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PRESENTACION

La jurisprudencia es parte de un derecho vivo porque se presenta en la
interaccion de hechos y normas juridicas plasmadas en decisiones que fueron
tomadas por jueces o tribunales administrativos dentro de sus competencias
y en casos concretos. Trasciende méds alld de la ley como una luz en el camino
oscuro para brindarnos una salida en casos donde se puede aplicar el principio
de predictibilidad.

En ahi que esta obra pretende dar a conocer con su contenido reflexiones
de casos concretos en materia tributaria y aduanera resueltos por tribunales
de Espafia, Argentina, México, Guatemala, Brasil, Bolivia y Pert. Los autores
provenientes de estos paises iberoamericanos nos entregan con sus aportes un
andlisis comparado de jurisprudencia relevante.

Nuestro amigo y doctor Sergio Aguilar Rodriguez, un profesional a car-
ta cabal como maestro y guia de la tributacién nos brinda el prélogo a esta
majestuosa obra por su contenido y por la calidad profesional de sus autores.
Por ello, estamos muy agradecido por dar a conocer en sus lineas los trabajos
desarrollados en esta obra como: El principio de capacidad econémica en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Jurisprudencia sobre consti-
tucional tributario y parte general del derecho tributario. Jurisprudencia sobre
Impuesto General a las Venta o IVA o ICMS. Jurisprudencia sobre Impuesto
a la Renta. Jurisprudencia sobre delitos tributarios. Jurisprudencia espafiola
en materia de tributacion internacional de artistas y deportistas. Competencia
originaria de la Corte Suprema de Justicia para la impugnacién de las Tasas
Municipales. Jurisprudencia sobre aspectos tributarios en los procesos con-
cursales y Jurisprudencia aduanera de la sala de aduanas del Tribunal Fiscal.
Resoluciones de observancia obligatoria.

Del mismo modo, extendemos nuestro agradecimiento a los autores An-
tonio Cubero Truyo, Maria Teresa Mories Jiménez, Ester Machancoses Garcia,
Denise Lucena Cavalcante, José Maria McCall Zanocchi, Oscar Adrian Fabian
Barajas, Erika Gabriela Galvez Anléu, Max José Alvarez Remar, Ana Maria
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Ubillts Loo Kung, Daney David Valdivia Coria, Adolfo Santa Cruz Miranda,
Jorge Alvarez Banderas, José Nava Tolentino, Ruth Pérez Zapata, Cristiano
Carvalho, Socimo Villalobos Coronel, Javier Laguna Caballero, Graciela Ma-
nonellas, Maria Belén Linares, Miguel Buitrén Pineda, Maria Elena Mejia Ro-
sasco, Luis Toribio Berndrdez, Humberto Bertazza, Gabriela Ulas, Domingo
Garcia Nufiez, Marta Sanchez Valero, Marco Antonio Huaman Sialer, Antenor
Escalante Gonzales, Jorge Sarmiento Diaz, Isabella Fochesatto Panisson.

Por ultimo, esta obra llena de casos relevantes en materia tributaria y
aduanera permita ser parte de nuevas reflexiones para solucionar la proble-
matica judicial y administrativa que cada vez se satura por la carga procesal y
por la falta de estudios como los que se presentan humildemente con los estu-
dios de los autores a la comunidad por la Academia Internacional de Derecho
Tributario.

DANIEL IRwWIN YAacoLcA ESTARES
Director de la Obra
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PROLOGO

Este libro ideado y coordinado magistralmente por el Dr. Daniel Ya-
colca Estares, quien es una persona admirable en el mundo tributario, por
diversas razones, resaltando la més importante desde mi 6ptica, y es la hu-
mildad, siendo una caracteristica fundamental que poseen los seres huma-
nos extraordinarios, y el Dr. Daniel Yacolca no es la excepcion, otra de las
caracteristicas que posee es la experiencia adquirida en el &mbito guberna-
mental, como en el sector privado, haciendo que su 6ptica sea integral, en el
andlisis de la actividad financiera del estado y la importancia que tiene en la
misma los sujetos activos y pasivos de dicha relacion, de ese entendimiento
he constatado que Dr. Yacolca, ha podido entender de manera muy clara los
diferentes aspectos como son el econdmico, politico, juridico, ético y sociol6-
gico que se desprenden de la citada relacion tributaria y la importancia que
encierra la conjuncion, andlisis y correlacién que se encuentran en el estudio
de la materia tributaria.

Este libro a parte de las virtudes del ide6logo y coordinador tiene las
caracteristica que puede ser consultado, analizado, estudiado por cualquier
profesionista o estudiante interesados en la materia tributaria, ademés de ins-
pirador y base para investigaciones académicas profundas y serias, incluso
para la elaboracion de las sentencias y criterios para que los magistrados pue-
dan considerar los requisitos sustanciales para tener congruencia motivacién
y exhautividad en los criterios que utilicen, ya que se han recopilado juris-
prudencias tributarias de una diversidad interesante de paises, recopilados y
analizados por una verdadera pléyade de expertos y estudiosos tributaristas
que han dado a luz esta portento de obra maestra, tinica en su genero por la
amplitud de temas y territorialidad, que nos permiten realizar un estudio me-
ticuloso de los temas aqui abordados.

La palabra jurisprudencia proviene del concepto latino iuris prudentia,
y cuya finalidad es privilegiar ddndole rumbo a través de sus decisiones a
encaminar a fortalecer el estado de derecho en cada uno de nuestros paises, y
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Prélogo

en el area de nuestro estudio, si bien es cierto, se deben combatir las practicas
elusivas, no pueden los jueces olvidarse de privilegiar las la dignidad humana
sobre la recaudacion tributaria, pues muchas de sus sentencias se enfocan en
este sentido, circunstancia que los aleja de su esencia juridica.

Sin mas predmbulo te invito a dar vuelta a la hoja y maravillarte del
estudio de esta obra que nos llevan al azaroso mundo de las sentencias que
conforman jurisprudencia.

SERGIO AGUILAR RODRIGUEZ
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IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS
El principio de capacidad econdmica exige el prorrateo
de la cuota anual en casos de cese de actividad

Sentencia del Tribunal Constitucional 193/2004,
de 4 de noviembre

Antonio Cubero Truyo

Maria Teresa Mories Jiménez

Departamento de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Sevilla (Espaia)
I |

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

Don Carlos de la Fuente Ortega, presenta el alta en el Impuesto sobre
Actividades economicas (IAE) el dia 13 de diciembre de 1991. Transcurridos
unos meses, con fecha de 29 de abril de 1992, presenta declaracién de baja
por finalizacién de la actividad. Pese a ello, el Ayuntamiento de Guadalajara
le notifico la liquidacién del IAE correspondiente a la totalidad del ejercicio
1992, contra la cual formuld recurso de reposicion que, aunque fue estimado
parcialmente considerando que le habia sido indebidamente aplicado el indice
de situacion, no atiende a las restantes alegaciones formuladas por el contri-
buyente, en concreto, no atiende a la relativa a la vulneracién del art. 31.1 de
la Constitucion Espafiola (CE) por el art. 90.2 de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales (LHL).

Ante esta situacion el contribuyente interpone recurso contencioso-admi-
nistrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, alegando que, habiendo declarado su baja
por finalizacién de la actividad en abril de 1992, se le habia practicado la liqui-
dacioén por todo el ejercicio impositivo conforme a lo establecido en el art. 90.2
LHL, por lo que entendia que dicho precepto vulneraba el art. 31.1 CE, y, en
especial, el principio de igualdad que constitucionalmente debe inspirar el sis-
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tema tributario, indicando como término de comparacién aquellos supuestos
en los que un contribuyente declara su alta cuando ya ha comenzado el periodo
impositivo, en los que la deuda tributaria se prorratea por trimestres.

Tramitado el recurso, el Ministerio Fiscal present6 escrito en el que con-
sideraba pertinente el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad al
estimar contraria a los arts. 14 y 31 CE la diferenciacién puesta de manifiesto,
en base a que el art. 90.2 LHL no prevé un mecanismo de revision de las cuo-
tas del IAE que permita ajustar proporcionalmente la cuantia del tributo en
funcion del tiempo durante el cual se haya realizado efectivamente el hecho
imponible en los supuestos de baja en el ejercicio de la actividad antes de fi-
nalizar el periodo impositivo, a diferencia de lo que ocurre en los casos de alta
en el ejercicio de una actividad antes de finalizar dicho periodo. En el mismo
sentido se pronuncio el actor, quien también se mostraba favorable al plantea-
miento de la cuestion, oponiéndose a ello el Ayuntamiento de Guadalajara,
pues se trata de un impuesto local.

2, DETERMINAR LA CONTROVERSIA

Se trata de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla-La Mancha (sede de Albacete), sobre el art. 90.2 de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, en su redaccion anterior
a la reforma de 1993. Dado que el citado precepto no prevé la reduccién de las
cuotas del IAE en los supuestos de cese o baja en el ejercicio de actividades
econdmicas y si en los casos de alta durante el ejercicio, se discute sobre una
posible vulneracion de los arts. 14 y 31.1 CE, en concreto, de los principios de
igualdad y de capacidad econémica. En relacién con el principio de igualdad,
existen otros supuestos en los que se permite el prorrateo de la cuota, por lo
que ante un juicio de igualdad los términos de la comparacién serian homogé-
neos. En cuanto al principio de capacidad econémica, la exclusion del prorra-
teo por trimestres de las cuotas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas a
quienes se dan de baja por cese, determinaria someter a tributacién situaciones
de hecho inexpresivas de capacidad econémica.

3. POSICION DEL CONTRIBUYENTE

El contribuyente considera que el articulo art. 90.2 de la Ley 39/1988 del
que resulta la liquidacion del IAE por todo el ejercicio impositivo, sin tener en
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cuenta el cese de la actividad, vulnera los articulos 14 y 31. CE, dado que con-
templa un trato diferente a situaciones que son similares, sin que existan razones
objetivas que fundamenten dicho trato desigual. A juicio del contribuyente, es
evidente que tanto en el caso del alta de una actividad como en el caso del cese
de la misma durante el periodo impositivo, se ejerce una actividad econémica
durante un periodo inferior al ejercicio impositivo, con lo cual no procede pagar
la cuota completa del Impuesto, que es una cuota anual. Eso seria lo 16gico y sin
embargo, no es lo que preveia la norma: mientras una situacién tributa por la
totalidad de la cuota correspondiente al ejercicio (en los casos de cese en el ejer-
cicio de la actividad econémica), la otra lo hace solo en proporcién al tiempo de
desarrollo de la actividad (en los supuestos de inicio en dicho ejercicio).

Por todo ello, coincide con el Ministerio Fiscal al considerar que al no
establecer el art. 90.2 LHL un mecanismo de revision de las cuotas del IAE
que permita ajustar proporcionalmente la cuantia del tributo en funcion del
tiempo durante el cual se haya realizado efectivamente el hecho imponible, en
los supuestos de baja en el ejercicio de la actividad antes de finalizar el periodo
impositivo, a diferencia de lo que ocurre en los casos de alta en el ejercicio de
una actividad antes de finalizar dicho periodo, vulnera los preceptos constitu-
cionales anteriormente citados (igualdad y capacidad econémica).

4. POSICION DE LA ADMINISTRACION

El Abogado del Estado, partiendo de los distintos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional sobre los principios de igualdad y capacidad econo-
mica, entiende que no se produce su vulneracién, pues el legislador es libre
en la configuracion de los distintos hechos imponibles y puede disefiar el IAE
como un impuesto de carédcter real en el que no tienen necesariamente en cuen-
ta todos los factores que confluyan a lo largo del afio, a diferencia de lo que
ocurre en otros impuestos de nuestro sistema, maxime cuando el IAE no llega
a ser una pieza o elemento fundamental o estructural del mismo. Para el Abo-
gado del Estado el principio de igualdad se respeta si se atiende a la coherencia
de la estructura del tributo con su naturaleza y los fines que persigue, ya que
estamos ante un tributo que no guarda relaciéon directa con los rendimientos,
ni siquiera con la existencia de los mismos, por lo que el legislador tiene un
margen de libertad para configurar el devengo, asi como los efectos del alta o
la baja del tributo, atendiendo a una pluralidad de intereses legitimos, entre
los que pueden mencionarse la suficiencia de los recursos locales (art. 142 CE)
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y las exigencias de seguridad propias de la Administracién tributaria, que ha-
cen que convenga que la liquidacién del Impuesto vaya unida al contenido de
la matricula o censo de actividades en un momento determinado.

Respecto al principio de capacidad econdmica, considera que siendo
admisibles en este tributo supuestos singulares en los que materialmente se
produzca la sujecion al tributo sin existir rendimiento alguno efectivo, siem-
pre que se figure inscrito en la matricula de actividad correspondiente, ello
avalaria la respuesta que de al caso del cese. Es decir, al tratarse de un im-
puesto que grava la renta de manera objetiva, no la real, podria en esa linea
desentenderse del tiempo durante el cual se desarrolla la actividad a lo largo
del afio. Las exigencias de la seguridad juridica permiten que la Adminis-
tracion tributaria pueda obligar a contribuir a las cargas publicas mediante
cuotas anuales, siempre que ello ocurra a través de figuras tributarias mode-
radas y de cardcter complementario a las figuras principales sin incurrir en
ninguna vulneracién constitucional. En definitiva, para la Administracién
el art. 90.2 LHL, incluso en su redaccién anterior a la actual, es plenamente
constitucional.

5. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Alto Tribunal considera en la sentencia 193/2004, de 4 de noviembre,
F] 3, que el art. 90.2 LHL vulnera el art. 14 CE, produciendo un trato desigual
“ante la Ley tributaria” indisociable de los principios de generalidad, capaci-
dad, justicia y progresividad. La tributacién de los contribuyentes que se dan
de alta en el IAE y de aquellos que se dan de baja en dicho impuesto en idénti-
co periodo temporal, no supera el juicio de igualdad dando lugar a resultados
desproporcionados en relacion con dicha tributacion, que carecen de justifi-
cacion objetiva y razonable, que no encuentran fundamento alguno y que a
la vez son contrarios al principio de capacidad econémica, establecido en el
art. 31.1 CE, que impide que el legislador establezca tributos -sea cual fuere la
posicién que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza real
o personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal- cuya materia u objeto impo-
nible no constituya una manifestacion de riqueza real o potencial, esto es, no le
autoriza a gravar riquezas meramente virtuales o ficticias y, en consecuencia,
inexpresivas de capacidad econémica.

Por todo ello, llega a la conclusién en el F] 7 de que el art. 90.2 LHL, en
su redaccion originaria, en tanto que no prevé la reduccién de las cuotas del
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IAE en los supuestos de cese o baja en el ejercicio de actividades econémicas,
establece una discriminacion contraria al principio de igualdad de los arts. 14
y 31.1 CE. Como la norma ademds grava situaciones de hecho inexpresivas de
capacidad econémica, contradice frontalmente el principio de capacidad eco-
noémica que la Constitucién garantiza también en el art. 31.1. En consecuencia,
declara inconstitucional el citado precepto en la medida en que no ha previsto
la reduccion de las cuotas anuales en los casos de baja por cese en el ejercicio
de actividades econémicas.

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

La Constitucion Espafiola dedica el articulo 31.1 al establecimiento de los
principios de justicia material aplicables en materia tributaria: “Todos contribui-
ran al sostenimiento de los gastos puiblicos de acuerdo con su capacidad economica me-
diante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad
que, en ningiin caso, tendrd alcance confiscatorio”. Entre los principios constitucio-
nalmente consagrados, vamos a centrar nuestro anélisis jurisprudencial en el
principio de capacidad econémica, sin duda el més importante de ellos, lo cual
no debe conducirnos a una mitificacién de dicho principio. El Tribunal Constitu-
cional en la sentencia 221/1992, de 11 de diciembre, después de destacar que la
recepcion constitucional del deber de contribuir segtin la capacidad econémica
de cada contribuyente configura un mandato que vincula tanto a los poderes
publicos como a los ciudadanos, advierte que “ello no significa, sin embargo,
que la capacidad contributiva pueda erigirse en criterio exclusivo de justicia tri-
butaria, en la tinica medida de la justicia de los tributos”. Como avisara el propio
Tribunal en la temprana sentencia 27/1981, de 20 de julio, la Constitucién alude
expresamente al principio de capacidad econémica, pero lo hace sin agotar en
ella el principio de justicia en materia tributaria®.

En la sentencia 193/2004, de 4 de noviembre, objeto de nuestro anali-
sis, el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de uno de los

(1)  Una visién global de la doctrina generada por el Tribunal Constitucional en torno
al principio de capacidad econémica puede encontrarse en MIGUEL CANUTO, E.
de (2014): “Capacidad econémica y Tribunal Constitucional”, en ADAME MAR-
TINEZ, F. y RAMOS PRIETO, J. (Coord.): Estudios sobre el sistema tributario actual
y la situacion financiera del sector piiblico. Homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte
Alvarez. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid.

35



Antonio Cubero Truyo / Maria Teresa Mories Jiménez

preceptos que en el momento en que se suscit6 la controversia regulaban el
Impuesto sobre Actividades Econémicas, y de este pronunciamiento nos inte-
resa destacar determinados aspectos.

En primer lugar, la sentencia se ocupa de un precepto de la Ley Regu-
ladora de las Haciendas Locales que ya habia sido en ese momento objeto
de reforma. Se declaré la inconstitucionalidad del art. 90.2 porque, en su
redaccion original, no incluia los supuestos de baja por cese en el ejercicio
de la actividad entre los que daban derecho al prorrateo por trimestres
de la cuota anual del Impuesto. Pero cuando llegé el asunto ante el Tri-
bunal Constitucional ya si se habia incorporado tal supuesto, con lo cual
surgia la duda de si el proceso constitucional habia perdido ya su objeto.
El Tribunal aclaré cudl es su criterio al respecto: “en las cuestiones de in-
constitucionalidad los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como
consecuencia de la derogacién o modificaciéon de la norma cuestionada
vienen determinados por el hecho de que esta, tras esa derogacién o mo-
dificacién, no solo siga siendo aplicable en el proceso a quo sino también
que de su validez dependa la decisién a adoptar en el mismo”. Como en
recurso contencioso-administrativo que dio lugar a la elevacion de la cues-
tion de inconstitucionalidad la norma aplicable era la originaria y de su
validez o no dependia cémo debiera resolverse el caso, el Tribunal Consti-
tucional entré a pronunciarse. Creemos que esta posibilidad de andlisis de
normas derogadas tiene un gran valor desde el punto de vista de su labor
de forja de los criterios de interpretaciéon constitucional, esto es, favorecen
la construccion de la doctrina constitucional. Méas claro aun es el caso, si
se nos permite la digresion, de los recursos de inconstitucionalidad contra
los decretos-leyes. Cuando le llega al Tribunal Constitucional un recurso
frente a un decreto-ley, aunque ya haya sido derogado, debera pronunciar-
se en todo caso, en cumplimiento de su funcion esencial de garantizar “la
primacia de la Constitucién” y asegurar en todo momento, sin solucién de
continuidad, el correcto funcionamiento del sistema de produccién norma-
tiva preconizado por la Norma fundamental, depurando y expulsando del
ordenamiento las normas impugnadas que se aparten de dicho sistema,
con independencia de que se encuentren o no en vigor cuando se declara
su inconstitucionalidad. En palabras del propio Tribunal, es la pureza mis-
ma del ordenamiento juridico la que se ventila en esta sede jurisdiccional,
y ello ha de decidirse en términos de validez o invalidez ex origine de las
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normas impugnadas, sin atender a su vigencia o derogacién en el momento
en que se pronuncia el fallo constitucional®.

En segundo lugar, nos interesa destacar que esta sentencia ofrece una
valiosa muestra de sistematicidad en el andlisis constitucional. Los principios
constitucionales, y en concreto los principios constitucionales de justicia tribu-
taria, no son compartimentos estancos sino que es necesaria una vision coor-
dinada y global. De ahi que nos parezca importante que en este caso, incluso
cuando el Tribunal Constitucional ya podia haber detenido su argumentacioén
pues habia llegado a la conclusién de la inconstitucionalidad por vulneracion
del principio de igualdad (al otorgar un trato diferente a quienes se dan de alta
o de baja en la actividad), le parecié conveniente resolver la cuestion también
desde el punto de vista del principio de capacidad econémica. “Pero, ademas,
dado que, como hemos sefialado, la norma viene a gravar situaciones de hecho
inexpresivas de capacidad econémica, contradice frontalmente el principio de
capacidad econémica que la Constitucién garantiza igualmente en el art. 31.1”.
La exigencia de la misma cuota anual a quien solo ha realizado la actividad de
enero a abril supone gravar por encima de la capacidad econémica, contrarian-
do los designios constitucionales.

En tercer lugar, debemos detenernos en comentar qué papel juega en el
debate cual sea el impuesto concreto afectado, en qué medida puede influir en
la decision el hecho de que nos hallemos ante el Impuesto sobre Actividades
Economicas. En ese sentido, el Tribunal Constitucional tuvo que plantearse si el
principio de capacidad econémica resulta predicable tinicamente del conjunto
del sistema tributario, como ocurre con otros principios del art. 31.1, sefialada-
mente el de progresividad, de manera que no pueda reclamarse su cumplimien-
to riguroso en impuestos de caracter real, como el Impuesto sobre Actividades
Econémicas, que no ocupan una posicion central en el sistema tributario®. Su
respuesta contundente en esta sentencia 193/2004, consistié en proclamar que

(2) Entre otras muchas, véase la sentencia del Tribunal Constitucional 189/2005, de 7
de julio.

(3)  Véase GARCIA-FRESNEDA GEA, F. (2014): “El principio constitucional de capa-
cidad econémica en el IAE. Nuevas perspectivas y andlisis critico”, en ADAME
MARTINEZ, F. y RAMOS PRIETO, J. (Coord.): Estudios sobre el sistema tributario
actual y la situacion financiera del sector piiblico. Homenaje al Profesor Dr. D. Javier
Lasarte Alvarez. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid.
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la Constitucién no autoriza a gravar manifestaciones “inexpresivas de capaci-
dad econémica”, y ello resulta aplicable a todos los tributos, “sea cual fuere la
posicién que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza real o
personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal”. Se hizo pues una reivindicacién
del alcance exhaustivo de la eficacia del principio de capacidad econémica, con
consecuencias vinculantes para la totalidad de los tributos.

Lo que sucede es que el panorama se vio posteriormente alterado o al
menos matizado. En efecto, debemos dejar constancia de una considerable evo-
lucién en la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto. El Auto 71/2008,
de 26 de febrero, en un asunto relativo a los tributos sobre el juego, empezd
haciendo una distincion clara entre los dos aspectos identificables de la vir-
tualidad del principio de capacidad econémica. El cumplimiento del principio
de capacidad econémica debe ser contemplado desde una doble perspectiva:
la existencia misma del gravamen y la cuantificaciéon del gravamen. Desde la
perspectiva de la existencia legitima del gravamen, el principio de capacidad
econdémica exige que el tributo, cualquier tributo, grave un presupuesto de
hecho revelador de capacidad econémica, y serfa en todo caso inconstitucional
pretender gravar capacidades econdmicas inexistentes o ficticias. Es la eficacia
limitativa o negativa del principio de capacidad econdmica, que resulta un
minimo aplicable a todos los tributos, de modo que no puede haber tributo si
no hay una manifestacion de capacidad econémica susceptible de gravamen.
Y de otro lado, desde la perspectiva de la cuantificacion del gravamen, el prin-
cipio de capacidad econémica exige no solo que el hecho imponible constituya
una manifestacién de riqueza sino que el gravamen se module en funcién de
la capacidad econémica, que la capacidad econémica sea la medida segtn la
cual se configure la carga tributaria, sea el criterio de graduacion del importe
del tributo, pues todos debemos tributar segtiin nuestra respectiva capacidad
econdmica. Es en este punto donde intervino el Auto 71/2008, para matizar
que “aun cuando el principio de capacidad econdmica implica que cualquier
tributo debe gravar un presupuesto de hecho revelador de riqueza, la concreta
exigencia de que la carga tributaria se module en la medida de dicha capaci-
dad sélo resulta predicable del ‘sistema tributario” en su conjunto, de manera
que puede afirmarse, trasladando mutatis mutandis nuestra doctrina acerca
de cudndo un Decreto-Ley afecta al deber de contribuir, que solo cabe exigir
que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcién de la intensidad
en la realizacion del hecho imponible en aquellos tributos que por su natura-
leza y caracteres resulten determinantes en la concrecion del deber de contri-

38



Impuesto sobre actividades econdmicas ...

buir al sostenimiento de los gastos ptblicos que establece el art. 31.1 CE”. Asi
pues, a la hora de la cuantificacién del gravamen, el principio constitucional
de capacidad econdmica solo actuaria como elemento de control en las figuras
tributarias que constituyan “pilares basicos o estructurales de nuestro siste-
ma tributario”, rol que desde luego no puede arrogarse la tasa fiscal sobre el
juego, como tampoco el Impuesto sobre Actividades Econémicas. Ahora bien,
no siempre es facil de situar el debate dentro de uno de los dos dambitos que
henos delimitado. ; Cuando estamos dirimiendo sobre si existe manifestacion
de capacidad (requisito necesario para todos los tributos) o sobre si se esta
cuantificando la cuota en funcién de la distinta capacidad (requisito necesario
exclusivamente en los grandes impuestos)? Porque en el caso de la sentencia
193/2004, relativa al IAE, el Tribunal se situ6 en el primer 4&mbito (es incons-
titucional tener que pagar la cuota anual si la baja se produjo en abril porque
se grava una manifestacion de capacidad econdmica inexistente) cuando per-
fectamente se podia haber situado en el &mbito de la cuantificacion del grava-
men. Por ello creemos que esta doctrina que distingue los efectos del principio
de capacidad econémica para todos los tributos o solo para los principales,
segln se trate de uno u otro &mbito, no es una doctrina suficientemente bien
dibujada®. Y lo que nos parece de mayor gravedad es que esta doctrina no hay
recaido mediante una sentencia sino mediante un simple Auto de inadmisién
de una cuestion de inconstitucionalidad, que se inadmite por considerar la
cuestion “notoriamente infundada” ;Realmente puede considerarse infunda-
da y de modo notorio una cuestién en la que se discuten extremos tan comple-
jos como los que estamos comentando? Si a ello afiadimos el dato de que tres
de los Magistrados del Tribunal Constitucional no estaban de acuerdo con el
Auto de inadmision, la existencia de este Voto particular® pone de manifiesto
lo dudosa que resulta la calificaciéon de notoriamente infundada®. A nuestro

(4)  Presenta especial interés el analisis de este pronunciamiento realizado por quien
ha sido Presidente del Tribunal Constitucional, ademaés de Catedratico de Dere-
cho Financiero y Tributario. RODRIGUEZ BEREIJO, A. (2009): “Una vuelta de
tuerca al principio de capacidad econémica: comentario al ATC 71/2008, de 26 de
febrero”. Civitas. Revista espariola de Derecho Financiero, nam. 142.

