, un aplazamiento de sus deudas tributarias.

La Audiencia Nacional se refiere en su exégesis, para llegar a la misma conclusion y pensando
mas en lo que aconteci6 con posterioridad al recurrente, a la literalidad del precepto, teniendo en
cuenta que el aplazamiento en tramite fue, finalmente, concedido por parte de la Administracion.

Hubiera sido deseable, aunque dificil en una resolucion judicial con unos parametros tan
limitados de enjuiciamiento, que la sentencia estableciera tajantemente los limites para la inclu-
sion de deudas tributarias en el listado de deudores, de forma que se eliminara de raiz la practica
de incluir en ellos a deudas en tramite de aplazamiento, fraccionamiento o suspension.

De lege ferenda, obvio resulta decirlo, lo idoneo seria una correccion del precepto en cues-
tion a los efectos de que quede claro que no se trata tanto de evitar incluir en el listado a las deu-
das aplazadas o suspendidas, sino a aquellas cuyo aplazamiento, fraccionamiento o suspension
efectuada en plazo voluntario se encuentre en tramitacion, en tanto la solicitud efectuada por el

10 para mayor abundamiento, Dictamen n.® 130/2015, aprobado unanimemente el 9 de abril de 2015.

1" Gomez TABOADA, J.: Reforma de la Ley General Tributaria: «against all odds», blog.gestores.net, de 28 de abril de 2015.
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contribuyente no sea objeto de denegacion o inadmision o, mejor atin, en tanto no se produzca el
inicio del periodo ejecutivo. Una simple remision a los términos del apartado 2 del articulo 160
del propio texto legal seria suficiente.

4. COMENTARIO CRITICO AL LISTADO DE (PRESUNTOS) DEUDORES

Las soluciones legales para luchar contra la defraudacion tributaria deben resultar propor-
cionadas, es decir, segiin inveterada doctrina constitucional exportada del derecho aleman, han
de ponderar los intereses en juego de modo que no sea mas grave el perjuicio que generan que el
beneficio real para la comunidad.

Los efectos de la inclusion en un listado de deudores tributarios pueden resultar devasta-
dores para determinados contribuyentes, fuere por razones de imagen ante la opinion publica,
fuere por razones de credibilidad ante los acreedores o la banca. Sin embargo, resulta muy du-
doso pensar que, a pesar de un escarnio publico de estas caracteristicas, se consiga aumentar las
arcas del erario publico.

De ello se colige, claramente, que la medida adolece de una desproporcion palmaria y, por
consiguiente, no pasaria el tamiz exigido por el Tribunal Constitucional a estos efectos. En pa-
labras de ESCRIBANO, «para el cumplimiento de objetivos plausibles —la lucha contra el fraude
fiscal— se estarian utilizando instrumentos que dificilmente lo lograran, amén de sacrificar, me-
diante ellos, otros bienes juridicos de primera proteccion como es el derecho a la intimidad»!2.

A esta falta de proporcionalidad contribuye, sin lugar a dudas, la modificacion llevada a
cabo en el articulo 95 de la LGT, que ahora incluye una nueva causa de exclusion de la confiden-
cialidad de los datos de caracter tributario, como son razones de interés publico. En este sentido,
EscriBaNo ha apuntado que «el sedicente interés publico de dar publicidad a situaciones de mo-
rosidad carece de relevancia tributaria, es ofensivo o enojoso y dificilmente soportaria un juicio
proporcionalidad entre la finalidad perseguida y el potencial dafio causado».

Como bien apuntd, en definitiva, el dictamen del Consejo de Estado emitido respecto del an-
teproyecto de ley de reforma tributaria, un listado de este tipo debe confeccionarse en atencion a
«un equilibrio entre el interés que se persigue, ejemplarizante y de transparencia y seguridad pa-
blicas, y los derechos de los afectados, muy particularmente los de su intimidad personal y honor.

Ademas de desproporcionada, como se ha visto en el caso de autos, la medida es injusta
pues trata indistintamente al deudor cumplidor con problemas financieros de pago que al moro-

12 Op. cit. Vide, también, MARTIN QUERALT, J.: «Listas de morosos o defraudadores... esa es la cuestiony, Tribunal fis-
cal, n.° 265, 2013, passim.
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so, de igual manera que también se trata de forma pareja al moroso y al defraudador, pues no se
diferencia en el listado —ni se individualiza— a aquel que tiene una deuda tributaria respecto de
aquel otro cuya cifra adeudada procede de la comision de una infraccion tributaria. En otras pa-
labras, no se discriminan cuotas de sanciones tributarias.

A estos problemas se une un caracter cuasisancionador de la lista de presuntos deudores,
que por su caracter penalizador debiera exigir que el procedimiento por el cual se adoptara la de-
cision de incluir a un contribuyente en la malhadada lista, tuviera las garantias constitucionales
de todo procedimiento punitivo'3.

En definitiva, nos encontramos con una medida que ni es novedosa ni esta bien confecciona-
da, con un objetivo claro como es el escarnio publico del que es poco merecedor el honesto con-
tribuyente que solicita en plazo un aplazamiento de sus deudas —cumplidor con sus obligaciones
tributarias pero con dificultades de tesoreria—, con caracteres propios del derecho sancionador y que
afecta de lleno a derechos constitucionales como la intimidad y la propia imagen, cuya conculca-
cion puede activar la responsabilidad del estado. Mucho coste y poco beneficio para la comunidad.

13 Y, por tanto, deberia permitir el derecho de recurso y no, como se hace en la norma vigente, un derecho de efectuar
alegaciones tras un Unico intento de notificacion, un procedimiento ad hoc, una obligacién de motivar la culpabili-
dad, etc. Este tema es tratado en su conjunto por Sergio Luis DONCEL NUNEZ en «El listado de deudores a la Hacien-
da publica y la publicidad de sentencias condenatorias por delito fiscal: ;tiene caracter sancionador?», RCyT. CEF,
n.° 395, 2016, passim.
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