()  Voto particular disidente que formulan los Magistrados don Ramoén Rodriguez
Arribas y don Manuel Aragén Reyes, al que se adhiere el Magistrado don Eugeni
Gay Montalvo.

(6)  Sobre la discutible férmula de los Autos de inadmisiéon con Votos particulares que
por su sola presencia vienen a desmentir que las cuestiones sean notoriamente
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juicio, deberia de haberse abierto la puerta a la intervencion més detenida del
Tribunal mediante sentencia.

Pero incluso si aceptamos este giro jurisprudencial a raiz del Auto
71/2008", mantendria perfecta vigencia la posicién del Tribunal Constitucio-
nal en la sentencia 193 /2004, al menos por lo que respecta a los impuestos mas
importantes. En ese sentido, nos parece conveniente el ejercicio de aplicar la
doctrina que de esta sentencia se desprende (rechazo de la cuota anual y nece-
saria atencion a lo que suceda a lo largo del afio) al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, que es la pieza central del sistema tributario. Pues bien, en
el Impuesto sobre la Renta encontramos debilidades en el terreno de la exacta
adaptacién del gravamen a las distintas circunstancias por la que atraviesa el
periodo anual. El hecho de que haya un tnico supuesto de periodo impositivo
inferior al afio, que es el fallecimiento del contribuyente, cuando creemos que
deberian regularse otras especialidades, como la de los traslados de la residen-
cia fiscal, que si estd prevista en el Impuesto sobre Sociedades; o el hecho de
que multiples elementos de cuantificacion del tributo se apliquen teniendo en
cuenta la foto fija de la situacién a 31 de diciembre, en lugar de prorratearlas
en funcion de las variables circunstancias de ese afio, son aspectos con los que
el lesgislador se desentiende de lo que deberia ser una escrupulosa al principio
de capacidad econémica ©.

Por altimo, pero no menos importante, en esta sentencia se plantea la
disyuntiva entre la simplificacién o la perfeccion minuciosa en el ajuste a la
capacidad econémica. La simplificaciéon mediante el recurso a, que puede ser
positiva desde el punto de vista de la seguridad juridica y de la gestion tribu-
taria. , o el esfuerzo por adaptar lo més fielmente posible la carga tributaria a
la efectiva capacidad econémica de los contribuyentes. El Tribunal constitucio-

infundadas, véase CUBERO TRUYO, A. (2015): “La posicion del Tribunal Consti-
tucional sobre el decreto-ley, a través de sus Autos de inadmisién a tramite de las
cuestiones de inconstitucionalidad”. Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 7.

(7)  Posicion reiterada por el Tribunal Constitucional en el Auto 120/2008, de 6 de
mayo y en el Auto 342/2008, de 28 de octubre.

(8)  Véase CUBERO TRUYO, A. (2020): “La ruptura o no ruptura del periodo impo-
sitivo y su influencia en la declaracién o declaraciones de la unidad familiar”, en
CUBERO TRUYO, A. y TORIBIO BERNARDEZ, L. (Dir.): Andlisis transversal de la
atencion al hecho familiar en el ordenamiento tributario. Aranzadi Thomson Reuters.
Navarra.
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nal ha aceptado en algunas ocasiones los calculos objetivos, como estimaciones
aproximadas, pero lo cierto es . Sobre todo, hay un argumento que nos parece
fundamental y es que las dificultades técnicas no pueden servir como excusa
cuando esta demostrado que en otros casos esas dificultades étnicas son per-
fectamente salvables.

“dado que, en situaciones semejantes la normativa ha previsto el
ajuste de la tributacion al tiempo efectivo de ejercicio de una acti-
vidad econémica”.
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IMPUESTO SOBRE LA

RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS
El principio de capacidad econdmica es compatible con la imputacion
de renta inmobiliaria por los inmuebles urbanos desocupados

Sentencia del Tribunal Constitucional 295/2006,
de 11 de octubre

Antonio Cubero Truyo
Maria Teresa Mories Jiménez

Departamento de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Sevilla (Espaiia)
I |

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

La contribuyente presenté declaracion-liquidacion individual en con-
cepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) correspondien-
te al ejercicio 1992, determinando unos rendimientos del capital inmobiliario
que resultaban de la aplicacién del 2 por 100 al valor catastral del inmueble
urbano de su propiedad y que era su vivienda habitual. Dicha declaracién fue
rectificada por la Administraciéon de Tributos Directos de la Diputacion Foral
de Vizcaya, aplicando el art. 34.b) de la Norma Foral de la Diputacién Foral de
Vizcaya 7/1991, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, un articulo cuyo contenido era idéntico y con la misma numera-
cién que el articulo de la Ley estatal del IRPF, articulo al que pasamos a referir-
nos a partir de este momento, puesto que fue el articulo realmente impugnado
(ya que en ese momento las normas forales que aprueban los impuestos en los
territorios histéricos del Pais Vasco, como tienen rango reglamentario, no ca-
bian presentar cuestiéon de inconstitucionalidad y de ahi que se presentara en
relacién con el mismo articulo pero de la Ley del Estado). La Administracién
dict6 liquidacién provisional en la que, determindndose el rendimiento del
capital inmobiliario mediante la aplicacion del 2 por 100 al valor por el que
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fue adquirida en escritura publica la vivienda, resultaba a ingresar una can-
tidad superior. Ante ello se formula reclamacién econémico-administrativa
contra dicha liquidaciéon, que es desestimada por Acuerdo del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Foral de Vizcaya de 22 de abril de 1997. Contra dicho
Acuerdo, la actora interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala
del citado orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Este Tribunal, tras analizar las alegaciones formuladas por las partes,
acordo “cuestionar la constitucionalidad del articulo 34 b) de la Ley 18/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en su redac-
cién originaria”, por poder resultar contrario su parrafo primero al principio de
igualdad recogido en los arts. 14 y 31.1 CE. En la fundamentacion juridica del
Auto se atiende a la especial consideracion de una renta imputada a una vivien-
da no arrendada estimada en un porcentaje de su valor mediante una “ficciéon o
expediente tributario” establecida en el art. 34 b) de la Ley 18/1991, aplicando
criterios de valoracién utilizados en otros impuestos y que no guardan relacién
con el hecho imponible del impuesto litigioso que es la obtencién de renta por
el sujeto pasivo (art. 5.1 Ley 18/1991), de manera que dos bienes inmuebles
idénticos, con las mismas caracteristicas y la misma fecha de construccién, pue-
den tributar por un valor diferente si la fecha de adquisicién no es la misma.

2. DETERMINAR LA CONTROVERSIA

Se trata de una cuestién de inconstitucionalidad planteada por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en relacién con el parrafo primero del art. 34.b) de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, en su redaccion originaria, a cuyo tenor
constituyen rendimientos integros del capital inmobiliario “en el supuesto de
los restantes inmuebles urbanos [es decir, los no arrendados o subarrendados],
excluido el suelo no edificado, la cantidad que resulte de aplicar el 2 por 100
al valor por el que se hallen computados o deberian, en su caso, computarse
a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio”, dado que pudiera ser contrario a
los arts. 14 y 31.1, ambos de la Constitucion Espafiola.

3. POSICION DEL CONTRIBUYENTE

La contribuyente considera contrario al principio de igualdad recogido
en los arts. 14 y 31.1 CE, la aplicacién del art. 34.b) de la Norma Foral de la Di-
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putacion Foral de Vizcaya 7/1991, de 27 de noviembre, del IRPF (insistimos,
articulo equivalente al mismo articulo de la Ley estatal del IRPF), por la que se
determina el rendimiento del capital inmobiliario mediante la aplicacion del 2
por 100 al valor por el que fue adquirida en escritura publica la vivienda, y ello
debido a la aplicacion de criterios de valoracion utilizados en otros impuestos,
que no guardan relaciéon con el hecho imponible del IRPF, de manera que dos
bienes inmuebles idénticos, con las mismas caracteristicas y la misma fecha de
construccion, pueden tributar por un valor diferente si la fecha de adquisicion
no es la misma.

4.  POSICION DE LA ADMINISTRACION

La Administracion demandada, se oponia al planteamiento de la cues-
tion de inconstitucionalidad considerando que el citado art. 34.b) de la Ley
18/1991, respeta tanto el principio de capacidad econdémica como el principio
de igualdad. El primero porque, pese a que de los bienes inmuebles propios no
se obtiene ningtin rendimiento, al tratarse de un bien de consumo de carécter
duradero genera utilidades para su propietario, cumpliendo el gravamen de los
inmuebles que establece dicho precepto una funcién desincentivadora del uso
antisocial de la vivienda. En cuanto al principio de igualdad, porque pese a que,
aplicandose el 2 por 100 sobre el valor de adquisicion del inmueble, los ingresos
que se imputen a los propietarios de dos pisos idénticos seran distintos si la
fecha de adquisicion es diferente, considera que quien adquiere recientemente
demuestra una mayor capacidad econémica frente a quien lo hizo hace afios.

El Ministerio Fiscal, tampoco considerd pertinente plantear cuestion
de inconstitucionalidad pues, aunque es cierto que a partir de 1995 la Ad-
ministracion tributaria ha aplicado el 2 por 100 sobre el valor catastral y
no sobre el de adquisicion, dicho cambio de criterio no es injustificado ni
arbitrario, pues se fundamenta en la modificacién normativa operada por
Real Decreto-ley 12/1995. Por otra parte, entiende que el citado art. 34.b)
no establecia un sistema tributario desigual ni injusto, sino que simple-
mente “atendia a un criterio distinto para computar los rendimientos del
capital inmobiliario”.

Por su parte el Abogado del Estado considera que la opcién recogida
por el legislador entre el valor de mercado y aquellos otros valores acogidos
por el art. 10.1 de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio —tal vez
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inferiores pero fijados con certeza— es constitucionalmente legitima, aunque
estos Gltimos resulten normalmente inferiores al primero, no siendo reprocha-
ble que el legislador tome el mayor valor de los citados, pues normalmente
serd el mas reciente y el mas cercano al valor de mercado y, en consecuencia,
el valor 6ptimo a efectos impositivos.

5.  POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional comienza poniendo de manifiesto su posicio-
namiento en relacién con la imputacion de renta por la titularidad de bienes
inmuebles no arrendados, indicando en el FJ 6 que constituye la manifestacién
de una capacidad econémica que, si bien no deriva de una renta real pues no
hay un ingreso efectivamente producido, si conecta con una renta potencial
ya que cabe entender que, en la medida en que tales inmuebles son suscepti-
bles de generar un rendimiento al que “renuncia” su titular —el que podria
obtenerse mediante su arrendamiento— estamos ante una “renta potencial”
susceptible de ser sometida a imposicién por el IRPF.

Partiendo de estos planteamientos, el Alto Tribunal examina el art.
34.b) de la Ley 18/1991 desde la perspectiva del principio de igualdad tri-
butaria, llegando a la conclusiéon de que el término de comparacién que se
aporta por el érgano judicial para ilustrar la desigualdad denunciada es ho-
mogéneo, dado que se compara la situacion entre dos contribuyentes, sujetos
pasivos del IRPF, titulares de bienes inmuebles idénticos. De ello deriva que
sus rentas potenciales —capacidades econdmicas gravadas— sean idénticas,
pues la identidad de las caracteristicas de los inmuebles arrastra inexorable-
mente la identidad de capacidad econémica. Sin embargo, la Ley no actta
asi, pues en ella el diferente momento de adquisicién da lugar a la impu-
tacion de “un rendimiento tributario distinto ... en funcién de una regla de
valoracion tributaria de inmuebles inicialmente concebida para otro tributo
diferente y a la que se accede por reenvio normativo”, es decir “la adquisi-
cién mdas o menos reciente de la vivienda” se erige en “factor decisivo de la
imputacion de un diferente rendimiento”.

Ante ese trato dispar, se intenta buscar una justificacion objetiva y ra-
zonable que a juicio del Tribunal Constitucional no existe, pues la renta im-
putada necesariamente debe ser la misma ante bienes inmuebles idénticos
(misma superficie, situacion, valor catastral y valor de mercado), careciendo
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de una justificacién razonable la utilizaciéon de un diferente criterio para la
cuantificacién de los rendimientos frente a iguales manifestaciones de capa-
cidad econdmica, por lo que el Tribunal entiende que se vulnera el principio
de igualdad tributaria previsto en el art. 31.1 CE, razén por la cual declara
inconstitucional el parrafo primero del art. 34.b) de la Ley 18/1991 en su ver-
sién original, por vulneracion del principio de igualdad en la contribucién a
las cargas publicas conforme a la capacidad econémica de cada cual, recogi-
do en el art. 31.1 CE.

Existe un voto particular formulado por el Magistrado don Pascual Sala
Sanchez, al que se adhiere el Magistrado don Pablo Pérez Tremps, que con-
sidera contradictorio que un mismo método de valoracién pueda servir para
un impuesto —el Impuesto sobre el Patrimonio— sin vulnerar el principio de
capacidad econémica en relacién con el principio de igualdad (arts. 31.1 y 14
CE) y sea a la vez inconstitucional para otro —el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas— por desconocer tales principios, cuando es asi que las
rentas potenciales, conforme se ha dicho, dependen de un mismo punto de
partida, cual es la mencionada titularidad de unos bienes. Estos Magistrados,
comparten la posiciéon del Abogado del Estado, y entienden que es posible
que bienes en iguales condiciones puedan reflejar distintas capacidades eco-
némicas derivadas de diferentes momentos en que se haya podido producir su
adquisicién o valoracion pues para ellos, la capacidad econémica se manifiesta
no comparado objetivamente bienes, sino comparando situaciones personales
adoptadas por sus titulares respecto de estos. A juicio de estos Magistrados, la
sentencia olvida que el presupuesto de hecho de una renta potencial no solo
no es el mismo, obviamente, que el de una renta real, sino que va unido a la
titularidad del bien (en este caso inmueble no arrendado) y a la actuacion que
respecto de él haya adoptado su titular, criterio que si se sigue en el Impuesto
sobre el Patrimonio. Por ello consideran que la cuestiéon de inconstituciona-
lidad debi6 ser desestimada y méas atn cuando el criterio de remitirse a las
reglas de valoracion del Impuesto sobre el Patrimonio continuaba vigente a la
hora de cuantificar las rentas potenciales de inmuebles carentes de valor catas-
tral o en que este no hubiera sido atin notificado al titular.

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

El Tribunal Constitucional, en la primera de sus sentencias importantes
en materia tributaria, la sentencia 27/1981, de 20 de julio, procur6 dar una

47



Antonio Cubero Truyo / Maria Teresa Mories Jiménez

definicién del principio de capacidad econémica, de su significado y de su
alcance, afirmando que “capacidad econémica, a efectos de contribuir a los
gastos publicos, tanto significa como la incorporacién de una exigencia légica
que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra”.

Pero mas importante que alumbrar un concepto teérico es lograr darle
una trascendencia préctica efectiva. ;Qué alcance tiene esta exigencia cons-
titucional de buscar la riqueza donde la riqueza se encuentre? De entrada,
tiene un alcance o una eficacia limitativa. Como sostuvo el propio Tribu-
nal, en la sentencia 221/1992, de 11 de diciembre, “el principio de capacidad
econdmica opera, por tanto, como un limite al poder legislativo en materia
tributaria”. La libertad de configuracion del legislador deberd, en todo caso,
respetar los limites que derivan de dicho principio constitucional, que que-
braria en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por
el tributo sea inexistente o ficticia. No pueden imponerse cargas tributarias
si no existe una manifestacion de capacidad econémica, como ya hemos se-
nalado previamente.

En el caso que nos ocupa de la imputacion de renta inmobiliaria, la duda
salta a primera vista pues se obliga a declarar como renta una cantidad (que
se calcula aplicando un porcentaje al valor del inmueble) que no es una renta
realmente percibida, sino que se imputa solo por el hecho de disponer de in-
muebles urbanos que no estén arrendados ni afectos a una actividad econdmica
ni constituyan la vivienda habitual del sujeto. ;Se trata del gravamen de una
manifestacién de capacidad econémica inexistente o ficticia y por ende inconsti-
tucional? Es evidente que existe capacidad econémica a efectos de los impuestos
sobre el patrimonio, mas estamos moviéndonos en el ambito de un impuesto
sobre la renta. En ese sentido, puede parecer discutible la pretension de exigir un
impuesto sobre la renta cuando no hay tal renta. No obstante, el criterio del Tri-
bunal Constitucional es claro: “los rendimientos de los inmuebles urbanos que
contempla el precepto cuestionado integran la manifestaciéon de una capacidad
econdémica que si bien no deriva de una renta real —no hay un ingreso efectiva-
mente producido— si conecta con una renta potencial: cabe razonablemente en-
tender que, en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de generar un
rendimiento al que ‘renuncia’ su titular —el que podria obtenerse mediante su
arrendamiento— estamos ante una ‘renta potencial” susceptible de ser sometida
a imposicién por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas”. El Tribunal
Constitucional traza una distincién entre establecer una “ficcion” de obtencién
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de renta, lo cual “seria contrario al principio constitucional de capacidad econé-
mica” o gravar una renta “potencial”, que si resulta admisible.

Ya lo habia declarado con anterioridad en la sentencia 37/1987, de 26
de marzo, en relacion con el Impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas (la
renuncia a obtener el rendimiento 6ptimo legalmente sefialado para las fincas
rasticas “es por si mismo revelador de la titularidad de una riqueza real o po-
tencial o, como sefiala el Letrado del Estado, de una renta virtual”). Téngase en
cuenta ademas que los tributos tienen una finalidad esencialmente recaudato-
ria o fiscal, pero no tiene por qué ser su tinica finalidad, siendo legitimo atender
también a fines extrafiscales. La funcién extrafiscal del sistema tributario no
aparece explicitamente reconocida en la Constitucion, pero “puede derivarse
directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen
principios rectores de politica social y econémica”, dado que tanto el sistema
tributario en su conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte de
los instrumentos de que dispone el Estado para la consecucion de los fines eco-
nomicos y sociales constitucionalmente ordenados. A mayor abundamiento,
la funcién extrafiscal viene expresamente enunciada en el parrafo segundo del
art. 2.1 de la vigente Ley General Tributaria, segtn el cual “los tributos, ademas
de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de
los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econémi-
ca general y atender a la realizacién de los principios y fines contenidos en la
Constitucion”. A ello no se opone tampoco el principio de capacidad econémi-
ca establecido en el articulo 31.1 de la Constitucién, se afirmo en la sentencia
37/1987, pues el respeto a dicho principio no impide que el legislador pueda
configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta considera-
ciones extrafiscales. Para el Tribunal Constitucional, “es constitucionalmente
admisible que el Estado, y las Comunidades Auténomas en el ambito de sus
competencias, establezcan impuestos que, sin desconocer o contradecir el prin-
cipio de capacidad econémica o de pago, respondan principalmente a criterios
econdmicos o sociales orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccion de
intereses ptublicos que la Constitucion preconiza o garantiza”.

En la sentencia 26/2015, de 19 de febrero, ademds de dejar resuelta la
validez del gravamen de rentas potenciales, se declar la inconstitucionalidad
del criterio que entonces se seguia al calcular la renta imputada, que partia de
un valor del inmueble que no en todos los casos era el mismo. Como se tomaba
la referencia del valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio y en este se
ordenaba utilizar el mayor de tres valores posibles, entre ellos el precio o valor
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de adquisicion, resultaba que si el inmueble se habia adquirido recientemente
era normal que ese precio o valor actual fuera superior al valor catastral, cosa
que no ocurria por lo general si el inmueble se habia adquirido bastante tiem-
po atras. Ello representaba una vulneracién del principio de igualdad, puesto
que si la capacidad econémica era la misma (ante dos inmuebles idénticos), la
renta imputada forzosamente tenia que ser la misma, con independencia de la
fecha en la que fueron adquiridos.

Pues bien, aunque ese defecto ya qued¢ legislativamente resuelto y en la
actualidad el valor que se utiliza para la imputacién es el mismo (el valor catas-
tral) sea cual sea el momento de su adquisicién, lo cierto es que a nuestro juicio
subsisten situaciones en las que dependiendo de cudndo se adquiere el bien,
el régimen de imputacién varia. Es lo que ocurre cuando se aplica la exclusién
de la imputacién para la vivienda habitual. Asi, la Administracién tributaria,
apoyandose en la redaccién del ya suprimido art. 55 del Reglamento del IRPF,
considera asimilables a la vivienda habitual y por tanto excluidos de la impu-
tacion, los anexos a la vivienda (garajes o trasteros) siempre que se adquieran
de manera simultdnea a la vivienda. Ello implica por tanto que dos anexos a la
vivienda de idénticas caracteristicas e idéntico uso, darén lugar o no a la impu-
tacion dependiendo del momento en que fueran adquiridos, lo cual contradice
abiertamente la doctrina de la sentencia 295/2006, de 11 de octubre®.

(9)  Recientemente hemos aplicado esta doctrina de la sentencia al caso de los garajes
o trasteros que se adquieren con posterioridad a la vivienda en CUBERO TRUYO,
A. (2019): “Rechazo a un criterio administrativo no previsto en la Ley del IRPF e
inconstitucional: la imputacion de renta pos los garajes o trasteros de la vivienda
habitual que no hayan sido adquiridos conjuntamente”. Revista Técnica Tributaria,
nam. 127.
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1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

En el articulo 19 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se
adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacién de las fi-
nanzas publicas y al impulso de la actividad econémica, el Estado regul6 el
Impuesto sobre los Depésitos en las Entidades de Crédito. La creacion de este
Impuesto estatal se produce de manera abrupta, durante la tramitacion de la
citada Ley 16/2012, a través de dos enmiendas introducidas a su paso por el
Senado, justo a raiz de pronunciarse el Tribunal Constitucional en la sentencia
210/2012, de 14 de noviembre, declarando la constitucionalidad de la Ley de
la Asamblea de Extremadura 14/2001, de 29 de noviembre de 2001; es decir, el
Estado tomo esta iniciativa al conocerse que habia sido jurisprudencialmente
ratificada la validez de un impuesto similar creado a nivel autonémico y que
el Gobierno estatal habia impugnado ante el Tribunal Constitucional. Una vez
fracasado ese intento de destruir el impuesto a nivel regional, la otra manera
que tenia el Gobierno estatal de desactivar la medida autonémica era crear
la misma figura a nivel estatal, dado que el Estado tiene un poder tributario
prioritario o superior al de las Comunidades Auténomas y el articulo 6.2 de
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la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA) le
autoriza a establecer tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comu-
nidades Auténomas, instrumentando las medidas de compensacién adecua-
das. La maniobra por tanto parece que cuenta con un aval legitimo, el Estado
podia crear ese impuesto. Mas como el Gobierno del Estado no era partidario
del mismo, lo creé pero estableciendo una cuota cero, es decir, el impuesto era
inaplicable en la practica.

2. DETERMINAR LA CONTROVERSIA

Se trata de un recurso planteado por el Parlamento de una Comunidad
Auténoma, Catalufia, que tiene por objeto enjuiciar la constitucionalidad del
articulo 19 de la Ley 16/2012, por la que se adoptan diversas medidas tribu-
tarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la
actividad econémica. En concreto, se examina el establecimiento por el Estado
de un Impuesto sobre los Depositos en las Entidades de Crédito que, por sus
caracteristicas y finalidad, podia no ajustarse al concepto de tributo y cuyo
objetivo esencial acaso consistiera en limitar la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas en relacion con la creacion de tributos propios. Que
el Estado establezca un tributo con un tipo cero generalizado podria entrar en
contradiccion con las caracteristicas inherentes al tributo en el disefio constitu-
cional del articulo 31.1 de la Carta Magna.

3.  POSICION DEL CONTRIBUYENTE

Los recurrentes plantean tres motivos de inconstitucionalidad del citado
impuesto. En primer lugar, consideran que el Impuesto sobre los Depésitos en
las Entidades de Crédito (en adelante, IDEC) es una simulacién de impuesto,
que no se justifica en las competencias del Estado en materia tributaria reconoci-
das en el art. 133 CE pues, aunque este precepto atribuye una posicion de prefe-
rencia del Estado, esta no puede utilizarse para anular la potestad de las Comu-
nidades Auténomas de establecer tributos. Si ademads se entiende que cualquier
figura tributaria debe tener una finalidad contributiva y, pese a que en el sistema
tributario espafiol no es desconocido el tipo cero, consideran que esta norma no
puede interpretarse como una autorizacion al legislador para establecer tributos
que no den lugar a ingresos tributarios, pues ello seria contrario al art. 31 CE,
por lo que entienden que el IDEC es una mera apariencia de tributo.
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El segundo motivo de inconstitucionalidad alegado por los recurrentes,
es que el art. 19 de la Ley 16/2012 invade el ambito reservado a la Ley Organi-
ca de conformidad con el art. 157.3 CE, pues consideran que solo a esta, y a las
leyes a que se refiere el art. 133.2 CE, corresponde delimitar las competencias
financieras de las Comunidades Auténomas, por lo que resulta contrario al
esquema constitucional la finalidad del art. 19 de la Ley 16/2012, recogida en
el preambulo de la norma, consistente en la necesidad de asegurar “un trata-
miento fiscal armonizado que garantice més eficiencia en el funcionamiento del
sistema financiero”. Para los recurrentes, el objetivo de la creacién del IDEC no
es otro que limitar la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas
impidiendo que estas graven mediante impuestos el mismo hecho imponible
que regula el art. 19 de la Ley 12/2012, invadiendo el &mbito reservado por la
Constitucion a la ley organica.

Por ultimo, existe un tercer motivo de inconstitucionalidad dirigido con-
tra el apartado 13 del art. 19 de la Ley 16/2012, en la medida que entienden
que se esta limitando la compensacion a las Comunidades Auténomas que la
LOFCA prevé cuando el Estado se hace con un impuesto autonémico, pues de
ha limitado la compensacién tinicamente a aquellas Comunidades que tuvie-
ran ya vigente el impuesto mediante una ley aprobada con anterioridad al 1
de diciembre de 2012. Se establece asi una interpretacion limitativa del alcance
de la compensacién contenida en el art. 6.2 LOFCA que consideran que no es
admisible constitucionalmente de acuerdo con la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (se cita la STC 214/1989, FJ 5).

4.  POSICION DE LA ADMINISTRACION

El Abogado del Estado considera que no son validos los tres motivos de
inconstitucionalidad alegados por los recurrentes. En primer lugar, considera
que el IDEC es un auténtico impuesto que persigue una finalidad legitima, de
caracter extrafiscal, tal y como ha venido reconociendo como posible el Tri-
bunal Constitucional, y entiende que, transitoriamente y en base a otros fines
constitucionalmente legitimos, el legislador puede configurar un tributo cuyo
hecho imponible sea una manifestacién de riqueza con un tipo cero de grava-
men inicial. En este caso, concurren a su juicio razones de politica econdmica
que, se recogen en el preambulo de la Ley 16/2012, cuya finalidad declarada es
asegurar un tratamiento fiscal armonizado que garantice una mayor eficiencia
en el funcionamiento del sistema financiero.
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En relacién con el segundo motivo de inconstitucionalidad, el Abogado
del Estado considera que el art. 19 de la Ley 16/2012 no invade el ambito re-
servado a una ley organica, pues cuando se alude a la necesidad de asegurar
un tratamiento fiscal armonizado no se esta utilizando dicho término en el
sentido técnico juridico constitucional del art. 150.3 CE, ya que el art. 19 se li-
mita a establecer un impuesto estatal que grava un hecho imponible sujeto ya
a imposicién por algunas Comunidades Auténomas, por lo que en aplicacion
del art. 6.2 LOFCA se ponen en marcha los mecanismos de coordinacién y
compensacion alli previstos.

Por dltimo, se rechaza también la inconstitucionalidad del apartado 13
del art. 19 Ley 16/2012 pues a su juicio no se trata en este caso de una norma
interpretativa del art. 6.2 LOFCA, ya que la Ley recurrida no asume indebida-
mente el papel que corresponda al constituyente, sino que se limita a concretar
los criterios que se definen en la LOFCA, cuando establece que sera el Estado
el que habra de instrumentar las medidas de compensacién o coordinacién
adecuadas en favor de las Comunidades Auténomas, llegando a la conclusién
de que la creacion del tributo por parte del legislador catalan, cuando ya se
conocia la intencién estatal de crear el IDEC fue oportunista, para intentar ac-
ceder a la compensacion del art. 6.2 LOFCA.

5. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tras analizar los elementos esenciales del tributo, el Alto Tribunal
desestima el recurso de inconstitucionalidad en base a los siguientes argu-
mentos. En primer lugar, considera que el IDEC es un verdadero tributo,
que se enmarca en la libertad del legislador para establecer hechos im-
ponibles con otras finalidades adicionales, no propiamente recaudatorias
sino de ordenacién. Partiendo de la exigencia de que el tributo someta a
tributaciéon “una concreta manifestacion de riqueza o de renta real, que no
inexistente, virtual o ficticia”, ello no implica que toda fuente de capaci-
dad econémica deba ser objeto de gravamen ni que este deba configurarse
siempre de la misma manera. De esta forma, el legislador tiene capacidad
para exonerar de gravamen a determinadas rentas cuando exista la opor-
tuna justificacién, y siempre que ello no suponga el desconocimiento de
los limites al ejercicio del poder tributario que se derivan de los principios
constitucionales contenidos en el art. 31.1 CE. Una de esas técnicas desgra-
vatorias es el tipo cero.
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En cuanto a la finalidad armonizadora del impuesto, para el Tribunal
Constitucional resulta claro que el Estado ostenta la competencia de coordi-
nar su propio sistema tributario con los de las Comunidades Auténomas (art.
149.1.14 CE), y tiene la preeminencia para ocupar hechos imponibles derivada
directamente del art. 6.2 LOFCA, por lo que no hay ningtn problema en con-
cluir que el Estado también serd competente para establecer un tributo cuya
finalidad central es precisamente la coordinacion de la sujecion a gravamen de
las entidades de crédito o lo que es lo mismo, la armonizacion de esta concreta
materia imponible. Por otra parte, considera que el Estado no solo no invade el
ambito reservado a la ley organica por el art. 157.3 CE, sino que ha ejercido su
competencia de forma legitima, haciendo uso de la citada posibilidad de ocu-
par los hechos imponibles previamente gravados por un tributo autonémico.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional considera que el art. 19.13 de la
Ley 16/2012, no pretende interpretar el art. 6.2 LOFCA sino que lo aplica al
tributo objeto de su regulacién, ya que constituye una norma de mandato di-
recto al legislador estatal para que instrumente, bien medidas de compensa-
cién, bien de coordinacién, siempre y cuando el tributo estatal haya supuesto
una merma de ingresos para las Comunidades Auténomas. Si bien en el caso
concreto objeto de la sentencia, la exclusion de esas medidas de coordinacién o
compensacion a aquellos tributos establecidos por las Comunidades Auténo-
mas a partir del 1 de diciembre de 2012 afectan a la creacién del Impuesto Ca-
talan, estableciendo esa fecha con la finalidad razonable de evitar que durante
el proceso de elaboracion de la Ley 16/2012 pudieran algunas Comunidades
Auténoma crear tributos equivalentes al IDEC, a través de procedimientos le-
gislativos mas rapidos, anticipandose asi a la aprobacién de aquel tributo, con
la finalidad de situarse en la posicién de posibles acreedoras de las medidas de
compensacion o coordinacién que dicho precepto considera.

Existe un voto particular ciertamente interesante que formula, el Magis-
trado don Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhieren la Magistrada dofia Adela
Asua Batarrita, el Magistrado don Luis Ignacio Ortega Alvarez, la Magistra-
da dofia Encarnacién Roca Trias y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-R.
Estos magistrados discrepan con la opinién mayoritaria en que se sustenta la
sentencia en varios aspectos, entre los que destaca el rechazo a la creacion de
un impuesto estatal con un tipo de gravamen del 0 por 100 y la exencién de
cualquier tipo de obligacion formal para los sujetos pasivos, un impuesto cuyo
tnico fin de armonizacién o coordinacién consiste en impedir o inhabilitar el
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poder tributario autonémico, por lo que no responde a un fin material consti-
tucionalmente legitimo desde la perspectiva de la configuracién autonémica
del Estado y del reconocimiento de la autonomia financiera del art. 156.1 CE.
Asimismo, consideran que la consecucion de ese fin armonizador tampoco ha
respetado los limites formales establecidos constitucionalmente y, por tanto,
también desde la perspectiva del art. 157.3 CE habria que haber estimado el
recurso, pues la consecucién del objetivo de resolver conflictos o establecer for-
mas de colaboracion financiera entre el Estado y las Comunidades Auténomas
debe hacerse mediante ley organica y no ha sido asi.

Por dltimo, se muestran discrepantes con la argumentacion sustenta-
da para rechazar la inconstitucionalidad de que la medida de compensacién
resultara aplicable solo respecto de aquellos tributos propios de las Comu-
nidades Auténomas establecidos en una ley aprobada con anterioridad al 1
de diciembre de 2012 y ello porque no comparten el establecimiento del 1 de
diciembre de 2012 como fecha limite para beneficiarse de esa compensacion,
cuando la norma impugnada entr6 en vigor el 28 de diciembre de 2012, y en
el caso enjuiciado ya existia en Catalufia el mismo hecho imponible gravado
desde el 20 de diciembre de 2012.

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

En la sentencia 26/2015, de 19 de febrero, se ventila la posibilidad de esta-
blecer un impuesto estatal sobre determinada manifestacion de capacidad econé-
mica que ya venia siendo gravada a nivel regional, decidiendo al mismo tiempo
la inaplicacién del gravamen. Es lo que ocurrié con el Impuesto sobre los Dep6si-
tos en las Entidades de Crédito?, creado por el Estado pero con cuota cero.

Con independencia de otros debates que han salido a relucir en las po-
siciones de las partes y del propio Tribunal, nos interesa detectar qué interés
presenta esta sentencia desde la perspectiva del principio de capacidad eco-
némica. Para el Tribunal Constitucional, el principio de capacidad econémica

(10)  Para un analisis mas detenido de las diversas vicisitudes por las que ha pasado
este impuesto, nos remitimos a MORIES JIMENEZ, M.T. (2016): “El conflictivo
recorrido legislativo y jurisprudencial del gravamen sobre los depésitos de las
entidades de crédito en el ambito estatal y autondémico. Perspectivas de futuro”.
Quincena Fiscal, nam. 18.
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exige que el hecho imponible represente una manifestacion real o siquiera po-
tencial de capacidad econémica, es decir, seria inconstitucional si gravara una
situacion inexpresiva de capacidad econémica o una capacidad inexistente o
ficticia. Pero una vez que llegamos a la constatacion de que la capacidad eco-
némica existe (los depdsitos bancarios manifiestan capacidad, indudablemen-
te), el Tribuna entiende cumplido el principio constitucional aunque dicha
capacidad no resulte gravada de manera efectiva.

Téngase en cuenta que el principio de capacidad econdmica también
suele describirse como el principio de capacidad contributiva, de manera que
este principio se vincula a la legitimacién de la contribucién. ;Pierde su sen-
tido si los sujetos que manifiestan la capacidad econémica seleccionada por
el legislador realmente no contribuyen? Lo que esta en juego es el concepto
mismo de tributo y sus fines, con la dialéctica entre la finalidad recaudatoria y
la finalidad extrafiscal. Ambas finalidades son compatibles, por supuesto. Pero
cuando la finalidad recaudatoria desaparece por completo, creemos que la fi-
gura en cuestion deja de tener la condicion de tributo. No estamos de acuerdo
cuando el Tribunal sostiene que esa finalidad “central” del tributo (al menos
reconoce que es la finalidad central) resulta predicable del conjunto del siste-
ma tributario. A nuestro juicio, si no se pretende recaudar nada, si se descarta
radicalmente el gravamen, la condicién de tributo se diluye.

Hay otros impuestos ciertamente en los que se aplica el tipo cero, hipéte-
sis reconocida en el art. 55.3 de la Ley General Tributaria, pero normalmente se
trata de situaciones parciales dentro de un impuesto, perfectamente legitimas.
La duda aflora cuando el tipo cero es el tipo exclusivo de un impuesto. El tinico
caso en que se acudi6 a una férmula de anulacion global del gravamen mante-
niendo superviviente el tributo fue cuando se decidi6 suprimir temporalmente
el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, y en lugar de derogar la ley
del tributo se establecié una bonificacién general de la cuota integra. Podria
pensarse que la maniobra estaba entonces justificada por el caracter temporal
con el que se planteaba, pero también influyé en la eleccion de esa férmula la
intencién -coincidente con la polémica del Impuesto sobre los Depdsitos en las
Entidades Crédito- de impedir que las Comunidades Auténomas pudieran es-
tablecer un Impuesto sobre el Patrimonio si ya dejaba de existir a nivel estatal.
Téngase en cuenta por otro lado que no es lo mismo anular el gravamen de
un tributo preexistente que crear un tributo ex novo sin gravamen alguno. Al
margen del ejemplo més o menos analogo mostrado (como subraya el propio
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Tribunal Constitucional, otras experiencias legislativas no representan un ca-
non de constitucionalidad), consideramos que la naturaleza juridica del tributo,
en el que debe concurrir una manifestacién de capacidad econémica en alguna
medida gravada, queda desvirtuada si se establece un tributo decidiendo al
mismo tiempo la inaplicacién del gravamen.
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IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DE VALOR

DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA
El principio de capacidad econémica se opone a
que la cuota de un tributo sea superior a la cuantia
del incremento objeto de gravamen

Sentencia del Tribunal Constitucional 126/2019,
de 31 de octubre

Antonio Cubero Truyo
Maria Teresa Mories Jiménez

Departamento de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Sevilla (Espaiia)

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

Dofia Rocio Patricia del Campo Sicre adquirié una vivienda en el término
municipal de Majadahonda en enero de 2003 que es objeto de una transmisién
el 15 de febrero de 2017, generando una ganancia real neta de 3.473,90 euros.
Con fecha de 28 de febrero de 2017 presenté ante el Ayuntamiento de Maja-
dahonda la correspondiente declaracion por el Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelante, IIVINU), quien
con fecha de 2 de mayo de 2017 procedi6 a practicarle una liquidacion por este
impuesto municipal con una cuota tributaria resultante de 3.560,02 euros (con
un tipo de gravamen del 20 por 100, aplicado no sobre la ganancia real sino
sobre la base imponible objetiva configurada en la regulacion de ese impuesto).

Dado que la cuota tributaria liquidada era superior al importe de la
ganancia patrimonial neta realmente obtenida, con fecha de 20 de diciembre
de 2017 la Sra. del Campo interpuso un recurso de reposicién solicitando la
anulacion de la liquidacién con devolucion de la cantidad ingresada, con fun-
damento en la sentencia 519/2017, de 20 de julio, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que, tras la sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017,
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de 11 de mayo (que declaré la inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 107.2
y 110.4 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales),
consider6 que, una vez expulsados del ordenamiento ex origine tales preceptos,
no era posible girar liquidacién alguna por el impuesto citado.

Transcurrido el plazo legal sin haberse resuelto expresamente el recurso
promovido contra la anterior liquidacion, la Sra. del Campo procedi6 a inter-
poner con fecha de 18 de julio de 2018 un recurso contencioso-administrativo
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 32 de Madrid. Una
vez concluso el procedimiento, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 32 de Madrid, plantea la cuestion de inconstitucionalidad respecto de los
articulos 107 y 108 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas
locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

2. DETERMINAR LA CONTROVERSIA

En la cuestién de inconstitucionalidad relativa a los articulos 107 y 108
del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, se plantea al Tribunal
Constitucional la necesidad de determinar si son contrarios a los principios
de capacidad econémica y progresividad, asi como a la prohibicion de con-
fiscatoriedad, los preceptos que regulan, respectivamente, la base imponible
(la forma de calcular el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana) y el tipo de gravamen aplicable para obtener la cuota tributaria a
satisfacer por el contribuyente. El problema se plantea en los casos en los
que la cuota a pagar resulta superior al incremento patrimonial efectivamen-
te obtenido por el contribuyente, debidamente acreditado, pues en base a la
doctrina recogida en las sentencias del Tribunal Constitucional 26/2017, de
16 de febrero, 57/2017, de 11 de mayo y 72/2017, de 5 de junio, la existencia
de una cuota tributaria superior al beneficio efectivamente obtenido por el
contribuyente podria suponer el gravamen de una renta inexistente, contraria
a los principios de capacidad econémica y no confiscatoriedad de los tributos
(articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola).

3.  POSICION DEL CONTRIBUYENTE

La contribuyente y el propio érgano judicial, rechazan la forma de
cuantificacién del incremento del valor de los terrenos de acuerdo con las
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previsiones del Real Decreto Legislativo 2/2004, pues no se tiene en cuen-
ta el incremento real obtenido, sino que se basa en unos célculos objetivos
desligados de las circunstancias del caso concreto, lo cual seria contrario a la
Constitucién, en la medida en que estariamos ante un gravamen que obliga
a los sujetos pasivos del impuesto a soportar la misma carga tributaria con
independencia de la capacidad econdémica puesta de manifiesto al momento
de su transmision.

Dado que las figuras del sistema tributario no pueden “agotar la rique-
za imponible”, el IIVTNU tendria alcance confiscatorio al menos en aquellos
supuestos en los que la cuota a pagar “es superior al rendimiento que se ob-
tiene”, asi como cuando concurre con otras figuras tributarias vigentes (por
ejemplo, IRPF) pudiendo llegar a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propie-
dades, lo que podria resultar confiscatorio en contra de la prohibicion prevista
en el art. 31.1 CE.

Esta posicion es refrendada también por la Fiscal General del Estado que
considera igualmente que, en casos como los de la contribuyente, se produce
una desproporcion entre la riqueza en realidad obtenida y la efectivamente
gravada conforme a las reglas del impuesto, lo que provoca un sacrificio del
derecho del contribuyente a tributar con arreglo a su capacidad econémica y
sin que el tributo tenga un alcance confiscatorio.

4. POSICION DE LA ADMINISTRACION

El Abogado del Estado, entiende que la finalidad del IIVTNU no es
gravar la capacidad econémica real (la ganancia patrimonial obtenida por el
sujeto pasivo por la diferencia entre el precio de adquisicién y el precio de
venta), sino el beneficio calculado de forma objetiva derivado de la actuacién
de la corporacion local durante un periodo dado, por ello, es evidente que la
regulacién general del tributo no somete a tributacion —per se— situaciones
de hecho inexpresivas de capacidad econémica. Por otra parte, considera que
la prohibicién de no confiscacion es predicable del conjunto del sistema tribu-
tario y no de cada uno de los tributos en particular, sin considerar acreditado
en el caso de la contribuyente, que se haya producido el efecto privativo de
toda la renta y del patrimonio del sujeto pasivo con el tributo aplicado o en
conjuncion con las restantes figuras impositivas; antes al contrario, puesto que
atendiendo a la cuota, la tributacién efectivamente soportada ha estado en tor-
no al 20 por 100.
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5.  POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional indica que el objeto del IMIVTNU es, segtin
su configuracién normativa, gravar el “incremento de valor” que experimen-
ten los terrenos (art. 104.1 TRLHL), “a lo largo de un periodo maximo de 20
afios” (art. 107.1 TRLHL), incremento que debe ser gravado en un momento
determinado, “a consecuencia de la transmisién de la propiedad de los terre-
nos” (art. 104.1 TRLHL). Ahora bien, aunque su objeto es el “incremento de
valor”, cuantificado y sometido a tributacion en el instante de su transmision,
sin embargo, el gravamen no se anuda necesariamente a la existencia de ese
“incremento” sino a la mera titularidad del terreno durante un intervalo tem-
poral dado, siendo esta titularidad la circunstancia que determina la existen-
cia a efectos legales de un incremento de valor sometido a tributacién, que se
cuantifica de forma automética mediante la aplicacion al valor catastral del
terreno (valor de referencia que se utiliza a efectos de otro tributo local, el Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles) de un porcentaje fijo por cada afio de tenencia
[art. 107.2 a) y 4 TRLHL], sin reparar en la existencia y en el quantum real
del incremento, como se indica en las sentencias del Tribunal Constitucional
26/2017, de 16 de febrero, FJ 3; 48 /2017, de 27 de abril, F] 2;59/2017, de 11 de
mayo, FJ 3y 72/2017, de 5 de junio, FJ 3.

A partir de aqui, el Tribunal Constitucional recoge la doctrina estable-
cida en las citadas sentencias, e insiste en que “una cosa es gravar una ren-
ta potencial (el incremento de valor que presumiblemente se produce con el
paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es
someter a tributacién una renta irreal”. Dado que del contenido de los citados
articulos se desprende la ficcion, sin admitir prueba en contrario, de que por
el solo hecho de haber sido titular de un terreno de naturaleza urbana durante
un determinado periodo temporal (entre uno y veinte afios), existe un incre-
mento de valor susceptible de gravamen al momento de dicha transmisién,
soslayando aquellos supuestos en los que no se ha producido ese incremento,
lejos de someter a tributacién una capacidad econémica susceptible de gra-
vamen, estaria haciendo tributar a determinados contribuyentes por una ri-
queza inexistente, en abierta contradiccion con el principio de capacidad eco-
némica del citado articulo 31.1 de la Constituciéon Espafiola. Por este motivo,
el Tribunal Constitucional habia concluido ya en las sentencias previas a esta
que los preceptos cuestionados, en los supuestos de no incremento o, incluso,
de decremento en el valor de los terrenos de naturaleza urbana, gravan una
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renta ficticia sometiendo a tributacién “situaciones de hecho inexpresivas de
capacidad econémica, lo que contra[decia] frontalmente el principio de capa-
cidad econémica que garantiza el articulo 31.1 CE” (STC 59/2017, FJ 3).

Ahora bien, en esta nueva sentencia del afio 2019 el Tribunal Constitu-
cional da un paso mas y al analizar el objeto de la controversia que sirve de
base a la cuestién de inconstitucionalidad, observando que ya no se trata de
supuestos en los que no hay ganancia patrimonial realmente, que en este caso
si la hay, sino que se trata de un problema relacionado con el alcance cuantita-
tivo de la cuota resultante de la normativa cuestionada, que en este caso con-
creto ha superado el 100 por 100 de la riqueza efectivamente generada; con lo
que se esta exigiendo al sujeto pasivo que cumpla con su deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos ptblicos mediante la imposicion de una carga “ex-
cesiva” o “exagerada” en la terminologia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Aplicando los mandatos del art. 31.1 de la Constitucion, el Alto Tri-
bunal llega a la conclusién de que “en aquellos supuestos en los que de la apli-
cacion de la regla de calculo prevista en el art. 107.4 TRLHL (porcentaje anual
aplicable al valor catastral del terreno al momento del devengo) se derive un
incremento de valor superior al efectivamente obtenido por el sujeto pasivo,
la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del beneficio realmente
obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente en
contra del principio de capacidad econémica y de la prohibicién de confisca-
toriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento
legitimador del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE)”.

Por dltimo, el Tribunal se ocupa de precisar el alcance de la declaracién
de inconstitucionalidad de forma parcial en relacién con el art. 107.4 TRLHL
solo para aquellos casos en los que la cuota a satisfacer sea superior al incre-
mento patrimonial realmente obtenido por el contribuyente, sin extender esta,
en contra de las pretensiones del 6rgano judicial, al art. 108.1 TRLHL (tipo de
gravamen), ya que el vicio declarado se halla exclusivamente en la forma de
determinar la base imponible y no en la de calcular la cuota tributaria. En aras
al principio de seguridad juridica, s6lo seran revisables situaciones que, a la
fecha de publicacién de la sentencia, no hayan adquirido firmeza por haber
sido impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido todavia en ellas una
resolucion administrativa o judicial firme. Finalmente se insta al legislador
para que proceda a la adaptacion de la regulacion del IIVTNU a las exigencias
constitucionales derivadas de este pronunciamiento.
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6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 126/2019, de 31 de oc-
tubre, objeto de comentario, no es la primera que se ha generado en relacién
con el IVINU, un impuesto local que se ha convertido en los tltimos afios en
protagonista importante de la construccién jurisprudencial en torno al princi-
pio de capacidad econémica. La base imponible en este impuesto se calcula
mediante la aplicacion al valor catastral del terreno en el momento del de-
vengo de un porcentaje, porcentaje que resulta de multiplicar el coeficiente
que apruebe el ayuntamiento por el niimero de afios a lo largo de los cua-
les se haya puesto de manifiesto el incremento, es decir, el nimero de afios
transcurrido desde la adquisicién hasta la transmisién, con un maximo de
20. ;Resulta legitimo que un tributo que dice gravar el incremento de valor de
un terreno prescinda en su base imponible de la determinacién real del incre-
mento y se conforme con la aplicacién simplificada de unas reglas objetivas de
calculo? Las dudas sobre la legitimidad del gravamen han suscitado mdaltiples
conflictos.

Buena parte de la responsabilidad de los litigios en esta materia recae
en la crisis econdmica y en la crisis inmobiliaria. Cuando los valores de los
inmuebles eran normalmente crecientes, el resultado que se desprendia de
la aplicacién de esta normativa solia ser sensiblemente inferior al incremento
real, puesto que se tomaba como punto de partida el valor catastral del terre-
no, y los valores catastrales se determinan objetivamente por debajo del valor
de mercado. Con lo cual los contribuyentes no tenfan motivos para protestar.
Pero a medida que fueron cambiando las circunstancias, empezé a hacerse
habitual que los propietarios transmitieran sus inmuebles por un valor infe-
rior al de adquisicién, y a pesar de ello, tenfan que hacer frente al pago de un
tributo que se calculaba de espaldas a la realidad, mediante unas reglas en las
que necesariamente la base imponible era positiva. De ahi que los recursos se
multiplicaran y terminaran llegando ante el Tribunal Constitucional®.

(11)  El propio Tribunal Constitucional en estas sentencias reconoce la influencia que
ha tenido la crisis en la evolucién de la visién del IIVTNU: “No hay que descuidar
que la crisis econémica ha convertido lo que podia ser un efecto aislado -la inexis-
tencia de incrementos o la generacién de decrementos- en un efecto generalizado,
al que necesariamente la regulacién normativa del impuesto debe atender”.
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En un primer estadio, la respuesta del Tribunal Constitucional fue di-
rigida a aquellos supuestos en los que el contribuyente demostraba que no
se habfa producido ganancia patrimonial. Y lo consideré inconstitucional,
porque el gravamen se vinculaba a la mera titularidad del terreno y se cuan-
tificaba de forma automatica. “Por consiguiente, basta con ser titular de un
terreno de naturaleza urbana para que se anude a esta circunstancia, como
consecuencia inseparable e irrefutable, un incremento de valor sometido a
tributaciéon que se cuantifica de forma automatica, mediante la aplicacion
al valor que tenga ese terreno a efectos del impuesto sobre bienes inmue-
bles al momento de la transmision, de un porcentaje fijo por cada afio de
tenencia, con independencia no sélo del quantum real del mismo, sino de la
propia existencia de ese incremento” (sentencia 59/2017, de 11 de mayo, FJ
3). Cuando no se ha producido el incremento en el valor del terreno transmi-
tido, la capacidad econémica pretendidamente gravada deja de ser potencial
para convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio constitu-
cional de capacidad econémica?.

El segundo estadio en la evolucion jurisprudencial lo representa la sen-
tencia 126/2019, de 31 de octubre, donde como hemos ya anticipado, no se
trata de resolver supuestos en los que no hay incremento real sino supuestos
en los que si hay incremento, pero la cuota a satisfacer del IIVTNU es superior
a dicho incremento, la cuota supera “el 100 por 100 de la riqueza efectivamente
generada”. Ante semejante desenlace, derivado de la aplicacién de los métodos
objetivos que siguen siendo aplicables, a pesar de la anterior declaracion de in-
constitucionalidad contenida, el contribuyente esta cumpliendo con su deber de
contribuir mediante la imposicion de una carga “excesiva” o “exagerada”, to-
mando prestada la terminologia que emplea el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o el Consejo Constitucional francés, y por tanto inconstitucional. El
Tribunal Constitucional en este caso, ademéds de sefialar que se produce una
vulneracion del principio de capacidad econémica la hace extensiva al prin-
cipio de no confiscatoriedad: “Y también es necesario no descuidar que todo
tributo que someta a gravamen una riqueza inexistente en contra del princi-
pio de capacidad econémica, o que agote la riqueza imponible so pretexto del

(12)  Eslamisma posicién que el Tribunal Constitucional habia sostenido en las senten-
cias 26/2017, de 16 de febrero y 37/2017, de 1 de marzo, en relacién con el mismo
impuesto regulado en las normas forales de Gipuzkoa y Alava (Pais Vasco).
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deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, estaria incurrien-
do, ademas, en un resultado obviamente confiscatorio”.

La trayectoria de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en rela-
cién con el IIVINU® puede calificarse como una historia interminable, que
viene a poner de manifiesto las limitaciones del Tribunal Constitucional a la
hora de influir en el poder legislativo. El Tribunal Constitucional es el maximo
intérprete de la Constitucion, pero no es legislador, de modo que no puede
adaptar la configuracion del impuesto para hacerla coincidir con las exigencias
de respeto a los principios del articulo 31.1 de la Constitucién. Se permite ha-
cer llamadas a la necesaria reforma®, pero esa llamada sigue sin ser atendida
varios afios después del primer pronunciamiento contrario al actual sistema.
Se lleg6 a proyectar una reforma, mas la coyuntura politica, con gobiernos
cambiantes o inestables, impidi6 su culminacién. Y nos seguimos encontrando

(13) Un amplio estudio de esta trayectoria puede examinarse en MORENO SERRA-
NO, B. (2020): Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. Su necesaria adaptacion a los pronunciamientos constitucionales. E1 Consultor
de los Ayuntamientos. Wolters Kluwer. Madrid.

(14) No solo en la sentencia que venimos comentando sino también en las anteriores
sobre el [IVTNU: “Debe indicarse que la forma de determinar la existencia o no
de un incremento susceptible de ser sometido a tributacién es algo que solo co-
rresponde al legislador, en su libertad de configuracién normativa, a partir de la
publicacién de esta Sentencia, llevando a cabo las modificaciones o adaptaciones
pertinentes en el régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de
no someter a tributacién las situaciones de inexistencia de incremento de va-
lor de los terrenos de naturaleza urbana” (sentencia del Tribunal Constitucional
59/2017, de 11 de mayo, FJ 5). En la sentencia 126/2019, no solo reprodujo la
llamada sino que afiadi6 reproches severos a la pasividad del legislador: “Solo al
legislador le es dado, entonces, regular esa contribucién y la forma de adecuarla
a la capacidad econémica de cada cual, dado que a fecha de hoy han trascurrido
mas de dos afios desde la publicacién de la STC 59/2017, de 11 de mayo (en el
BOE num. 142, de 15 de junio), sin que haya acomodado el impuesto a las exi-
gencias constitucionales. Es importante subrayar que el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) exige no solo la claridad y certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable, sino también la legitima confianza y la previsibilidad en sus
efectos, entendida como la expectativa razonablemente fundada del ciudada-
no de cudl ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del Derecho (STC
135/2028, de 13 de diciembre, FJ 5”.
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ante una normativa que se aplica a sabiendas de las patologias que le afectan.
Quizas el Tribunal Constitucional deberia de haber sido mas rotundo en sus
pronunciamientos y expulsar definitivamente del ordenamiento los precep-
tos que ha declarado inconstitucionales. En lugar de eso, el Tribunal se ha
esforzado por defender el principio de conservacion de la norma y ha acota-
do los efectos de sus declaraciones de inconstitucionalidad, indicando que los
articulos eran inconstitucionales y nulos “pero tnicamente en la medida que
someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor”
(sentencia 59/2017) o “en los términos previstos en la letra a) del fundamento
juridico 5” (sentencia 126/2019). Esta manera de salvaguardar la vigencia de
una normativa que se ha revelado inconstitucional nos conduce a una situa-
ciéon de delicada transitoriedad en la que van aflorando de manera sucesiva
nuevos problemas.

Se trata de un proceso de control de constitucionalidad que va de lo
mayor a lo menor, pero que no se detiene. Se empiezan desvelando los casos
en los que hay flagrante inconstitucionalidad: primero, cuando no ha habido
ganancia; segundo, cuando si ha habido ganancia, pero la cuota supera a la
ganancia. Y con esa estrategia de respuestas parciales y sucesivas, no esta
nada claro, mas bien al contrario, que hayan sido depurados todos los su-
puestos contrarios a la Constituciéon®™. Porque debemos preguntarnos qué
pasaria si el gravamen ya no fuera superior al incremento real producido,
pero representara un porcentaje elevadisimo del mismo. Imaginemos que el
incremento real que en el caso de la sentencia eran 3.473,90 euros hubiera
sido solo 100 euros mayor, 3.573,90 euros, lo suficiente para que ya la cuota
no superara a dicho incremento real. Con un incremento real de 3.573,90, la
cuota objetiva seguirfa siendo la misma, 3.560,02, ahora ya minimamente in-
ferior a la ganancia, de modo que la doctrina del Tribunal Constitucional no
seria aplicable. La cuota en ese ejemplo de laboratorio representaria un 99
por 100 del incremento. ;Ello si es constitucionalmente tolerable? ;Cual es el
limite porcentual maximo en el que el gravamen de la capacidad econémi-
ca incurre en confiscatoriedad? El Tribunal Constitucional espafiol no se ha

(15)  Véase la aguda reflexion al respecto de MARTIN QUERALT, J. (2020): “El im-
puesto municipal sobre plusvalia tiene anticuerpos”. Carta Tributaria. Revista de
opinién, num. 64.
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pronunciado de una manera concreta al respecto, a diferencia de otros tri-
bunales constitucionales como el aleman que ha situado en el 50 por 100 el
porcentaje méximo aplicable. Nada que ver con la timidez demostrada por el
Tribunal espafiol, que la mayor aproximacién porcentual que hizo consistio,
en la sentencia 150/1990, de 4 de octubre, en afirmar que seria confiscato-
rio “un Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya progresividad
alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por 100 de la renta”, tamafia
obviedad que nada aporta al debate.

Nosotros consideramos a mayor abundamiento que resultarian exten-
sibles a estos supuestos fronterizos las dudas de inconstitucionalidad que se
ciernen sobre aquellas normativas susceptibles de generar el denominado
“error de salto”®. El fenémeno que se produce en los términos del articulo
56.3 de la Ley General Tributaria cuando “a un incremento de la base corres-
ponde una porcién de cuota superior a dicho incremento”, presupuesto para
el que la norma dispone la necesaria reduccién de oficio. Como se ha com-
probado en el ejemplo expuesto, comparando dos situaciones en las que hay
un aumento de 100 euros en el incremento real, el incremento de cuota es de
3.560,02 euros, puesto que en un caso no se paga nada por ser inconstitucional
y en otro se paga la cuota completa que resulta del régimen legal en toda su
crudeza. No tiene sentido a nuestro juicio que se atienda al valor real del in-
cremento en unos casos si, mientras que en los casos en los que ese valor real
es inferior a la cuota (aunque sea levemente) ya se aplique el tipo de gravamen
sobre el incremento objetivo y no sobre el incremento real. Son problemas que
arrastramos por la posicion del Tribunal Constitucional consistente en dejar
heridas pero supervivientes las normas de célculo del impuesto.

Llegados a este punto, creemos que en el fondo la problemética del II-
VTNU viene a poner en cuestién los calculos objetivos de determinacion de la
base imponible. Las razones de simplificaciéon deben ceder ante la convenien-
te adaptacion a la verdadera capacidad econdmica. Es cierto que el Tribunal
Constitucional ha sido en ocasiones tolerante con los célculos objetivos®. Asi,

(16)  Sobre los problemas de constitucionalidad del error de salto, nos remitimos a CU-
BERO TRUYO, A. (2010): “Una teoria constitucional sobre el error de salto”. Civi-
tas. Revista espaiiola de Derecho Financiero, num. 147.

(17)  En la sentencia 126/2019, de 31 de octubre, que estamos comentando, empieza
afirmando que es “plenamente valida la opcién de politica legislativa dirigida

68



Impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana ...

en la sentencia 214/1994, de 14 de julio, dictaminé que el legislador puede
recurrir a una técnica en la que no se exija una cuantificacion exacta de los
gatos producidos y, en su lugar, opere una deduccién global o a tanto alzado.
Se trataba de un asunto menor, “gastos de limitada importancia”, ante los
cuales “la comprobacion de la realidad y la exactitud de tales gastos podria
dar lugar a un incremento desproporcionado de los costes de gestion del tri-
buto”. Pero incluso en esa tesitura el Tribunal efectu6 un analisis profundo
del método objetivo no pudiera tildarse de arbitraria o desconocedora de la
capacidad econémica del sujeto pasivo (examen que no sabemos si lo pasaria
el IIVTNU, que solo basa sus calculos en el nimero de afios transcurrido)
y advirtié que si con esos métodos objetivos se sometiera a tributacién una
renta inexistente, “ello podria afectar al principio de capacidad econémica
que exige gravar la renta o riqueza real del sujeto”, anticipando en aquel mo-
mento la postura mantenida en sus sentencias sobre el IIVTU. Resulta paten-
te, a nuestro juicio, que los sistemas objetivos llevan en si mismos el germen
patolégico de la potencial vulneracién del principio de capacidad econémica
y en esa medida, deben utilizarse con mucha prudencia y debe procederse a
su paulatina expulsién del ordenamiento juridico o a su mantenimiento con
caracter marcadamente excepcional y justificado.

Recordemos que en la Ley General Tributaria la voluntariedad es una
de las caracteristicas predicables de los sistemas de determinacién objetiva de
la base imponible. El articulo 50.3 establece que “las bases imponibles de de-
terminardn con carécter general a través del método de estimacion directa”,
afiadiendo a continuacion: “No obstante, la ley podra establecer los supuestos

a someter a tributacién los incrementos de valor mediante el recurso a un siste-
ma de cuantificacién objetiva de capacidades econémicas potenciales, en lugar
de hacerlo en funcién de la efectiva capacidad econémica puesta de manifiesto”,
aunque después concluyera que esa opciéon conducia al gravamen inconstitucio-
nal de rentas existentes. Y en supuestos que no pueden considerarse meramente
excepcionales, de manera que el efecto negativo que provoca la regulacién “no es
posible asumirlo como algo inevitable en el marco de la generalidad de la norma.
Antes al contrario, se produce en relacion con supuestos generales perfectamente
definibles como categoria conceptual, razén por la cual, la legitima finalidad per-
seguida por la norma no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones que
genera, contrarias, como hemos visto, al principio de capacidad econémica y a la
prohibicion de confiscatoriedad”.
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en que sea de aplicacion el método de estimacion objetiva, que tendra, en todo
caso, caracter voluntario para los obligados tributarios”.

Insistimos, debemos tender a eliminar los regimenes objetivos al objeto
de lograr una mejor adecuacion del sistema tributario al principio constitu-
cional de capacidad econémica. En esta linea, en Espafia se decidié hace ya
unos afios que se iban a reducir los umbrales permitidos para la aplicacion del
régimen de estimacion objetiva en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y su equivalente en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, el régimen
simplificado, dejandolos reservados para muy pequefias empresas, pero las
circunstancias de crisis econdmica han aconsejado no alterar la situacion y
cada afio se aprueban nuevas disposiciones transitorias retrasando la entra-
da en vigor de los nuevos limites que convertirian esos regimenes objetivos
en regimenes de escasa aplicabilidad. El actual perfeccionamiento y amplia-
cién de los deberes de suministro de informacion, la sofisticacién alcanzada
en el cruce de datos y la conveniente lucha contra la economia sumergida o
informal aconsejan el esfuerzo por una tributacion basada en los datos reales
y efectivos.
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IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
El principio de capacidad econdmica debe ser exigible
igualmente a los pagos a cuenta del impuesto

Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2020,
de 1 de julio

Antonio Cubero Truyo
Maria Teresa Mories Jiménez

Departamento de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Sevilla (Espaia)
[ |

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

Tras la aprobacion del Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre, por
el que se introducian medidas tributarias dirigidas a la reduccién del déficit
publico, entraron en vigor una serie de “Modificaciones en el régimen legal de los
pagos fraccionados” de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades. En aplicacion de esa nueva regulacién, la empresa Universal
Compression International Holdings, S.L., con una cifra de negocios superior
a los 10.000.000 de euros, se vio obligada al ingreso de una cuota tributaria en
concepto de segundo pago fraccionado a cuenta del Impuesto sobre Socieda-
des que vefa incrementada su cuantia de forma muy considerable y que, una
vez presentada la declaracion del Impuesto y la realizacién de los correspon-
dientes ajustes dio lugar a una devolucion de 6.074.718,07 euros. Lo cual ponia
de manifiesto que el ingreso de los pagos a cuenta durante el ejercicio y el
resultado de la declaracion final del Impuesto estaban sensiblemente desco-
nectados, provocando un claro perjuicio para el contribuyente.

La citada empresa, antes de la presentacién de la autoliquidacién por el
Impuesto sobre Sociedades, interpuso un recurso contencioso-administrativo
contra la Orden HAP/1552/2016, de 30 de septiembre (la Orden Ministerial
que en desarrollo de la reforma, adaptaba los modelos y las condiciones de
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presentacion de los pagos fraccionados), ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, por entender que tal regulacion vulneraba
lo dispuesto en los articulos 86.1 CE y articulo 31.1 CE. Concluido el procedi-
miento, la Sala acuerda el planteamiento de la cuestién de inconstitucionali-
dad contra el articulo tnico del Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre.

2. DETERMINAR LA CONTROVERSIA

Se trata de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sec-
cién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, en relacion con el articulo tnico del Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de
septiembre, considerando que la nueva regulacién de los pagos fraccionados
puede ser constitutiva de una infraccién del limite material del decreto-ley
(art. 86.1 CE) por la afectacion del deber de contribuir; y a la vez, una vul-
neracion del principio de capacidad de econémica (art. 31.1 CE). Atendiendo
a la finalidad de los pagos a cuenta y a su caracter auténomo respecto a la
obligacion tributaria principal, con el nuevo régimen contenido en la citada
norma discutida, en el caso objeto de la controversia se produce un incremento
del pago a cuenta que lo hace ampliamente superior respecto de la obligacion
finalmente devengada, lo que “supone obligar al sujeto pasivo a efectuar un
esfuerzo fiscal durante el ejercicio superior al necesario (obligandole a procu-
rarse la liquidez necesaria con la que afrontarlo), que no desaparece luego por
el mero hecho de que finalmente se le devuelva el exceso soportado”. Dado
que esta situacion se produce mediante un decreto-ley, se estarian traspasando
los limites materiales impuestos por el art. 86. 1 CE, incluso en un caso como el
presente en el que el pago fraccionado controvertido afecta exclusivamente a
los sujetos pasivos con elevados resultados contables positivos.

Por otra parte, se pone de manifiesto una posible vulneracién del prin-
cipio de capacidad econémica del art. 31.1 CE, por la forma de célculo de los
pagos fraccionados en el Impuesto sobre Sociedades, pues segtin la Audiencia
Nacional, la nueva regulacion establece un régimen para determinar la obliga-
cién tributaria de pago a cuenta de las grandes empresas distinto del previs-
to para las sociedades en general y diferente del establecido para calcular la
obligacion tributaria principal, provocando una desconexion de dichos pagos
fraccionados con la posible cuota tributaria del Impuesto sobre Sociedades que
definitivamente tenga que soportar el contribuyente a la hora de practicar la
liquidacién final, desatendiendo por tanto a su capacidad econémica real.
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3.  POSICION DEL CONTRIBUYENTE

Para la empresa recurrente la nueva regulacion del régimen de los pa-
gos fraccionados en el Impuesto sobre Sociedades, estableciendo una cuantia
minima sumamente elevada, supone de facto “una nueva figura impositiva
completamente alejada de la cuota definitiva del tributo”, configurandolo
como un “mecanismo de financiacién al Estado mediante un préstamo no
retribuido de determinados contribuyentes (anticipo de tesoreria a tipo de
interés cero)” pues, ante la ausencia de la debida correspondencia y corre-
lacién sustantiva y temporal entre el pago a cuenta y la cuota del impuesto
implica que transforma el deber de contribuir de estas entidades en un deber
de financiacién gratuita del Estado, que no hace sino provocar un enriqueci-
miento injusto de la Hacienda Pablica.

Ante este cambio tan sustancial, la entidad recurrente entiende que re-
sulta afectado el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos del art. 31.1 CE por el Real Decreto-ley 2/2016, con fundamento
en la STC 73/2017, de 9 de junio, analizando tres extremos fundamentales que
se recogen en la citada sentencia. En primer lugar, el tributo afectado por el de-
creto-ley es el Impuesto sobre Sociedades, que constituye una de las piezas ba-
sicas del sistema tributario, por lo que la alteracion sustancial de sus elementos
esenciales podria afectar al modo de reparto de la carga tributaria que debe
levantar la generalidad de las personas juridicas que pongan de manifiesto
una capacidad econémica gravable. En segundo lugar, los pagos fraccionados
que han resultado afectados por la nueva regulacion, constituyen un elemento
esencial del tributo, pues tienen la consideracion de deuda tributaria y cum-
plen la funcién de ser un anticipo del impuesto. Por Gltimo, la incidencia que
la modificacién operada ha tenido en el deber de contribuir ha sido reconocida
por la propia Agencia Estatal de Administracion Tributaria al sefialar que “los
pagos fraccionados son ‘el principal componente del impuesto” (informe anual
de recaudacion para el ejercicio 2018, paginas 27 a 29), sin que sea irrelevante
el hecho de que los afectados por la medida hayan sido solo 9.069 contribu-
yentes (segtn los datos de la propia AEAT), pues se trata, precisamente, de los
principales contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades (de hecho, el im-
pacto directo de las medidas introducidas por el Real Decreto-ley 2/2016 en
el segundo pago fraccionado del ejercicio 2016 para las denominadas ‘grandes
empresas y grupos’ supuso, segtin sus datos oficiales, un incremento de casi el
175 por 100 del importe de la recaudacion)”.
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En cuanto a la vulneracion del principio de capacidad econémica del
art. 31.1 CE, a juicio de la empresa recurrente dado que el pago fraccionado
minimo introducido por el Real Decreto-ley 2/2016, se calcula sobre el re-
sultado contable, prescindiendo de los ajustes extracontables previstos en la
propia norma, como pueden ser las rentas exentas o determinados ingresos
contables excluidos, sin minorar las bases imponibles negativas por pérdi-
das sufridas en periodos anteriores pendientes de aplicacién, y sin aplicar
en la cuota las deducciones legalmente previstas, provoca una absoluta des-
conexién entre el método de célculo del pago fraccionado minimo y el mé-
todo de calculo del impuesto (como asi lo reconoce la propia AEAT en los
informes de recaudacion anual correspondientes a los ejercicios 2016, 2017 y
2018), que resulta contraria al principio de capacidad econémica consagrado
en el art. 31.1 CE.

4. POSICION DE LA ADMINISTRACION

Para el Abogado del Estado, la modificacion introducida por el Real
Decreto-ley 2/2016 no afecta al deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, por lo que no vulnera los limites materiales del art. 86.1 CE,
en relacion con el articulo 31.1 CE, por considerar que esta norma ha afectado
exclusivamente a la obligacién que ya tenian determinados contribuyentes
de efectuar pagos a cuenta en el Impuesto sobre Sociedades, sin que pueda
considerarse anémalo el uso del resultado contable como indicador de la
capacidad econémica de los contribuyentes a efectos de determinar el im-
porte minimo del pago fraccionado, ni la obligacion de efectuar pagos frac-
cionados constituye uno de los elementos esenciales del impuesto. Por ello
el posible incremento provocado por el Real Decreto-ley 2/2016 en los pagos
fraccionados no llega a suponer una alteracion relevante en el régimen que
ya existia, coincidiendo con la postura del Tribunal Supremo en el Auto de
10 de octubre de 2018.

En cuanto a la posible vulneracién del principio de capacidad econé-
mica (art. 31.1 CE) por la forma de calcular el importe de los pagos a cuenta,
considera la conexion de la obligacién de efectuar los pagos a cuenta con el
resultado contable (el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias) cuan-
do es positivo, representa un claro indicio de la capacidad econémica del
sujeto pasivo. Y si bien es cierto que para la determinacién de la base impo-
nible se establecen unas reglas especiales de valoracién que determinan una
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diferencia entre el resultado contable y la cuota final del tributo, también lo
es que el impuesto tiene como base para su calculo el resultado contable. Por
tanto, como razona el citado Auto del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
2018, aunque la cuenta de pérdidas y ganancias no pueda equipararse a la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades (al excluirse algunas cantida-
des exentas o las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores), no cabe
duda de que los beneficios -contables- de la sociedad se pueden considerar
como un indicio suficiente de la capacidad econémica de las sociedades lla-
madas a cumplir con tal obligacion a cuenta (y ello incluso en el presente
caso, en el que la sociedad es una entidad de tenencia de valores extranjeros
sometida a un régimen especial en el que las rentas derivadas de su partici-
pacion en entidades extranjeras estdn exentas, exencion que no se aplica en
el resultado contable, y ello no la exime de la regla del ingreso minimo del
pago fraccionado, que va a resultar muy superior al importe de la cuota del
Impuesto).

Frente a esta postura, la Fiscal General del Estado, que comparte con la
empresa recurrente las dudas sobre el empleo del decreto-Ley en esta nueva
regulacion, insiste en la necesidad de analizar la cuestion en relacién con la
vulneracién del principio de capacidad econémica aportando argumentos en
esa direccion, que luego no seran utilizados por el Tribunal Constitucional, ya
que no entrara en el analisis de este segundo aspecto.

5. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional recoge las argumentaciones que, al hilo de
las multiples ocasiones en las que ha tenido que pronunciarse sobre esta ma-
teria, ha ido elaborando, en relaciéon con el uso del decreto ley en el &mbito
tributario, indicando que este instrumento podra utilizarse “siempre que se
den los requisitos constitucionales del presupuesto habilitante y no “afecte’
en el sentido constitucional del término, a las materias excluidas”. En efec-
to, se requiere la concurrencia de una situacién de extraordinaria urgencia
que justifique el uso de este instrumento normativo y que, mediante él, no
se afecte al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que
establece el art. 31.1 CE.

En cuanto a la interpretaciéon del limite material del art. 86.1, el Tri-
bunal vuelve a insistir en que el decreto-ley “no podra alterar ni el régimen
general ni aquellos elementos esenciales de los tributos que inciden en la
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determinacién de la carga tributaria, afectando asi al deber general de los
ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo
con su riqueza mediante un sistema tributario justo”, considerando que vul-
neraria el art. 86.1 CE “cualquier intervencion o innovacién normativa que,
por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del
obligado a contribuir segtn su capacidad econémica en el conjunto del sis-
tema tributario”.

En relacién con la medida que se discute, el Tribunal Constitucional
analiza los tres extremos que se indicaron por la parte recurrente y la Fiscal
General del Estado para llegar a la conclusién de que la misma afecta al deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. En primer lugar, porque
afecta al Impuesto sobre Sociedades, que es una pieza basica del sistema tri-
butario, junto con el IRPF, constituyendo un tributo global sobre la renta, que
sirve también al objetivo de personalizar el reparto de la carga fiscal segtin los
criterios de capacidad econémica y de igualdad, coadyuvando al cumplimien-
to de los principios de justicia tributaria y los objetivos de redistribucion de la
renta. Por tanto, a juicio del Tribunal, “la alteraciéon sustancial de sus elemen-
tos esenciales podria afectar también al modo de reparto de la carga tributaria
que debe levantar la generalidad de las personas juridicas que pongan de ma-
nifiesto una capacidad econdmica gravable”.

En segundo lugar, para el Tribunal Constitucional los pagos fraccio-
nados son prestaciones coactivamente impuestas para la financiacién del
gasto publico, constituyendo prestaciones patrimoniales de caracter pua-
blico, de naturaleza tributaria, concretamente, impositiva. Aunque tienen
“caracter autéonomo” respecto de la obligacién principal (art. 23.1 LGT),
ambas obligaciones son dos partes inseparables de una misma relacién ju-
ridico-tributaria (art. 17 LGT), que concurren, aunque de forma auténoma
en el tiempo, al gravamen de una tnica capacidad econémica en un mismo
contribuyente. Dado que los elementos que se han visto afectados por el De-
creto-ley afectan al calculo de la cuantia del ingreso, estamos ante elementos
esenciales del tributo que no pueden verse modificados por este instrumen-
to normativo.

Por altimo, y en relacién con la naturaleza y el alcance de la concreta
regulacién de que se trate, para el Tribunal Constitucional la nueva normativa,
al introducir importantes cambios respecto a la anteriormente en vigor, ha su-
puesto una alteracién sustancial en la forma de calculo del pago a cuenta, pues
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la magnitud resultante es sustancialmente distinta a la que posteriormente
pueda derivar de la cuantificacion final del impuesto al que pretende servir de
anticipo, incrementando de forma sustantiva el importe de la cuantia minima
que la empresa debe ingresar de forma obligatoria. Independientemente de
que sea un reducido grupo de contribuyentes los que se puedan ver afectados
(las empresas con una cifra de negocios igual o superior a los diez millones de
euros), se esta incidiendo en el deber constitucional de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos.

Ello determina la declaracién de inconstitucionalidad y la nulidad del
articulo anico del Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre, y debido
a la estimacién del primer motivo de inconstitucionalidad alegado por el
6rgano judicial (la violacién del limite material previsto en el art. 86.1 CE)
el Tribunal Constitucional considera innecesario entrar a conocer de la otra
posible lesion también invocada (la del principio de capacidad econémica
del art. 31.1 CE)

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

En un estudio sobre el principio de capacidad econémica hemos ter-
minado seleccionando la sentencia 78/2020, de 1 de julio, por representar
el més reciente de los pronunciamientos destacados del Tribunal Consti-
tucional en materia tributaria, a pesar de que en este caso, como ya hemos
anunciado, el Tribunal eludié pronunciarse sobre la hipotética lesién del
principio de capacidad econémica que habia sido invocada, al considerarlo
innecesario por haberse ya estimado el primer motivo de inconstitucionali-
dad que era la violacién del art. 86.1 de la Constitucion (utilizaciéon indebi-
da del decreto-ley).

Pero el tema que se planteaba, la aplicacion del principio de capacidad
econdmica a la regulacién de los pagos a cuenta del tributo, nos parece del
méximo interés. Se trataba de la nueva regulacion de los pagos fraccionados
que deben realizar las entidades a lo largo del ejercicio a cuenta de la cuota del
Impuesto sobre Sociedades que resulte posteriormente al tiempo de presentar
la declaracién. Como es sabido, el plazo de la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades se extiende del 1 al 25 de julio del afio siguiente al periodo impo-
sitivo (en el caso mas habitual de que el ejercicio econémico de la sociedad
coincida con el afio natural). Por tanto, las sociedades se ven obligadas a reali-
zar unos pagos anticipados o provisionales, en los veinte primeros dias de los
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meses de abril, octubre y diciembre, a cuenta del Impuesto cuya cuantia exacta
se determinara en el mes de julio siguiente.

La novedad que se introdujo en el Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de sep-
tiembre, iba dirigida a las grandes sociedades, aquellas con una cifra de ne-
gocios de al menos 10 millones de euros, a las cuales se les incrementaba el
porcentaje aplicable para calcular el importe de los pagos fraccionados y, so-
bre todo, se les establecia una cuota minima que se determina aplicando un
porcentaje no ya sobre la base imponible del Impuesto sino sobre el resultado
contable, el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias. Sabido es que entre
el resultado contable y la base imponible del Impuesto sobre Sociedades hay o
puede haber una distancia considerable, fruto de la aplicacién de los necesarios
ajustes extracontables, dado el diferente tratamiento que ciertas partidas reci-
ben a efectos de la contabilidad y a efectos de la fiscalidad. En el caso que dio
origen a la sentencia, la separacién entre el pago a cuenta y la cuota era enorme,
lo que gener6 un derecho a la devolucion de que, a nuestro juicio, revela con
claridad que la regulacién del pago fraccionado se ha hecho sin atender adecua-
damente a la capacidad econémica real y es, por ende, inconstitucional.

En Espafia, el Tribunal Supremo si ha sido rotundo al aplicar los prin-
cipios del art. 31.1 CE a los pagos a cuenta y ha anulado por ello mdaltiples
normas reglamentarias (si fueran normas legales, tendria que ser el Tribunal
Constitucional el que dirimiera el asunto, pero cuando son de rango regla-
mentario el Tribunal Supremo se encarga de velar por su constitucionalidad)
que establecian pagos anticipados excesivos, que no guardaban la suficiente
conexion con la capacidad econémica de los sujetos afectados.

(18) En los Antecedentes de la sentencia 78/2020, sale a relucir un amplio repaso
a los pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que considera que deter-
minados pagos a cuenta son inconstitucionales por vulneracién del principio
de capacidad econdmica (e incluso del principio de no confiscatoriedad): “Asi
se ha venido pronunciando la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) en situaciones semejantes (respecto de los pagos a
cuenta fraccionados y retenciones), en la que ha venido censurando (desde hace
mas de dos décadas), como contrarias al principio de capacidad econémica del
art. 31.1 CE, las situaciones en las que el abono anticipado no guardaba la debida
relacién con la renta real que se pretendia gravar (STS 7608/1993, de 12 de no-
viembre); rebasando sensiblemente las cuotas finales del impuesto y obligando a
los sujetos pasivos a satisfacerlas con recursos diferentes de los rendimientos de
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En cambio, el Tribunal Constitucional no ha tenido oportunidad de
afrontar directamente este asunto y ahora que surgia una oportunidad extraor-
dinaria, no la ha podido aprovechar por haber dejado zanjada la inconstitucio-
nalidad por violacion de los limites materiales al decreto-ley establecidos en
el art. 86.1 CE. Los tinicos precedentes del Tribunal Constitucional al respecto
no invitarian al optimismo, porque habian mostrado una enorme timidez en
la aplicacion de los principios del art. 31.1 CE a los pagos a cuenta®. Veamos
tales precedentes.

Por un lado, la sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, se ocupé de
la figura de los ingresos anticipados en las contribuciones especiales, que
guarda cierto paralelismo con los pagos a cuenta del IRPF, como el propio
Tribunal deja reflejado: “Los ingresos anticipados de las contribuciones es-
peciales constituyen una figura juridica tradicional en las normas locales de
nuestro pais (arts. 32 Real Decreto 3250/1976 y 223 Real Decreto Legislativo
781/1986), asimilable a otras obligaciones previstas en nuestro sistema tribu-
tario, como es el caso de la retencién a cuenta o los pagos fraccionados en el
LR.P.F., que tiene como finalidad garantizar la satisfaccién de un crédito fu-
turo: el que tendra lugar en favor del Ente local cuando, ejecutadas las obras
(o un tramo de las mismas si estas son fraccionables) o iniciada la prestacion

su actividad (STS 4956/1999, de 10 de julio); implicando sufrir injustificadamen-
te la lesién financiera que tales abonos anticipados suponian (STS 4067 /2000, de
19 de mayo); operando a modo de préstamos o anticipos de tesoreria, sin interés
o a bajo interés exigido coactivamente, tergiversando los conceptos de ingre-
sos publicos de naturaleza impositiva con ingresos publicos procedentes de un
endeudamiento publico, al menos encubierto (STS 1662/2000, de 2 de marzo);
aplicandose sobre rendimientos brutos en los que se integraban conceptos no
tomados en consideracion para determinar la base imponible (STS 2184 /2000,
de 18 de marzo); o estableciéndose sin existir la maxima correspondencia y co-
rrelacién entre la base imponible del impuesto y la base para calcular los pagos
fraccionados (STS 7771/2002, de 21 de noviembre)”.

(19)  Sobre los precedentes del Tribunal Constitucional relacionados en alguna medi-
da con los pagos a cuenta, seguimos lo expuesto en CUBERO TRUYO, A. (2017):
“La necesidad apremiante de mejorar la conexién entre las retenciones y la cuo-
ta final del IRPF”, en GARCIA-OVIES SARANDASES, 1., PEDREIRA MENEN-
DEZ, J. y SESMA SANCHEZ, B. (Dir.): Conflictos actuales en Derecho Tributario.
Homenaje a la Profesora Doctora Manuela Ferndndez Junquera. Aranzadi Thomson
Reuters. Navarra.
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del servicio publico local, se devengan las contribuciones especiales (art. 33.1
L.H.L.)”. En el recurso se alegaba que la posibilidad que la ley concedia a los
Ayuntamientos de exigir por adelantado el pago del importe anual de las
contribuciones especiales, en funcion del coste previsto para el afio siguiente,
vulneraba el principio de capacidad econémica, puesto que la capacidad de-
bia apreciarse una vez realizada la obra o prestado el servicio, pero no antes.
El Tribunal Constitucional rechazé tal posicién considerando que el anticipo
estaba justificado (“es oportuno recordar que, conforme a lo previsto en el
art. 29.3 L.H.L., nos hallamos ante un tributo afectado, con el fin exclusivo de
sufragar el coste de la obra publica o del servicio publico, de tal manera que
su exaccion anticipada subviene precisamente a la mdas pronta ejecucién de
la obra y servicio publicos ya aprobados”) y que existia la posibilidad de su
devolucién si el anticipo terminara resultado excesivo, quedando entonces
subsanado el problema, puesto que la Corporacién local practicaria de oficio
la pertinente devoluciéon. Con lo cual se ponia en evidencia que el Tribunal
Constitucional, al menos en aquel momento, concedia importancia al dato
de la provisionalidad de estas prestaciones, que le llevaba a no considerar
necesario imponer un rigor excesivo en el cumplimiento de los principios
del art. 31 CE.

Por otro lado, la sentencia 221/1992, de 11 de diciembre, se ocup6 de una
tigura existente en el ya derogado impuesto de plusvalia (la llamada “modali-
dad equivalente”, que se configuraba como una especie de retencién o pago a
cuenta de la “modalidad ordinaria” del impuesto). Y resultaba que la actuali-
zacion de los valores de adquisicién para determinar el importe de la plusva-
lia solo se realizaba en la modalidad ordinaria (lo que seria la cuota final del
impuesto), pero no en la anterior modalidad equivalente (lo que seria el pago
a cuenta). El Tribunal Constitucional consideré que no habia lugar a pronun-
ciarse por falta de relevancia, pero si se permiti6 afirmar que “el caracter del
mero pago a cuenta, deducible al ser liquidada la modalidad ordinaria, supo-
ne, en primer lugar, que la falta de correccién monetaria en las liquidaciones
decenales no produzca atn la eventual lesion de los preceptos constitucionales
invocados por el Auto, que solo tendria lugar en el momento de la liquidacién
definitiva del impuesto”. Esta afirmacion trasluce un notorio desinterés por la
sintonia de los pagos a cuenta con los principios constitucionales del art. 31.1,
postura que se halla absolutamente separada de la actitud mas incisiva que
demuestra el Tribunal Supremo.
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Por eso, nos hubiera gustado que el Tribunal Constitucional hubiera
llegado a pronunciarse de manera expresa en el caso de los pagos fracciona-
dos del Impuesto sobre Sociedades, porque estamos convencidos de que se
hubiera separado de esa visiéon anterior y su doctrina hubiera ido en la linea
de reclamar a los pagos a cuenta el ajuste necesario a la capacidad econémi-
ca real de los contribuyentes, exactamente igual que con la verdadera cuota
del tributo.

El indicio claro en este sentido es que el Tribunal Constitucional, al
examinar si el Real Decreto-ley 2/2016 ha afectado al deber de contribuir y
por tanto vulnera el art. 86.1 CE, su respuesta depende de la importancia en
el conjunto del sistema del tributo afectado (el Impuesto sobre Sociedades ) y
depende de la importancia de los elementos de ese tributo que hayan resul-
tado alterados (en este caso, los pagos fraccionados). Y es ahi cuando el Tri-
bunal hace hincapié en que los pagos fraccionados, aunque tienen caracter
auténomo respecto de la obligacion principal (art. 23.1 LGT), su existencia y
justificacion depende de la misma capacidad econémica susceptible de ser
sometida a imposicion: la renta del contribuyente obtenida durante un ejer-
cicio econémico. Esta renta resulta gravada “sucesivamente en el tiempo y
cumulativamente sobre el mismo objeto, primero, de manera fraccionada y
provisional, a lo largo del periodo impositivo, y después, de manera total y
definitiva, mediante la declaracion-liquidacién que debe practicarse tras el
devengo del impuesto durante el siguiente periodo impositivo”. Para el Tri-
bunal, tanto la obligacién anticipada como la principal son dos partes insepa-
rables de una misma relacion juridico-tributaria, “que concurren, aunque de
forma auténoma en el tiempo, al gravamen de una tnica capacidad econémi-
ca en un mismo contribuyente”®. A la vista de semejantes fundamentos, nos

(20)  Se percibe que el Tribunal Constitucional sigue de cerca la estela de los razona-
mientos vertidos por la Fiscal General del Estado: “ Ambas obligaciones, principal
y a cuenta de la principal, concurren a someter a gravamen a un idéntico sujeto
pasivo, por una misma y tnica capacidad econémica, por un mismo impuesto
—en este caso, el de sociedades— y por un mismo periodo impositivo, aunque
lo hagan en dos momentos temporales distintos. Esto supone que estamos ante
obligaciones tributarias estrechamente vinculadas cuyos elementos de cuantifica-
cién debe establecerse de forma homogénea, con criterios idénticos y semejante
incidencia, lo que exige que debe existir la maxima concordancia entre una y otra
obligacién y, por ende, entre la base imponible del impuesto y la base para el
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parece evidente que en cuanto tenga ocasion, el Tribunal Constitucional va
a afirmar que el principio de capacidad econémica vincula igualmente a los
pagos a cuenta del impuesto, a pesar de su caracter provisional susceptible
de regularizacién en la posterior declaracion.

Por dltimo, queremos aprovechar la seleccién de esta sentencia 78 /2020,
de 1 de julio, para cerrar el presente trabajo haciendo una llamada de atencién
sobre el uso -y abuso- del decreto-ley®. Nos parece importante poner de ma-
nifiesto como las circunstancias de gravedad, unido al hecho de la ausencia
de mayorias absolutas, representan el caldo de cultivo para la profusién de
los decretos-leyes. En el momento de redactar estas lineas han sido 28 los de-
cretos-leyes aprobados, frente a solo 3 leyes (incluso si nos fijamos en el afio
anterior, se aprobaron 18 decretos-leyes en 2019 y una cifra significativamente
inferior de leyes, solo 5). A ello hay que unir el dato de la también amplisima
produccion de decretos-leyes por parte de aquellas Comunidades Auténomas
que han incluidos en sus Estatutos la facultad de aprobacion de decretos de ur-
gencia (por ejemplo, ya se han aprobado hasta la fecha 32 decretos-leyes en Ca-
talufa o 24 en Andalucia). Lo cual pone de manifiesto que se ha convertido en
la forma habitual de legislar, dejando al poder legislativo la simple potestad de
convalidacion. Con independencia de que pueda existir una justificacion facti-
ca de esta manera rapida de intervencién normativa, lo cierto es que no se aco-
moda a las previsiones constitucionales, donde no se considera suficiente que

célculo de los pagos fraccionados. No puede admitirse, entonces, desde la pers-
pectiva del principio de capacidad econémica, que la obligacion anticipada de un
impuesto no se someta a las mismas exigencias que la obligacion principal a la que
sirve”. Para la Fiscal, “lo que es inconstitucional para la obligacién principal lo es
para la obligacién a cuenta, no pudiendo apelarse al cardcter provisional del pago
a cuenta para eludir las exigencias derivadas de aquellos principios”. Muy distin-
ta es la posiciéon escasamente fundada del Abogado del Estado que se observa en
los Antecedentes de esta sentencia, para el cual no hay vulneracién del principio
de capacidad econémica teniendo en cuenta entre otros factores “la circunstancia
de que la suma de los pagos fraccionados es luego deducible de la cuota del Im-
puesto sobre Sociedades”.

(21) Para un analisis mas amplio de la problematica de los decretos-leyes, nos remi-
timos a la obra colectiva dirigida por CUBERO TRUYO, A. (2016): Estudios sobre
el Decreto-ley como fuente del Derecho Financiero y Tributario. Aranzadi Thomson
Reuters. Navarra.
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concurra el presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad,
sino que hay un requisito adicional en virtud del cual se limitan las materias
que pueden ser abordadas mediante decreto-ley. Resulta evidente que muchos
de los decretos-leyes aprobados no tienen en cuenta esta limitacion material.
Hay casos en los que el asunto termina llegando ante el Tribunal Constitucio-
nal (y la sentencia analizada es una muestra de ello), pero hay otros muchos
casos en los que el decreto-ley no es objeto de recurso, si son intervenciones
en las que hay amplio acuerdo politico e incluso ciudadano, de manera que no
se producen impugnaciones. Pero nos parece obligado dejar patente que estos
métodos de produccién normativa que se han hecho habituales representan
toda una mutacién constitucional.

BIBLIOGRAFIA

CUBERO TRUYO, A. (2020): “La ruptura o no ruptura del periodo impositi-
vo y su influencia en la declaraciéon o declaraciones de la unidad fami-
liar”, en CUBERO TRUYO, A. y TORIBIO BERNARDEZ, L. (Dir.): And-
lisis transversal de la atencion al hecho familiar en el ordenamiento tributario.
Aranzadi Thomson Reuters. Navarra.

CUBERO TRUYO, A. (2019): “Rechazo a un criterio administrativo no previs-
to en la Ley del IRPF e inconstitucional: la imputacién de renta pos los
garajes o trasteros de la vivienda habitual que no hayan sido adquiridos
conjuntamente”. Revista Técnica Tributaria, nam. 127.

CUBERO TRUYO, A. (2017): “La necesidad apremiante de mejorar la cone-
xion entre las retenciones y la cuota final del IRPF”, en GARCIA-OVIES
SARANDASES, 1., PEDREIRA MENENDEZ, J. y SESMA SANCHEZ, B.
(Dir.): Conflictos actuales en Derecho Tributario. Homenaje a la Profesora Doc-
tora Manuela Fernindez Junquera. Aranzadi Thomson Reuters. Navarra.

CUBERO TRUYO, A. (2016): Estudios sobre el Decreto-ley como fuente del Derecho
Financiero y Tributario. Aranzadi Thomson Reuters. Navarra.

CUBERO TRUYO, A. (2015): “La posicion del Tribunal Constitucional sobre el
decreto-ley, a través de sus Autos de inadmision a trdmite de las cuestio-
nes de inconstitucionalidad”. Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7.

CUBERO TRUYO, A. (2010): “Una teorfa constitucional sobre el error de sal-
to”. Civitas. Revista espaiiola de Derecho Financiero, nam. 147.

83



Antonio Cubero Truyo / Maria Teresa Mories Jiménez

GARCIA-FRESNEDA GEA, F. (2014): “El principio constitucional de capa-
cidad econémica en el IAE. Nuevas perspectivas y analisis critico”, en
ADAME MARTINEZ, F. y RAMOS PRIETO, J. (Coord.): Estudios sobre el
sistema tributario actual y la situacion financiera del sector piiblico. Homena-
je al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez. Instituto de Estudios Fiscales.
Madrid.

MARTIN QUERALT, J. (2020): “El impuesto municipal sobre plusvalia tiene
anticuerpos”. Carta Tributaria. Revista de opinion, nam. 64.

MIGUEL CANUTO, E. de (2014): “Capacidad econémica y Tribunal Consti-
tucional”, en ADAME MARTINEZ, F. y RAMOS PRIETO, ]. (Coord.):
Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacion financiera del sector
piiblico. Homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez. Instituto de Es-
tudios Fiscales. Madrid.

MORENO SERRANGO, B. (2020): Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana. Su necesaria adaptacion a los pronunciamientos

constitucionales. El Consultor de los Ayuntamientos. Wolters Kluwer.
Madrid.

MORIES JIMENEZ, M.T. (2016): “El conflictivo recorrido legislativo y juris-
prudencial del gravamen sobre los depésitos de las entidades de crédi-
to en el &mbito estatal y autonémico. Perspectivas de futuro”. Quincena
Fiscal, nim. 18.

RODRIGUEZ BEREIJO, A. (2009): “Una vuelta de tuerca al principio de capa-
cidad econémica: comentario al ATC 71/2008, de 26 de febrero”. Civitas.
Revista espatiola de Derecho Financiero, nam. 142.

84



CAPIT

Jurisprudencia sobre Constit |
Tributario y parte gene
Derecho Trib






LA DOCTRINA DEL TC SOBRE LA INVESTIGACION
DE LAS CUENTAS CORRIENTES POR

LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA
(Derecho a la intimidad y Deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico)

Sentencia Del Tribunal Constitucional Espanol
STC 110/1984, 26 de noviembre.

Ester Machancoses Garcia™

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

La Direccién General de Inspecciéon Financiera y Tributaria (DGIFT, Re-
solucion 10 marzo 1983) dicté una resolucién autorizando a la Inspeccién para
la investigacion de las operaciones activas y pasivas en determinadas entida-
des bancarias y de ahorro en las que figurase como titular el contribuyente
-abogado de profesion-. En un primer momento, el contribuyente obtuvo Sen-
tencia a su favor, que declaraba la nulidad de la Resolucién de la DGIFT (Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 1983), con ocasion de la inter-
posicion de un recurso contencioso-administrativo. Sin embargo, el Abogado
del Estado interpuso recurso ante el Tribunal Supremo (en adelante TS) y la
Sentencia de la Audiencia Nacional fue revocada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de julio de 1983. Finalmente, el contribuyente present6 deman-
da de amparo ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC) por entender
que la investigacion de sus cuentas corrientes, autorizada por la Resolucién
administrativa, y confirmada por la Sentencia del TS, vulneraba el Derecho a la
intimidad consagrado en el art. 18.1 de la Constitucién. Asimismo, el derecho
a la presuncion de inocencia (24.2 CE) y el principio de igualdad contenido en
el articulo 14 de la CE.

* Profesora de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Valencia, Espafia.

87



Ester Machancoses Garcia

2.  CONTROVERSIA

El interrogante que se suscita ante el TC es si la investigacién de cuen-
tas corrientes por la Inspeccion tributaria, en determinados establecimientos
de crédito, constituye una vulneracion del derecho a la intimidad personal y
familiar reconocido en el art. 18.1 de la Constitucion. Para ello, el TC debe pro-
nunciarse sobre el contenido esencial del Derecho a la intimidad recogido en
el articulo 18.1 de la Constitucién y, en particular sobre cémo se imbrica en el
mismo el secreto profesional, asi como el secreto bancario y la intimidad eco-
nomica, en relacién con la facultad de la Administracién Tributaria de solicitar
datos sobre las cuentas corrientes de los contribuyentes.

Ademas, se plantea si es legal la autorizacion a la Administracion Tribu-
taria para conocer los movimientos de las cuentas corrientes del contribuyen-
te, con base en una norma preconstitucional, como es la Ley 50/1977 de 14 de
noviembre, que regul6 por primera vez el levantamiento del secreto bancario
a efectos tributarios. En particular, si es ilegal porque su contenido ha queda-
do derogado por el Derecho a la intimidad del art. 18.1 de la CE, que protege
la intimidad econémica y, por ende, el secreto bancario o, si resulta legal la
autorizacién porque sigue vigente la Ley 50/1977 conforme a la cual se llevo
a cabo, al no verse afectada por el contenido del Derecho a la intimidad del
articulo 18 de la Constituciéon de 1978.

3. POSICION DEL CONTRIBUYENTE

El recurrente en amparo ante el Tribunal Constitucional defiende que
las cuentas bancarias constituyen intimidad econémica protegida por el ar-
ticulo 18 de la CE, de manera que, por un lado, se prohibe la comunicacién
sobre datos recogidos en las cuentas corrientes y, de otro lado, con la pro-
mulgacion de la Constituciéon de 1978, la autorizacién de la Administracion
tributaria para investigar las cuentas corrientes del contribuyente carecia de
cobertura legal, al quedar derogada la Ley 50/1977 de Reforma Fiscal (LRF),
por dotar facultades ilimitadas a la Administracién Tributaria y ser contrario
al contenido del Derecho a la intimidad del articulo 18 de la Constitucién. En
concreto, defiende la vulneracion de tres preceptos constitucionales (art. 18,
14y 24 CE):

1) Vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE):
El recurrente defiende que la Resolucion de la Administracion y la Senten-
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cia del Tribunal Supremo, que legitiman la investigacion de las cuentas co-
rrientes del contribuyente, vulneran el derecho fundamental de la intimidad
personal y familiar reconocido en el art. 18 de la Constitucion Espariola al
permitir, sin habilitacion legal suficiente, una intromision en aspectos de la
vida profesional, personal y familiar que se reflejan en las cuentas sometidas
a investigacion.

En primer lugar, siguiendo la doctrina de la Sentencia de la Audiencia Na-
cional de 18 de julio de 1983 el recurrente arguye que una cuenta corriente
forma parte de la intimidad econdmica y, por consiguiente, de un aspecto
fundamental de la intimidad personal y familiar consagrada en el art. 18.1
CE ya que, en una sociedad moderna, una cuenta corriente constituye “una
biografia personal en niimeros”.

El argumento principal del nexo entre cuenta corriente e intimidad econo-
mica protegida por la Constitucion es el principio del secreto bancario que
restablece la CE de 1978. De la existencia de este principio nunca ha dudado
la doctrina mercantilista espafiola de la mano de profesores como Garrigues
y Jiménez de Parga, que viene consagrada por diversas disposiciones. En este
sentido, si la Ley 50/1977 levantaba el secreto a efectos tributarios, la Cons-
titucion espariola de 1978 lo restablece en cuanto forma parte de la proteccion
a la intimidad personal que consagra el art. 18.1 de la Constitucion. Este pre-
cepto protege el secreto bancario, ya que la intimidad econdmica es uno de los
elementos integrantes de la intimidad personal puesto que la apertura de una
cuenta corriente es un acto voluntario, que se produce en el bien entendido
de que no va a constituir una fuente de informacion para nadie, incluida la
Administracion Piiblica. De conformidad con este derecho constitucional a
la intimidad, la proteccion no solo se extiende a la revelacion de datos sino,
también, al conocimiento de los mismos.

Ademds, defiende el recurrente que las cuentas objeto de investigacion, ade-
mds, reflejan también los ingresos profesionales, de forma que la explicacion
de los ingresos y salidas en esa cuenta al Inspector de Hacienda puede suponer
romper el secreto profesional a que el recurrente, como Abogado, estd obligado.

En segundo lugar, que la habilitacion legal por la Ley 50/1977 (LRF) se
debia entender derogada con la entrada de la Constitucion (Disposicion
derogatoria) y, por tanto, resultaba nula la autorizacion de la investigacion
con base en dicha norma, por carecer de cobertura legal, lo que provocaba
una vulneracion del derecho fundamental a la intimidad, reconocido en
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la Norma Suprema que es fuente del Derecho. Los arqumentos sobre la
derogacion de la Ley 50/1977 se basaban en que el recurrente considera-
ba que esta norma regulaba unas facultades exorbitantes a los servicios
inspectores de la Administracion Tributaria, de forma que podia llegar a
invadir, aunque sea potencialmente, la intimidad econdmica como parte de
la intimidad personal.

En tercer lugar, consideraba el recurrente que el principio de iqualdad de
los administrados en el sostenimiento de los gastos piiblicos, recogido en el
articulo 31.1 de la Constitucion, no es cobertura suficiente para justificar
una vulneracion de un derecho constitucional, pues el fin no justifica los
medios.

2) Vulneracion de la presuncion de inocencia recogida en el art. 24.2 de la Cons-
titucion Espariola. De forma tangencial, el recurrente aduce también que la
investigacion de sus cuentas corrientes vulnera el principio de presuncion
de inocencia, si bien, la Administracion presume que las declaraciones de la
renta presentadas por el recurrente son falsas y, ademds, le obliga a buscar
pruebas contra si mismo.

3) Vulneracion del principio de iqualdad ante la Ley del art. 14 de la Constitu-
cion Espariola. Por tiltimo, también entiende que se ha vulnerado el principio
de igualdad constitucional en tanto que se producia una discriminacion al
exigirse al contribuyente la presentacion de unos documentos que, en térmi-
nos generales, no se solicitan del resto de los contribuyentes, especialmente
de profesionales en situacion similar a la suya.

4.  POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional, apoyandose en los argumentos esgrimidos
por el Tribunal Supremo, el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado, en de-
fensa de la Administracion Tributaria, concluye que, las cuentas corrientes no
constituyen intimidad econémica protegida por el Derecho a la intimidad de
la Constitucion. Este no es un Derecho absoluto, sino un Derecho limitado por
el Deber de contribuir de todos al sostenimiento del gasto ptblico de acuerdo
con su capacidad econdmica, consagrado en el articulo 31.1 de la Constitucién
y, en este sentido, el secreto bancario no queda protegido por el articulo 18.1
de la CE, menos atin el secreto profesional que se regula en una disposicién
concreta de la Constituciéon y que no obsta para suministrar informacion fi-
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nanciera a la Administracion Tributaria. Ahora bien, en el marco del deber de
contribuir, la informacién debe atender a la causa genérica de cada operacién
bancaria (talén bancario, transferencia, efectos domiciliados, entrega en efec-
tivo, etc), y no a su causa concreto, esto es, no al contenido concreto de la rela-
cién subyacente. El origen y destino de los movimientos sin atentar a la esfera
intima del contribuyente.

Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la facultad de la Ad-
ministraciéon Tributaria para exigir datos sobre cuentas corrientes contenida en
la LRF 50/1977 no ha quedado derogada por la promulgacién de la Constitu-
cién y, en el caso concreto, la autorizacion a la Administracién Tributaria tenfa
cobertura legal suficiente en esta normativa. En este contexto, la situacion era
acorde con la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de Proteccion civil de de-
rechos al honor, intimidad personal y propia imagen, que exige una Ley para
legitimar una intromision en el Derecho a la intimidad.

En el particular, el TC entiende que no se produce vulneracién al Dere-
cho a la intimidad, ni al principio de presuncién de inocencia ni al principio de
igualdad por los siguientes argumentos:

1) No se produce vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar re-
conocido en el art. 18.1 de la Constitucion (Fundamentos Juridicos 3 a 11). El
articulo 18.1 de la CE contiene un reconocimiento global de un derecho a la
intimidad o a la vida privada que abarque las intromisiones que por cualquier
medio puedan realizarse en ese dmbito reservado de vida. En lo que respecta a
los datos de cuentas corrientes, es posible exigir por la Administracion Tribu-
taria los datos relativos a la situacion econdmica de un contribuyente. La sim-
ple existencia del sistema tributario y de la actividad inspectora y comprobato-
ria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también que este derecho
tiene un firme apoyo constitucional en el art. 31.1 de la norma fundamental,
segtin el cual “todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo ins-
pirado en los principios de iqualdad y progresividad que en ningiin caso ten-
drd cardcter confiscatorio”. De ahi también la imposicion del deber juridico de
colaborar con la Administracion en este aspecto fundamental del bien piiblico,
deber que recae no sélo sobre los contribuyentes directamente afectados, sino
que también puede extenderse, como hace la LRF, a quienes puedan presentar
una ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como son los
bancos y demis entidades de crédito.
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Ast, frente a la pretension del recurrente, en primer lugar, afirma el TC que el
conocimiento de las cuentas bancarias por la Administracion a efectos fisca-
les no estd protegido constitucionalmente por el derecho a la intimidad. Aun
admitiendo como hipotesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté
cubierto por el derecho a la intimidad nos encontrariamos que, ante el fisco,
operaria un limite justificado de ese derecho. Como ya ha declarado este TC,
no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que en relacion
a los derechos fundamentales establece la Constitucion por si misma en algu-
nas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o in-
directa de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger
o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionales protegidos (STC 11/1981, de 8 de abril, F] 7y STC 2/1982,
de 29 de enero, F] 5). En suma, el Derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, al
igual que los demds, tiene sus limites que, en este caso, vienen marcados por el
deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas piiblicas de acuer-
do con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo, como
dispone el ya citado art. 31.1 de la Constitucion, deber para cuyo efectivo
cumplimiento es evidentemente necesaria la inspeccion fiscal. La injerencia
que para exigir el cumplimiento de ese deber pudiera producirse en el derecho
a la intimidad no podria calificarse de “arbitraria”.

Ahora bien, en sequndo lugar, la investigacion fiscal se encuentra limitada
a la hora de conocer hechos pertenecientes a la esfera de la estricta vida
personal y familiar. El art. 18.1 de la Constitucion impide las injerencias
en la intimidad “arbitrarias o ilegales”, como dice claramente el art. 17.1
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Pacto de Nueva York). Por ello,
es importante sefialar que las certificaciones pedidas al recurrente, o a las
entidades bancarias, son los extractos de las cuentas, en que figuran, como
es notorio, solo la causa genérica de cada partida (talén bancario, trans-
ferencia, efectos domiciliados, entrega en efectivo, etc.), pero no su causa
concreta. Los datos de las cuentas en si no tienen relevancia para la intimi-
dad personal y familiar del contribuyente, como no la tiene la declaracion
sobre la renta o sobre el patrimonio. Ademads, y siguiendo con las cautelas
propias para evitar injerencias arbitrarias, la Administracion, de confor-
midad con la LRF (Ley 50/1977) no estd dotada de facultades ilimitadas
en materia fiscal. Estd sujeta a unos requisitos estrictos requlados en la
Ley 50/1977 (LRF), lo que lleva a afirmar que la autorizacion con base en
esta norma tiene cobertura legal suficiente para la investigacion de datos
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2)

financieros y no resulta contraria al contenido esencial del Derecho a la
intimidad consagrado en la Constitucion.

En cuanto a la proteccion del secreto profesional que invoca el recurrente,
es decir, el deber de secreto que se impone a determinadas personas, entre
ellas los Abogados, de lo que conocieren por razén de su profesion, viene
reconocido expresamente por la Constitucion que en su art. 24.2 dice que la
Ley requlard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesio-
nal, no se estd obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. La
Constitucion consagra aqui lo que es no un derecho sino un deber de ciertos
profesionales que tiene una larga tradicion legislativa. Es evidente que, si el
secreto es obligado, e incluso su violacion es castigada penalmente, la Inspec-
cion Fiscal no puede pretender que se viole. Ahora bien, la exigencia de exigir
las certificaciones del movimiento de las cuentas no viola en si el secreto
profesional, puesto que en ellas solo aparece la causa genérica de cada opera-
cion bancaria, y no el contenido concreto de la relacion subyacente. Tampoco
vulneraria el secreto profesional el simple conocimiento del nombre del clien-
te y de las entidades pagadas por él en concepto de honorarios, ya que estos
datos deben figurar en el libro de ingresos profesionales, de obligada llevanza
y exhibicion a la Inspeccion. La cuestion podria suscitarse si la Inspeccién
al pedir los antecedentes y datos de determinadas operaciones, penetrase en
el ambito de las relaciones profesionales concretas entre el cliente y, en este
caso, el Abogado. Sélo entonces podria y deberia negarse el contribuyente a
facilitar datos que supusiesen la violacion del secreto profesional.

Por ultimo, afirma el TC, en relacion con las cuentas corrientes y el derecho
a la intimidad, que por lo que se refiere al secreto bancario, éste es distinto del
secreto profesional. En lo que aqui importa el secreto bancario no puede tener
otro fundamento que el derecho a la intimidad del cliente reconocido en el art.
18.1 de la Constitucion, pues no hay una consagracion explicita y reforzada
de este tipo de secreto, como la hay del secreto profesional. De forma que lo
que se ha dicho antes sobre los limites del derecho a la intimidad es totalmen-
te aplicable al caso en que sea la entidad de crédito la obligada a facilitar los
datos y antecedentes que requiera la Inspeccion.

Tampoco se produce vulneracion de la presuncion de inocencia recogida en el
art. 24.2 de la CE (Fundamento Juridico 2). La vulneracion se produciria si
la Administracion tributaria hubiera presumido que el recurrente ha defrau-
dado y debe probar que no lo ha hecho, cuando debia presumir lo contrario y
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asumir la Inspeccion la carga de la prueba. Pero aqui la situacion no es esta.
En el presente caso, la Inspeccion va dirigida a verificar la conducta fiscal del
contribuyente y, en particular, a constatar la veracidad de sus declaraciones a
la Hacienda Puiblica. Esa actividad investigadora conducird a obtener las prue-
bas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es evidente
que no se le exige al contribuyente la dificil prueba de su inocencia. Lo tinico
que se le impone es el deber de aportar los datos que puedan ayudar a la inves-
tigacion. En el caso presente, ademis, se solicita unos datos al contribuyente
que, si no los aporta voluntariamente, se pedirdn directamente a las Entidades
de crédito. No se le exige, por tanto, que “declare contra si mismo” (art. 24.2
de la Constitucidn), sino que se le faculta para entregar unos documentos que
en todo caso tendrd que facilitar un tercero (la entidad de crédito).

3) Tampoco se produce vulneracion del principio de igualdad del art. 14 de la CE
(Fundamento Juridico 2). La Inspeccion Fiscal tiene que obrar sobre un con-
junto de datos, incluidos los resultados de la propia inspeccion en las distintas
etapas de su labor. Esto hace pricticamente imposible que otros contribuyen-
tes se encuentren en idénticas circunstancias de forma que se pueda apreciar
una vulneracion del principio de iqualdad.

5. COMENTARIO SOBRE LA SENTENCIA

¢(Pertenecen las cuentas corrientes a la esfera de la intimidad econé-
mica protegida por la Constitucién Espafiola? ;En qué medida la Adminis-
tracion puede exigir los datos relativos a la situacion econémica de un con-
tribuyente? La presente Sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984, de
26 de noviembre, se erige en el primer pronunciamiento sobre la posibilidad
de investigar las cuentas corrientes por parte de la Administracién Tribu-
taria en el marco del Derecho a la intimidad recogido en el articulo 18 de
la vigente Constitucién Espafiola de 1978. Se pronuncia asi, sobre cémo se
plasma en la Constitucion el equilibrio entre, por un lado, la protecciéon de la
intimidad, y de la informacién financiera y profesional y, por otro lado, del
deber de contribuir. Deja claro que el derecho fundamental a la intimidad
no es absoluto y que este tipo de intromisién -acceso a la informacién de las
cuentas corrientes por la Administracion Tributaria- estd justificada por el
cumplimiento de otros objetivos constitucionales como, en este caso, el deber
de contribuir de todos al sostenimiento del gasto publico (articulo 31.1 CE).
Ahora bien, la Constitucién prohibe las injerencias arbitrarias o ilegales. De
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ahi las cautelas que exige la norma legal, de tipo formal, sobre la autorizacién
del requerimiento por un érgano determinado al efecto y, de tipo sustantivo,
en tanto que la informacion esta limitada a la causa genérica (identificacion
de personas y cuentas en el origen y destino de los movimientos de ingresos
y gastos), pero no puede excederse al contenido concreto (relacionado con el
ambito intimo del contribuyente).

Como sintetizaba el profesor Carmelo Lozano Serrano, en su ulti-
ma edicién del Manual “Curso de Derecho Financiero y Tributario” (edi-
cién vigésimo novena, paginas 473 y ss), el Tribunal Constitucional ha
venido fundamentando el deber de colaboracién -como, en general, las
potestades comprobadoras e investigadoras de la Administracion tribu-
taria- en el propio deber de contribuir y en los principios del art. 31.1 CE
que lo sustentan (SSTC 110/1984, 76 /1990 y 50/1995). Como afirma la STC
233/2005, de 26 de septiembre, en su fundamento juridico quinto (FJ5°)
“no cabe duda de que el deber de comunicacién de datos con relevancia
tributaria se convierte en un instrumento necesario, no sélo para una con-
tribucion justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino también para una
gestion tributaria eficaz, modulando el contenido del derecho fundamen-
tal a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE” (AATC 197/2003, 16
junio F]2° y en sentido similar SSTC 110/1984 FJ5; 143/1994 de 9 de mayo,
FJ6°y 292/2000, de 30 de diciembre F]J9°).

6. NORMAS APLICADAS AL CASO

- Ley 50/1977 de 14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal
(LRF): articulos 41 a 45: Legitima la investigacion de cuentas corrientes pre-
via autorizacion administrativa por organo competente. En la actualidad: art.
93 Ley General Tributaria 58/2003 (“obligacion de informacion”)

- Constitucion espariola de 27 de diciembre de 1978: Art. 18 Derecho Funda-
mental de Intimidad y articulo 31 el Deber de todos de contribuir al gasto
puiblico; ademds, art. 24 presuncion de inocencia; art. 14 igualdad ante la Ley

- Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo de Proteccion civil de derechos al honor,
intimidad personal y propia imagen: El art. 2.1 establece que no se apreciard
la existencia de intromision ilegal en el dmbito protegido por dicha Ley cuan-
do tal intromision estuviera expresamente autorizada por la Ley
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REQUERIMIENTOS DE INFORMACION CON
TRASCENDENCIA TRIBUTARIA DEL ART. 93 LGT,
cuando la informacion no esta relacionada directamente con el hecho
imponible (tasaciones inmobiliarias):
necesidad de motivacion mas exigente
Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (casacion):

STS de 22 de enero de 2015, recurso casacion 1709/2012
(ponente J.A.Montero).

Ester Machancoses Garcia™

1. DESCRIPCION DE LOS HECHOS (DESDE FISCALIZACION HAS-
TA APELACION)

De conformidad con las directrices generales del Plan General de Con-
trol Tributario de 2007, adoptadas por resolucion de la Direccién General de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, de 17 de enero de 2007, la Ad-
ministracién Tributaria realiza actuaciones de informacién en relacién con el
sector inmobiliario (requerimientos individualizados de informacién al sector
empresarial dedicado a las tasaciones de inmuebles, para que aporten infor-
macion sobre los inmuebles y los solicitantes de la tasaciéon). En este marco
de actuaciones, el Equipo Central de Informacién de la Oficina Nacional de
Investigacion del Fraude, de la AEAT (Administraciéon Estatal de Adminis-
tracion Tributaria) emite un requerimiento de informacién con trascendencia
tributaria, con base en el art. 93 de la LGT, el 21 de septiembre de 2007, a la
entidad de tasaciéon “Valoraciones Mediterraneo S.A” para que suministre in-
formacion sobre las tasaciones de inmuebles realizadas durante determinados
ejercicios 2005 y 2006, detallando inmuebles afectados e identificacion de los
solicitantes. En concreto: nimero de referencia Catastral de los inmuebles a los
que se refiera cada actuacion; nimero de expediente o referencia asignado por

* Profesora de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Valencia, Espafia.
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ustedes a cada actuacién de tasacion; Datos relativos a la ubicacion del inmue-
ble valorado, (direccién completa incluido el nombre de la calle, c6digo postal,
municipio y provincia del inmueble); Superficie, en metros cuadrados, de cada
uno de los inmuebles; Tipo de inmuebles (edificio, piso, vivienda unifamiliar,
local negocio, trastero, garaje...); Fecha a la que se refiere la actuacion; Fecha de
la tasacion; Valor de la tasacion y, por tltimo, la Identificacién del solicitante
de la tasacion (NIF, nombre y apellidos o razén social).

Contra el requerimiento de informacion, el obligado tributario (entidad
Valoraciones Mediterraneo S.A) inici6 la via econdmico-administrativa pre-
ceptiva con la presentaciéon de una Reclamacién Econdmico-Administrativa
(en adelante REA) ante el Tribunal Econémico Administrativo Central (en
adelante TEAC), que dict6é Resolucién el 12 de marzo de 2009 desestimando
la pretension del recurrente y confirmando el requerimiento de obtencién de
informacion sobre tasaciones inmobiliarias como conforme a Derecho.

El obligado tributario (entidad Valoraciones Mediterraneo S.A) continué
con la via de revisién ante los tribunales de justicia. Interpuso recurso contencio-
so-administrativo, nim. 163/2009, seguido en la Secciéon Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, contra la Resolucién
del TEAC de 12 de marzo de 2009. En la Sentencia de la Audiencia Nacional
dictada el 22 de marzo de 2012 se estima el recurso, presentado por la entidad
Valoraciones Mediterrdneo S.A, contra la mentada Resolucién del TEAC y anula
esta resolucion por su disconformidad con el Ordenamiento Juridico.

La Administracién General del Estado, representada y defendida por el
Abogado del Estado, presenta recurso de casacion, nam. 1709/2012, ante el
Tribunal Supremo contra la sentencia de la Audiencia Nacional dictada el 22
de marzo de 2012, exponiendo como motivo casacional el articulo 88.1 d) de la
Ley de Jurisdiccional, por infraccion de varios preceptos, entre ellos el articulo
93 de la LGT y la Jurisprudencia del TS recaida respecto de los requerimientos
de informacién de carécter tributario, en lo relativo al concepto de trascenden-
cia tributaria, requerimiento individualizado, principio de proporcionalidad y
motivacion y rechazo del principio de subsidiariedad.

2, CONTROVERSIA

Se discute si el requerimiento individualizado de obtencioén de informa-
cién en relacion con las tasaciones inmobiliarias que el obligado tributario ha-
bia realizado a terceros es conforme a lo establecido en el articulo 93 de la LGT.
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3. POSICION DEL OBLIGADO TRIBUTARIO (OBLIGADO A SUMI-
NISTRAR INFORMACION SOBRE TERCEROS)

El obligado tributario considera que el requerimiento de informacién no
es acorde al articulo 93 de la LGT en tanto que no se motiva la trascendencia
tributaria y resulta desproporcionado, por su generalidad a todo el sector.

La entidad Valoraciones Mediterraneo S.A considera que la informacién
solicitada no tiene trascendencia tributaria ya que, a diferencia de los datos
bancarios, no tiene, per se, trascendencia tributaria y ésta debe motivarse por
la Administraciéon Tributaria, hecho que no se ha producido en este caso. En
consecuencia, defiende que el requerimiento es contrario a derecho, con base
en dos argumentos esencialmente:

a)

b)

En primer lugar, alega la ausencia de trascendencia tributaria de la infor-
macion y, en particular, falta de motivacion y proporcionalidad del reque-
rimiento de informacién. Entiende que, si bien es cierto que, en el dmbito
administrativo en general, la regla es la motivacion de los actos administra-
tivos, en el dmbito tributario deben justificarse especificamente - en funcion
de su cardcter- el tipo de acto o circunstancias del mismo, puesto que parte
de supuestos concretos en los que la motivacion resulta necesaria. Por ello,
entendemos que no caben motivaciones implicitas, cuando hay una exigencia
legal que precisa que la informacion tenga trascendencia tributaria, y no cabe
una trascendencia tributaria genérica, puesto que con nuestro sistema tribu-
tario cualquier informacién economica que afecta a los contribuyentes tiene
una trascendencia funcional y concreta en atencion a la finalidad perseguida
con el requerimiento especifico que se formula. Y esto no debe confundirse,
con una motivacion sucinta, porque que pueda hacerse de modo sucinto no
implica que no contenga la funcionalidad y trascendencia requeridas. Asi,
respecto del requerimiento objeto de recurso, concluye que no aparece motiva-
da la trascendencia tributaria de la informacion requerida, esto es, la utilidad
directa o indirecta para la Administracion Tributaria.

En segqundo lugar, en cuanto al aspecto subjetivo, y como consecuencia de lo
anterior, entiende que es un requerimiento indiscriminado y genérico, al rea-
lizarse a todo el sector de tasaciones inmobiliarias y, por tanto, vulnerando el
principio de proporcionalidad. Concluye su posicion en que, por consiguiente,
las entidades de tasacion no son sujetos que tengan, per se, datos con tras-
cendencia tributaria deducidos de sus relaciones econdmicas, profesionales o
financieras con otras personas.
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4.  POSICION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO (TEAC)

La Resolucion del TEAC, de 12 de marzo de 2009, considera que el re-
querimiento de informacién formulado por la Administracion Tributaria a la
entidad recurrente es conforme a Derecho y desestima el recurso interpuesto
por la entidad recurrente Valoraciones Mercantiles S.A.

a)

b)

EI TEAC sostiene que los datos requeridos sobre las tasaciones inmobiliarias
tienen trascendencia tributaria por el hecho de tratarse de un dato de conte-
nido economico, de manera que cualquier dato econdmico tiene por si mismo
trascendencia tributaria

Asi mismo, en esta linea arqumental, el TEAC sostiene que el requerimiento
no resulta indiscriminado ni genérico, si bien, se selecciond de forma especi-
fica y muy concreta informacion relativa a determinados obligados tributa-
rios relacionados con la sociedad de tasacion, de ahi que el requerimiento se
refiera a datos relativos a las “actuaciones de tasacion realizadas por ustedes
durante el periodo 2005 y 2006”. En este sentido, conforme al art. 93.1 LGT,
la informacion que se recaba se refiere a datos deducidos de las relaciones
economicas, profesionales o financieras de la demandante con otras personas
constituyendo el resultado de la tasacion un dato propiedad del cliente que co-
noce la actora por sus relaciones profesionales con él, estando el requerimiento
efectuado suficientemente determinado y circunscrito a datos de trascenden-
cia tributaria, debiendo reputarse el requerimiento suficientemente motivado
y proporcionado, y con trascendencia tributaria de los datos requeridos.

5. POSICION DEL PODER JUDICIAL (AN)

La Audiencia Nacional (en tnica instancia) estima el recurso presentado
por el obligado tributario contra el requerimiento de la Administracién Tributaria.

La sentencia de la Audiencia Nacional estima que el requerimiento de in-
formacion dirigido a la sociedad de tasaciones no respeta las exigencias del articulo 93
de la LGT, al no referirse, propiamente, a extremos o actividades de terceros,
ser extraordinariamente genérico y no concretarse su trascendencia tributaria,
siguiendo al efecto pronunciamientos anteriores del Tribunal Supremo, como
la de fecha de 9 de febrero de 2012 y otras. Se sustenta en tres motivos:

a)

La informacion reclamada se podia obtener con el deber de informacion perié-
dico o temporal de otras instituciones como el Banco de Esparia;
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b) El cardcter inconcreto del contenido del requerimiento discutido. La “tras-
cendencia tributaria” tiene como sustrato la certeza de la existencia de una
obligacion tributaria, presuntamente incumplida o defectuosamente cum-
plida por el propio contribuyente, de ahi que el deber de informacion tienda
a cumplir el citado interés piiblico; de forma que, el requerido de informa-
cién puede oponerse en el supuesto de que dicho requerimiento no cumpla
esas condiciones, al haberse desfigurado esa trascendencia tributaria por
la indeterminacion y generalidad de la informacion solicitada. Aplicando
al caso los criterios expresados estima la pretension actora pues se vulnera
el art. 93.1 de la LGT , por cuanto no se corresponde el requerimiento de
informacion a datos deducidos de las relaciones economicas, profesionales
o financieras de la entidad con otras personas, sino a datos propios, elabo-
rados directamente por la demandante, siendo el requerimiento indeter-
minado e inconcreto, careciendo de transcendencia tributaria, pues no se
ha constatado en modo alguno su necesidad o la insuficiencia de la infor-
macion que, periodicamente, estin obligadas a suministrar a la Hacienda
Piiblica en este tipo de entidades.

¢) La ausencia de trascendencia tributaria de la informacion recabada. Falta
de motivacion de la relevancia tributaria de estos datos sobre tasaciones in-
mobiliarias. La mera descripcion la informacion solicitada no revela, per se,
trascendencia tributaria.

6. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO (CASACION)

El Tribunal Supremo confirma la Sentencia de la Audiencia Nacional y
desestima el recurso presentado por la Administraciéon General del Estado,
representada por el Abogado del Estado.

El TS desestima el recurso de casacion y confirma la Sentencia de la Au-
diencia Nacional al entender que el requerimiento de informacion sobre tasaciones
inmobiliarias estd huérfano de motivacion en cuanto a la trascendencia tributaria,
es genérico e inconcreto. En cuanto sistema de captaciéon de datos, adolece de
un cardcter indiscriminado y no selectivo que lo convierte en una decisién
voluntarista sin la adecuada justificacién y, por ello, sin amparo en el marco
normativo al que deberia haberse sometido.

Para ello, el TS reitera la doctrina mantenida ante la misma cuestion
en SSTS de 20 y 23 de octubre de 2014, recursos de casacion 1414/2012 y
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2182/2012, respectivamente (Fundamento Juridico 2), que puede sintetizarse
en los siguientes ocho puntos:

a)

b)

c)

La obligacion general de informacion del articulo 93.1 de la LGT es una ma-
nifestacion concreta de la colaboracion social en la aplicacion de los tributos,
que hunde sus raices en el deber general de contribuir del art. 31.1 de la Cons-
titucion (STC 110/1984). Ast, puede afirmarse que la Administracion estd
constitucionalmente habilitada para exigir a la sociedad la informacién y la
aportacion de datos necesarios y relevantes para la aplicacion de los tributos.

Este deber de colaboracion puede realizarse, de un lado, por los cauces regu-
lados para una “informacion a priori”, que se concretan las dos vias contem-
pladas en el art. 93.2 de la LGT. La primera consiste en la llamada “informa-
cion por suministro”, mediante la que, “con cardcter general en la forma y
en los plazos que reglamentariamente se determinen”, los sujetos obligados
a colaborar facilitan la informacion. Se trata de supuestos estandarizados y
previamente contemplados en la normativa, que pueden originar obligacio-
nes ocasionales u otras de cardcter regular y periddico (v.gr.: informacion so-
bre retenciones). La sequnda via consiste en la “informacion por captacion”,
y es la propia de los requerimientos individualizados, “que pueden efectuarse
en cualquier momento posterior a la realizacion de las operaciones relaciona-
das con los datos o antecedentes requeridos”. De otro lado, estd el cauce para
una “informacion a posteriori”, una vez iniciada la actuacion inspectora,
que contempla el articulo 93.3 de la LGT en relacion con la informacion en
poder de los bancos.

En la informacion por captacion, los requerimientos individualizados deben
referirse a datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia
tributaria y, como su propio nombre indica (“individualizados”), han de ser
concretos y singulares, condicion que se predica en primer lugar del reque-
rido, pero también del dmbito objetivo de la informacion reclamada (STS 12
de noviembre de 2003, casacion 4783/98, F] 4°.C)). De acuerdo con la indi-
vidualizacion subjetiva que se exige, no son admisibles los requerimientos
abstractos, genéricos e indiscriminados, pues, de otra forma, se difuminarian
hasta desaparecer las lineas divisorias entre la informacion por captacion y
la informacion por suministro. En cuanto a la sequnda exigencia, la concre-
cion objetiva, esta resulta indispensable en el requerimiento para calibrar la
trascendencia tributaria de la informacion.
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d) La “trascendencia tributaria” constituye un concepto juridico indetermi-

¢)

nado, no definido agotadoramente en el texto de la norma, pero que, al ser
aplicado, solo puede reconducirse a una vinica solucion juridicamente admi-
sible. En otras palabras, la calificacion de unos datos como de “trascendencia
tributaria” no entraria la atribucion a la Administracion de una potestad
discrecional. Se trata, por el contrario, de una potestad esencialmente regla-
da, que obliga a la Administracion a encontrar la correcta y vinica aplicacion
justa de la norma en atencion a la naturaleza de los datos que quiere recopilar
y de los sujetos a quienes se los reclama, pues no en vano el articulo 93.1
se refiere a datos “con trascendencia tributaria relacionados con el cumpli-
miento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones
economicas, profesionales o financieras con otras personas”. Para evitar todo
atisbo de arbitrariedad, la Inspeccion cuando efectiia un requerimiento indi-
vidualizado debe precisar estos extremos.

El concepto de “trascendencia tributaria” debe entenderse como “la cuali-
dad de aquellos hechos o actos que pueden ser itiles para averiguar si ciertas
personas cumplen o no con la obligacién establecida en el articulo 31.1 de la
Norma Suprema, cualidad que puede ser “directa” -cuando la informacion
solicitada se refiere a hechos imponibles, es decir, a actividades, titularidades,
actos o hechos a los que la ley anuda el gravamen- o “indirecta” -cuando la
informacion se refiere a datos colaterales, que pueden servir de indicio para
rastrear hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencillamente,
para guiar después la labor inspectora hacia determinadas personas- (STS 12
noviembre 2003, casacién 4783/98, F] 4°.A). “La informacién, en definitiva,
puede solicitarse en cuanto sirva o tenga eficacia en la aplicacion de los tribu-
tos, obviamente tomando la frase en términos generales, pues la norma no se
refiere a la comprobacion e investigacion de una determinada relacion tribu-
taria, sino que busca habilitar para recabar informacion, tanto de particulares
como de organismos, para cuanto conduzca a la aplicacion de los tributos”.

Los requerimientos de informacion han de estar motivados. Han de cumplir
con la prevision de individualizacion que el tipo de informacion reclama-
da exige, debiendo concurrir una justificacion especifica y suficiente que los
fundamente. A estos efectos, es necesario determinar, por un lado, qué datos
tienen, per se, trascendencia tributaria, de manera que la mera descripcion de
la informacion solicitada manifiesta directamente trascendencia tributaria y,
por otro lado, qué datos no tienen, per se, trascendencia tributaria y, por tan-
to, es menester un mayor esfuerzo de motivacion. En este sentido, los datos
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8)

h)

bancarios - los saldos de cuentas en entidades financieras o de las operaciones
de caja en bancos con billetes de 500 euros- son datos que, per se, retinen
trascendencia tributaria, pues dicha cualidad queda patentizada por su mera
descripcion; la alcanzan de manera “directa”. Sin embargo, en relacion con
otra clase de datos -tasaciones inmobiliarias-, los de incidencia “indirecta”,
“la relevancia tributaria no resulta evidente, siendo menester para ponerla
de relieve algo mds que su simple relacion y la cita de las normas que habili-
tan a la Inspeccion para reclamarlos”.

En efecto, la tasacion de un inmueble, como es obvio, no siempre y necesa-
riamente se encuentra vinculada a una operacion que, mediata o inmediata-
mente, haya de tener trascendencia fiscal. En ocasiones la valoracion de un
inmueble no se pide por su propietario y, en otras, no estd vinculada con una
transaccion econdmica y, aiin estindolo, puede que no se haya consumado.

En linea con la motivacion, los requerimientos de informacion deben respe-
tar el principio de proporcionalidad. Solamente han de pedirse aquellos ex-
tremos que sirvan al objeto de la norma, esto es, a la aplicacion estricta de los
tributos, entendiendo esta expresion en términos generales, no reconducida
a la comprobacion o investigacion de una determinada relacion tributaria.
Ademis, quedan proscritas las injerencias arbitrarias y desproporcionadas,
si bien, el necesario respeto del principio de proporcionalidad no solo opera a
la hora de valorar la inmision por este cauce en la esfera protegida del honor
y la intimidad personal y familiar, cautela presente en el art. 93.5 de la LGT,
sino que también pide que la Inspeccién motive adecuadamente el contenido
y el alcance del requerimiento para cotejar si su actuacion se ajusta a los
designios del legislador.

De acuerdo con esta doctrina sobre la motivacion de los requerimientos indi-
vidualizados de informacion que, per se, no tienen trascendencia tributaria,
como ocurre con las tasaciones de bienes inmuebles, el TS viene a concluir que:

1) La informacion solicitada sobre tasaciones inmobiliarias no tiene, per se,
trascendencia tributaria. Motivacion insuficiente que queda “reducida a
la escueta cita de los preceptos legales y reglamentarios que dan cobertu-
ra a la actuacion administrativa emprendida y a la desnuda descripcion
de los datos requeridos en relacion con las tasaciones inmobiliarias, sin
mayor precision, realizadas por la compaiiia durante los ejercicios 2005
y 2006, datos que, a diferencia de los concernientes a las operaciones en
bancos..., no son por si mismos y directamente relevantes a efectos tribu-
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tarios”. En este sentido, la mera remision a la resolucion del Plan de Con-
trol no puede reputarse suficiente, si bien, dicho Plan no justifica (para el
fin de actuaciones de informacion relacionadas con el sector inmobiliario)
la necesidad de obtener informacion “masiva y normalizada” de cuantas
tasaciones inmobiliarias hayan sido realizadas por las sociedades que se
dedican a ese menester. De hecho, “tasaciones inmobiliarias” y “transac-
ciones inmobiliarias” son realidades diversas.

2) El requerimiento de obtencion de informacion de tasaciones inmobilia-
rias es genérico e inconcreto. Al tratarse de datos que no se sabe, en
principio, si van a tener o no aplicacion en la exaccion de unos tributos
concretos, y realizarse el requerimiento de manera genérica y sin de-
terminacion subjetiva, constituye una abstraccion incompatible con el
régimen de los requerimientos individualizados de informacion, puesto
que la captacion de datos no puede revestir un cardcter indiscriminado y
no selectivo. El requerimiento, lejos de constituir un requerimiento indi-
vidualizado de informacion, supone la definicion por via de acto singular
de un deber general de informacion periédica u ocasional (“informacion
por suministro”), previsto en el propio art. 93.2 de la LGT, con lo que la
Administracion tributaria se ha separado del marco legal al que indefec-
tiblemente se encontraba sujeta.

7.  COMENTARIOS

La necesaria motivacion en los requerimientos individualizados de in-
formacién sobre las tasaciones inmobiliarias realizadas a terceros.

El presente pronunciamiento del TS (STS 22 enero 2015, recurso casacién
1709/2012) constituye una Sentencia paradigmatica en relacion con los reque-
rimientos individualizados de informacion relacionadas con tasaciones inmobiliarias.
Frente a algunos pronunciamientos que parecian equiparar los datos de conte-
nido econémico con la trascendencia tributaria, admitiendo asi la conformidad
a derecho de este tipo de requerimientos, esta doctrina del Tribunal Supremo
plasma con meridiana claridad la necesidad de que los datos requeridos, por
el simple hecho de ser econémicos, no evidencian la trascendencia tributaria.
Esta debe quedar justificada, de manera que la Administracién debe motivar
su existencia. Asi, se rechaza expresamente la idea de que “cualquier dato economico
tiene por si mismo trascendencia tributaria”. Cuando no estén relacionados direc-
tamente con hechos imponibles, es necesario explicar y justificar la aptitud de
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los datos econémicos como indicios de capacidad econémica, esto es, existe la
obligacion de motivar la decision con mayor intensidad.

La motivacion, l6gicamente, no se exige de la misma forma en todo tipo de
datos requeridos, sino que es mds intensa cuando la trascendencia econémica no
se pone de manifiesto directamente -tasaciones inmobiliarias-, que cuando si
lo hace -datos de cuentas bancarias-. Asi, la trascendencia tributaria de los
datos se advierte cuando éstos tienen la cualidad de ser utiles para el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias. En el caso de las tasaciones inmobi-
liarias, estamos ante datos econdmicos que pueden tener esa cualidad, y para ello la
Administracion debe justificarlo -motivarlo- con mayor intensidad que cuando se
trata de otros datos, como los relacionados con cuentas corrientes, en los que
la trascendencia tributaria resulta evidente y queda justificada con la mera
descripcion de la informacién y la norma habilitante, si bien, son relevantes
para determinar el cumplimiento de obligaciones tributarias de los contribu-
yentes afectados.

8. NORMAS APLICADAS AL CASO

Articulo 93 (“obligaciones de informacién”) de la Ley General Tributaria
58/2003 de 17 de diciembre (en adelante LGT): Art. 93.1. “Toda persona natural o
juridica, publica o privada, estard obligada a proporcionar a la Administracion Tributa-
ria toda clase de datos, informes o antecedentes con trascendencia tributaria, deducidos
de sus relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras personas...”
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ENTIDADES FINANCIERAS RELATIVA A LAS CUENTAS
BANCARIAS CUYOS SALDOS EN EL EJERCICIO SUPERAN

UNA DETERMINADA CANTIDAD (3 MILLONES EUROS):
trascendencia tributaria existente. Motivacion suficiente. No
requiere procedimiento especifico del art. 93.3 de la LGT sobre
requerimientos de datos bancarios del obligado tributario.
Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (casacion):

STS de 20 de noviembre de 2014, recurso casacion 3073/2012
(ponente M. Martin Timén).

Ester Machancoses Garcia™

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS (DESDE FISCALIZA-
CION HASTA APELACION)

El Banco de Santander, S.A. impugna un requerimiento de informa-
cion de la Administracién Tributaria, de 16 de septiembre de 2008, para
que facilite relacién de cuentas bancarias que en el ejercicio 2006 y/o 2007
hubieran tenido un importe total anual por suma de apuntes en el Haber
por cuantia superior a 3.000.000,00 euros con indicaciéon de los extremos
que se sefalan. La redaccién del requerimiento reza asi: “Por orden del Jefe
de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude y por su trascendencia para
la aplicacion de los tributos, se le requiere la sigquiente informacion de contenido
economico, que resulta necesaria para el desarrollo de las actuaciones que tienen
encomendadas los Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.: Relacion de Cuentas
bancarias que en el ejercicio 2006 y/o 2007 hayan tenido un importe total anual
por suma de apuntes en el Haber por cuantia superior a 3.000.000,00 euros con
indicacion para cada una de ellas de los siguientes extremos: 1.- NIF Entidad de-

* Profesora de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Valencia, Espafia.
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clarante; 2.- Codigo Cuenta Cliente; 3.- Importe total anual de la suma de apuntes
al Haber efectuados en la cuenta. Esta informacion se presentard en soporte mag-
nético, el cual se cumplimentard conforme al diserio informdtico que se indica a
continuacion....”. En relacién con este requerimiento, se le concedia el plazo
de un mes para el suministro de la informacién requerida, al tiempo que
se advertia que la desatencion total o parcial del requerimiento en plazo
podia ser constitutiva de infraccién tributaria.

Frente al requerimiento, el Banco de Santander S.A. plantea Reclamacién
Econémico-Administrativa (en adelante REA) ante el Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Central (en adelante TEAC) que, con ocasién de la resolucién del
TEAC de 25 de junio de 2009 desestima la Reclamacion presentada. Posterior-
mente, contra la resolucion del TEAC mencionada, el obligado tributario inter-
pone ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(en adelante AN) recurso contencioso-administrativo nimero 339/2009 que,
de nuevo desestima las pretensiones del recurrente en la Sentencia dictada,
con fecha 21 de junio de 2012. El recurrente interpone recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo, que desestima el recurso interpuesto frente a la Senten-
cia de la AN, con imposicion de costas al recurrente.

2. CONTROVERSIA

Se discute si el requerimiento individualizado de obtencién de informa-
cién en relacién con todas las cuentas corrientes cuyos saldos excedan de un
determinado importe son datos con trascendencia tributaria, en el marco del
articulo 93 de la LGT que regula las obligaciones de obtencién de informacion.
Ademas, dado que el apartado tercero del articulo 93 establece unos requisitos
especificos cuando se trata de requerimientos individualizados de obtencién
de informacién bancaria (ej. autorizaciéon de érgano competentes, solicitud
primero al contribuyente objeto de control, etc), se plantea también si este tipo
de solicitudes de informacion a las entidades financieras entran en el &mbito
de este procedimiento especifico del art. 93.3 LGT o, por el contrario, deben
respetar tinicamente las exigencias generales del 93.1 de la LGT.

3. POSICION DEL OBLIGADO TRIBUTARIO (ENTIDAD FINANCIE-
RA REQUERIDA)

El Banco de Santander S.A, alega que el requerimiento de obtencién de in-
formacién no se ajusta a las exigencias del procedimiento especifico establecido al efecto
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en el articulo 93.3 de la LGT. El cumplimiento del presente requerimiento exige el
conocimiento y valoracion de todas y cada uno de los movimientos de las cuentas
de cada cliente, respecto de las cuales la Administracion Tributaria adquiere el
conocimiento de qué titulares de cuentas han tenido en las mismas, movimientos
al haber, abonos que en total superen 3000.000 euros. Y ese conocimiento de cuen-
tas, que exige el cumplimiento del requerimiento, es la tnica condicion que exige
la normativa para la exigencia de autorizacion previa a su formulacion, con lo cual
se cumple plenamente el presupuesto que determina la exigencia de autorizacién
conforme al articulo 93.3 de la Ley General Tributaria: “que se trata de requeri-
mientos individualizados relativos a movimientos de cuentas corrientes....

Ademads, también infringe el articulo 93.1 de la LGT en tanto que no se
trata de datos con trascendencia tributaria, sino que son puramente econémicos, sin
relevancia tributaria. En esta linea arguye que la informacion requerida no tiene
trascendencia tributaria, sino econémica y se fija un umbral de 3.000.000 de
euros anuales como sumatorio de apuntes al Haber de las cuentas. En este
sentido, no cabe presumir la trascendencia tributaria por el simple hecho de haberse
solicitado la informacion, debiendo concurrir una justificacién o motivo especifi-
camente suficiente que fundamente el requerimiento de informacién

Por otro lado, también argumenta que se vulnera la normativa requladora
de los modelos de suministro general de informacion que ya existen en relacion con las
cuentas bancarias, para las que existe un Modelo especifico de informacién a
suministro. En este modelo no exige dato alguno relativo al sumatorio de los
movimientos al haber, por lo que existiendo la via de los Modelos de cumpli-
mentacién a suministro, los requerimientos individualizados pierden su razén
de ser. De ahi que la Administracién tributaria deba analizar en profundidad
la informacion de que necesita disponer de forma recurrente e incluir los datos
a solicitar en los correspondientes modelos.

Por altimo, alega la vulneracion del principio de proporcionalidad en tanto
que la informacion que se solicita “no consiste en facilitar un dato disponible”,
sino que “es necesario proceder a su obtenciéon mediante el disefio del corres-
pondiente programa que busque y sume los movimientos al haber existentes en
cada cuenta para aislar aquellos que superen el importe de 3.000.000 de euros
para después volcarlos en el formato exigido en el propio requerimiento”, cuan-
do es la Oficina Nacional de Prevencién del Fraude la que tendra que realizar
el trabajo que corresponda con los datos recibidos (operaciones aritméticas o
de cualquier otra indole) como parte de las funciones que tiene encomendadas.
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4.  POSICION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO (EL TEAC)

En la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central (en
adelante TEAC), de fecha 25 de junio de 2009 desestima la Reclamacién pre-
sentada el Banco de Santander S.A.

El TEAC sostiene que el requerimiento estd suficientemente motivado
y respeta las exigencias del art. 93.1 de la LGT, no resultando de aplicacién el
articulo 93.3 de la LGT. En este sentido, la informacién que se solicita es nece-
saria para el desarrollo de las actuaciones que tienen encomendada la Oficina
Nacional de Investigacion del Fraude, en relacion con la persecucion del Frau-
de fiscal, evidenciando asi la trascendencia tributaria de la informacion solici-
tada. Ademas, el modelo de suministro general de informacién mentado por
el recurrente contiene una informacién especifica que nada tiene que ver con
el objeto del requerimiento de informacién realizado por la Administracion.

5. POSICION DEL PODER JUDICIAL (AN EN UNICA INSTANCIA)

En la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de fecha 21 de junio de
2012, que resuelve el recurso contencioso-administrativo namero 339/2009,
confirma la resolucién del TEAC y desestima las pretensiones del recurrente,

concluyendo que el requerimiento es conforme con lo exigido en el articulo 93
de la LGT.

Hasta este pronunciamiento, la AN venia realizando una interpretacion
mads estricta del articulo 93 de la LGT en relacién con los requerimientos inde-
terminados de informacidn, en tanto referidos a una pluralidad de afectados o
titulares de los datos objeto de dichos requerimientos, de manera que estimaba
los recursos interpuestos frente a los mismos. Con este pronunciamiento, la
Audiencia Nacional, con base en la doctrina del TS asentada en la Sentencia
de 3 de noviembre de 2011, justifica el cambio de criterio sobre este tipo de
requerimientos y plasma los siguientes argumentos establecidos por el TS en
la citada Sentencia, para concluir que el requerimiento sobre cuentas abiertas con
importes superiores a 3 millones de euros es conforme a derecho:

a) En este tipo de requerimientos indeterminados -no particularizados-
a las entidades financieras, no resulta de aplicacion el régimen del art.
93.3 de la LGT y ello porque no se piden extractos de cuentas, ni da-
tos particularizados, sino un informe que recoja un resultado concre-
to, sin que interesen las distintas operaciones individualizadas que
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hayan dado lugar a dicho resultado, de manera que no es necesario
que se observe el cumplimiento de las formalidades exigidas en los
apartados dos y tres del articulo 93.3 de la LGT (autorizacién y limi-
tes sobre la informacién requerida en cuanto al origen y destino de
movimientos).

De conformidad con el art. 93.1 de la LGT, es evidente que el deber
de colaboracién con la Administracién tributaria se impone sin mas
limitaciéon que la trascendencia tributaria de la informacion solicitada,
asi como su obtencion por la persona fisica o juridica, piblica o privada,
requerida, bien como consecuencia del cumplimiento de las obligacio-
nes de cardcter tributario que pesan sobre ella, bien en mérito a sus
relaciones econdmicas, profesionales o financieras con terceros.

El requerimiento previsto en el articulo 93 LGT (antes 111 LGT ante-
rior), para su validez, necesariamente debe estar motivado. Motivacién
que debe responder a la exigencia legal de que la informacién so-
licitada posea trascendencia tributaria, justificando la utilidad de la
misma, al fin especifico para el que se prevé y conteniendo la funda-
mentacién adecuada que permita al interesado conocer las razones
de la decision.

La informacion solicitada evidencia la trascendencia tributaria. La in-
formacion solicitada por la Administracion tributaria es un resultado
aritmético que sélo puede tener un contenido econémico, si bien ha
de tenerse en cuenta que los datos por si solos, asi como los informes,
no tienen por si mismos un contenido tributario, pero en la medida en
que se ponen en contacto con otros datos pueden tener un significado
de trascendencia tributaria que es lo que se pretende en el presente
caso. En este sentido, la informacioén que se solicita no se realiza en
relaciéon con la aplicacién de un tributo concreto, sino para la perse-
cucién del Fraude, con lo cual la exigencia de concrecion del tributo es
mucho menor. De este modo, en el marco del articulo 93 de la LGT,
la informacion puede solicitarse en cuanto sirva o tenga eficacia en la apli-
cacion de los tributos, obviamente tomando la frase en términos generales,
pues la norma no se refiere a la comprobacién e investigacion de una
determinada relacion tributaria, sino que busca habilitar para recabar
informacion, tanto de particulares como de organismos, para cuan-
to conduzca a la aplicacién de los tributos. Y asi ocurre en este caso
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cuando el requerimiento establece la justificacién de la informacién
solicitada: “resulta necesaria para el desarrollo de las actuaciones que tie-
nen encomendadas los Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.”.

e) En cuanto al &mbito subjetivo, los datos solicitados (cuentas bancarias
que en el ejercicio hayan tenido un importe total anual por suma de
apuntes en el Haber por cuantia superior a 3.000.000,00 euros) son datos
de los que la entidad requerida se hallaba en posesion y que resultaban de las
operaciones desarrolladas con las personas con las que se habia relacionado
econdmica, profesional y financieramente. Es decir, datos que la entidad
financiera poseia de ciertas operaciones y de ciertos hechos que afecta-
ban a una pluralidad de terceros que se habian relacionado con ella.

6. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO (CASACION)

Frente a la pretension del Banco de Santander S.A. de declarar nula la
Sentencia de la AN y la resolucién del TEAC mencionadas, por infringir los ar-
ticulos 93.3, 3.2y 93.1 de la LGT, el Tribunal Supremo, en el marco del recurso
de casacién desestima el recurso del recurrente y confirma que el requerimien-
to es conforme a derecho. Los argumentos y la doctrina que fija al respecto es
la siguiente:

a) No resulta de aplicacion el articulo 93.3 de la LGT. En este apartado se
contiene un supuesto especifico de requerimiento individualizado de
informacioén que ha de realizarse en el ejercicio de las funciones de
inspeccién y recaudacion y que tienen por objeto “los movimientos
de cuentas corrientes, depdsitos de ahorro y a plazo, cuentas de prés-
tamos y créditos y deméds operaciones activas y pasivas, incluidas las
que se reflejen en cuentas transitorias o se materialicen en la emisién
de cheques u otras 6rdenes de pago, de los bancos, cajas de ahorro,
cooperativas de crédito y cuantas entidades se dediquen al trafico
bancario o crediticio”. En este especifico del 93.3 de la LGT, en el que el
requerimiento de informacion tiene lugar “a posteriori” de la iniciacion del
procedimiento inspector respecto de un obligado tributario, cuando el legis-
lador refuerza las garantias, pues, los requerimientos deberin expedirse
previa autorizacion del érgano de la Administracién Tributaria que
reglamentariamente se determine y deberdn precisar los datos identi-
ficativos del cheque u orden de pago de que se trate, o bien las ope-
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b)

raciones objeto de investigacion, los obligados tributarios afectados,
titulares o autorizados y el periodo de tiempo a que se refieren.

Sin embargo, el presente requerimiento de informacién, no se refiere
a ninguno de los datos que se incluyen en el parrafo segundo del
articulo 93.3 de la LGT, pues no se trata de datos relativos a movi-
mientos de cuentas, por lo que no es precisa autorizaciéon y que no se
piden datos que afecten a la intimidad o a saldos de movimientos en
las cuentas, sino solo que se identifique a aquellos sujetos cuya suma
total de saldos en el haber supere los 3.000.000 de euros, habiéndose
pronunciado el TEAC en la resolucién de 16 de febrero de 2006 en el
sentido de que “aunque para determinar la informacién solicitada la
Entidad debe conocer los movimientos que ha habido en las cuentas,
la informacion relativa a dichos movimientos no se tiene que sumi-
nistrar a la Administracién...”. En consecuencia, resulta de aplicacion
el articulo 93.1 de ln LGT de manera que la solicitud de informacién
general no requiere otra exigencia que la de acreditar la trascendencia
tributaria que la informacién pueda tener.

En cuanto a la alegacién de la infraccion del principio de proporcionalidad
del articulo 3.2 de la LGT, que establece que “La aplicacion del sistema
tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y
limitacién de costes indirectos derivados del cumplimiento de obliga-
ciones formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias de
los obligados tributarios”, siguiendo la linea del TS en la Sentencia de
3 de noviembre de 2011 (FJ5), el articulo 29.2 f) de la LGT, en el que se
apoya el Equipo Central de Informacion de la ONIF para exigir que
la informacion requerida le sea facilitada en soporte magnético, es del
siguiente tenor literal: “2. Ademas de las restantes -obligaciones for-
males- que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios
deberan cumplir las siguientes obligaciones...: f) Cuando la informa-
cién exigida se conserve en soporte informatico deberd suministrarse
en dicho soporte cuando asi fuese requerido”. Es indudable que el
precepto reproducido no obliga a utilizar soporte informatico alguno
para dar cumplimiento al requerimiento de obtencién de informacién
formulado, pero si obliga a suministrar los datos solicitados de esa
manera especifica, si es que éstos se conservan en tal soporte y asi se
requiere por la Administracion tributaria.
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c¢) Por lo que respecta a la invocada infraccion del articulo 93.1 de la LGT,
por entender la recurrente que la informacién requerida carece de
trascendencia tributaria, el Tribunal Supremo aduce la existencia de
trascendencia tributaria y la motivacion suficiente en el requerimiento,
con base en los siguientes argumentos:

Conforme al articulo 93.1 de la LGT, el deber de colaboracién con la
Administracion tributaria se impone sin més limitacién que la trascendencia
tributaria de la informacién solicitada, asi como su obtencién por la persona
fisica o juridica, publica o privada, requerida, bien como consecuencia del
cumplimiento de las obligaciones de caracter tributario que pesan sobre
ella, bien en mérito a sus relaciones economicas, profesionales o financieras con
terceros.

La trascendencia tributaria, como declaré el TS en la Sentencia de 12 de
noviembre de 2003 (recurso casacién 1320/2002), puede ser definida como “Ia
cualidad de aquellos hechos o actos que puedan ser titiles a la Administracion para ave-
riguar si ciertas personas cumplen o no con la obligacién establecida en el art. 31.1 de
la Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos de acuerdo con su
capacidad economica, y poder, en caso contrario, actuar en consecuencia, de acuerdo con
la Ley. Y esa utilidad puede ser “directa” (cuando la informacién solicitada se
refiere a hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a
los que la Ley anuda el gravamen) o “indirecta” (cuando la informacién solici-
tada se refiere s6lo a datos colaterales, que puedan servir de indicio a la Admi-
nistracién para buscar después hechos imponibles presuntamente no declara-
dos o, sencillamente, para guiar después la labor inspectora -que no se olvide,
no puede alcanzar a absolutamente todos los sujetos pasivos, por ser ello ma-
terialmente imposible- hacia ciertas y determinadas personas”. En esta linea, la
STS de 19 de uni6 de 2009 (rec casacién 898/2003) sefial6, sobre el significado
y el alcance de este concepto juridico indeterminado, que “la informacion puede
solicitarse en cuanto sirva o tenga eficacia en la aplicacion de los tributos, obviamente
tomando la frase en términos generales, pues la norma no se refiere a la comprobacion
e investigacion de una determinada relacion tributaria, sino que busca habilitar para
recabar informacién, tanto de particulares como de organismos, para cuanto conduzca
a la aplicacion de los tributos”.

En el presente caso, resulta obvio e incuestionable que la informacién
demandada tenia trascendencia tributaria. En el propio requerimiento se
expreso claramente tal circunstancia, al especificar que dicha informacion
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“resulta necesaria para el desarrollo de las actuaciones que tienen encomendadas los
Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.”. Pero es que, ademas, los datos solicita-
dos se referian a las “cuentas bancarias que en el ejercicio 2005 hayan tenido
un importe total anual por suma de apuntes en el Haber por cuantia superior
a 3.000.000,00 euros”, datos de los que la entidad requerida se hallaba en
posesion y que resultaban de las operaciones desarrolladas con las personas
con las que se habia relacionado econémica, profesional y financieramente.
Es decir, datos que el Banco de Santander, S.A. poseia de ciertas operaciones
y de ciertos hechos que afectaban a una pluralidad de terceros que se habian
relacionado con ella.”.

En suma, la relacién de cuentas bancarias que en el ejercicio 2006 y/o
2007, hayan tenido un importe anual por suma de apuntes en el haber, supe-
rior a 3.000.000 € permite a la Inspeccion, una vez satisfecho el requerimiento,
comprobar el cumplimiento de sus obligaciones por los contribuyentes afecta-
dos, por lo que tratdindose de datos de los que la entidad requerida se hallaba
en posesion y que resultaban de las operaciones desarrolladas con las personas
con las que se habia relacionado econémica, profesional y financieramente,
resultaba obligada su facilitacion.

7. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

La presente Sentencia del TS de 20 de noviembre de 2014 (recurso de
casacion 3073/2012) representa la doctrina asentada por Tribunal Supremo
en relacion con el alcance y validez de los requerimientos individualizados de
obtencion de informacién a entidades financieras relativos a cuentas bancarias
cuyos saldos en el ejercicio superan una determinada cantidad (3 millones eu-
ros) o, como ocurre en otras Sentencias, relativos a importes en caja con billetes
de 500 euros (ej. STS de 7 de febrero de 2014). Se trata de requerimientos que
tienen por objeto no un obligado tributario concreto, sino obligados en masa,
en tanto que la informacién viene referida al conjunto de cuentas bancarias
que tengan como comin denominador el hecho de superar una determinada
cantidad de dinero y, por tanto, pongan de relieve una determinada capacidad
econémica, de manera que la inspeccion pueda comprobar el correcto cumpli-
miento de las obligaciones tributarias de sus titulares.

En este tipo de requerimientos, el Tribunal Supremo afirma, por un lado,
que se trata de datos con trascendencia, si bien, es evidente que sirven en tér-
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minos generales a la aplicacion de los tributos (no tienen porqué relacionarse
directamente con la comprobacion e investigaciéon de una determinada rela-
cién tributaria, sino que pueden ser datos que permitan a la Administracién
comprobar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias) y, ade-
mads, estamos ante datos que resultan atiles para el control del cumplimiento
de obligaciones tributarias, dado que ponen de manifiesto la titularidad un
patrimonio. En esta linea argumental, es bienvenida esta interpretacion de la
trascendencia tributaria tan vinculada con el fin tltimo del deber de contribuir
al sostenimiento del gasto publico, pero respetando el derecho a la intimidad
y el principio de proporcionalidad.

Junto a esta validacién de requerimientos sobre terceros en masa, en tanto
que son titulares de una capacidad econdmica harto relevante para el cumplimiento
del deber de contribuir al gasto ptblico proclamado en el articulo 31.1 de la
Constitucién, el Tribunal deja clara la exclusion de la aplicacion de las garantias
de requerimientos sobre datos bancarios recogidas en el supuesto especifico del
articulo 93.3 de la LGT, si bien, estas garantias son predicables cuando se ha
iniciado un procedimiento de control sobre un determinado obligado tributa-
rio. Es importante, realizar algunas aclaraciones en relacion con este supuesto
especifico. Cuando el articulo 93.3 de la LGT prevé que el incumplimiento del
deber de informacién “no puede ampararse en el secreto bancario”, como afir-
ma Carmelo Lozano Serrano, no es un limite que establezca al mismo, sino, al
contrario, la explicitaciéon de que tal limite no existe, como asi lo declara el TS
en Sentencia de 1 de julio de 2003. Pese a ello, el apartado recoge determinadas
garantias procedimentales y precisa ciertas cautelas que debera observar la
inspeccion cuando requiera, en particular, a entidades financieras datos acerca
de movimientos de depdsitos y operaciones activas y pasivas en que inter-
vengan. Basicamente son dos: 1) la autorizacion previa al requerimiento por
6rgano que se determine reglamentariamente y la precisién de los datos iden-
tificativos del cheche u orden de pago, o de las operaciones, los obligados tri-
butarios afectados y el periodo al que se refieren; 2) la informacion, en su caso,
sobre el origen y destino de los movimientos o de los cheques u otras érdenes
de pago, no podra exceder de la identificacién de las personas y de las cuentas
en las que se encuentre dicho origen y destino (Curso de Derecho Financiero y
Tributario, vigésimo novena edicién 2018, Tecnos, pag. 472 y 473).

Se trata pues de un supuesto especifico en el que el plus garantista tiene
su razon de ser en que se trata de datos que afectan a la intimidad o privacidad
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de las personas, es decir, aquéllos que los sujetos pasivos no estan obligados
a incluir en sus declaraciones, y que en justa correspondencia las entidades
financieras deben facilitar a la Administracion tributaria, pero previo cumpli-
miento de ésta de los requisitos y garantias que recoge el art. 93.3 de la LGT.
Los movimientos de las cuentas activas y pasivas, efectivamente, reflejan el
dia a dia de lo que una persona hace. De ahi que el legislador garantice que la
Administracion tributaria inicamente tendré acceso a la causa inmediata o ge-
nérica de los abonos o cargos en cuentas bancarias, pero no su causa remota o
especifica (STS 1 julio 2003, recurso casaciéon 8486,/1998). Por ilustrarlo con un
ejemplo, con ocasién de un gasto de cirugia estética que realiza una persona,
el movimiento objeto de suministro por la entidad financiera se limitaré a la
identificacion del pagador y del receptor, y su importe, pero no la operacién
de estética que ha realizado concretamente.

En suma, nos parece correcta la postura del Tribunal Suprema cuando no
aprecia la aplicacion de estas garantias en requerimientos sobre cuentas abier-
tas con importes superiores a una determinada cantidad (como son 3.000.000
de euros), no solo porque no estamos ante una comprobacion concreta a un
obligado tributario sino porque no estamos ante una situaciéon de invasién de
la intimidad en el sentido del articulo 93.3 de la LGT. De hecho, nada obsta
para que, con la informacién recabada por la inspeccion con ocasién de estos
requerimientos masivos, se abra un procedimiento especifico a un obligado
tributario y se requieran los movimientos de abonos y cargos en cuenta, mo-
mento en el que se deben activar las garantias y requisitos del apartado tercero
del articulo 93 de la LGT.

8. NORMAS APLICADAS AL CASO

Articulo 93 (“obligaciones de informacién”) de la Ley General Tributaria
58/2003 de 17 de diciembre:

“1.Las personas fisicas o juridicas, ptiblicas o privadas, asi como las entidades
mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley , estarin obliga-
das a proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, infor-
mes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados
con el cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de
sus relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras personas.

En particular:
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a) Los retenedores y los obligados a realizar ingresos a cuenta deberdn pre-
sentar relaciones de los pagos dinerarios o en especie realizados a otras
personas o entidades.

b) Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales u otras entidades que,
entre sus funciones, realicen la de cobro de honorarios profesionales o
de derechos derivados de la propiedad intelectual, industrial, de autor u
otros por cuenta de sus socios, asociados o colegiados, deberdn comunicar
estos datos a la Administracion tributaria.

A la misma obligacion quedarin sujetas aquellas personas o entidades, in-
cluidas las bancarias, crediticias o de mediacion financiera en general que,
legal, estatutaria o habitualmente, realicen la gestion o intervencion en el
cobro de honorarios profesionales o en el de comisiones, por las actividades
de captacion, colocacion, cesion o mediacion en el mercado de capitales.

c) Las personas o entidades depositarias de dinero en efectivo o en cuentas,
valores u otros bienes de deudores a la Administracion tributaria en pe-
riodo ejecutivo estardn obligadas a informar a los 6rganos de recaudacion
y a cumplir los requerimientos efectuados por los mismos en el ejercicio
de sus funciones.

Las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior deberdn cumplir-
se con cardcter general en la forma y plazos que reglamentariamente se
determinen, o mediante requerimiento individualizado de la Administra-
cion tributaria que podrd efectuarse en cualquier momento posterior a la
realizacion de las operaciones relacionadas con los datos o antecedentes
requeridos.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este articulo no podra
ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos individualizados relativos a los movimientos de cuen-
tas corrientes, depdsitos de ahorro y a plazo, cuentas de préstamos y cré-
ditos y demdsoperaciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen
en cuentas transitorias o se materialicen en la emision de cheques u otras
ordenes de pago, de los bancos, cajas de ahorro, cooperativas de crédito y
cuantas entidades se dediquen al trdfico bancario o crediticio, podrin efec-
tuarse en el ejercicio de las funciones de inspeccion o recaudacion, previa
autorizacion del 6rgano de la Administracion tributaria que reglamenta-
riamente se determine.
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Los requerimientos individualizados deberdn precisar los datos identificati-
vos del cheque u orden de pago de que se trate, o bien las operaciones objeto
de investigacion, los obligados tributarios afectados, titulares o autorizados,
y el periodo de tiempo al que se refieren.

La investigacion realizada segiin lo dispuesto en este apartado podrd afectar
al origen y destino de los movimientos o de los cheques u otras drdenes de
pago, si bien en estos casos no podrd exceder de la identificacion de las perso-
nas y de las cuentas en las que se encuentre dicho origen y destino.”
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REQUERIMIENTO DE INFORMACION A
SOCIEDADES GESTORAS DE TARJETAS DE CREDITO
en relacion con operaciones llevadas a cabo por titulares de tarjetas
de crédito que superen un importe total anual superior a determinada
cantidad: Trascendencia tributaria existente. Motivacion suficiente
Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (casacion):

STS de 18 de febrero de 2015, recurso casacion 3479/2012
(ponente M.V. Garzén Herrero).

Ester Machancoses Garcia™

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS (DESDE FISCALIZA-
CION HASTA APELACION)

La Administracion tributaria realiza requerimientos de obtencion de in-
formacion dirigidos a sociedades gestoras de tarjetas de crédito en relacion con
operaciones llevadas a cabo por titulares de tarjetas de crédito que superen un
importe total anual superior a determinada cantidad.

En este marco de actuaciones a sociedades gestoras de tarjetas de cré-
dito, el Equipo Central de Informacion del Departamento de Inspeccion de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria emite un requerimiento a la
entidad Financiera El Corte Inglés EFC, S.A., el 18 de septiembre de 2008. El
contenido literal del requerimiento es el siguiente:

“Por orden del Jefe de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude, de con-
formidad con la normativa descrita en el apartado correspondiente, y por su
trascendencia para la aplicacion de los tributos, se le requiere la siguiente infor-
macion de contenido econdmico, que resulta necesaria para el desarrollo de las
actuaciones que tienen encomendadas los Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.:

* Profesora de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Valencia, Espafia.
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En relacion con aquellas personas o entidades titulares de “tarjeta de EI Corte
Inglés “ y que hayan realizado pagos a través de las mismas por importe total
anual igual o superior a 30.000,00 euros (treinta mil), se hardn constar, para
cada una de dichas personas o entidades, los siguientes datos relativos a los
ejercicios 2006 y 2007: 1.- Identificacion de las personas o entidades referidas,
la cual comprenderd apellidos y nombre o razén social y Niimero de Identifi-
cacion Fiscal, o, en defecto de éste tiltimo, Niimero de Pasaporte o Niimero de
identificacion vdlido en su pais de origen, asi como la direccion que conste a
los efectos de la operativa de dichas tarjetas; 2.- Numeracion de la/s tarjeta/s;
3.- Importe total anual de los pagos efectuados derivados de la utilizacion de
las tarjetas; 4.- Entidad/es financiera/s con la/s que opera el titular de la/s
tarjeta/s en el sistema, segiin el Codigo de Entidad asignado por el Banco de
Espatia. En el supuesto de tratarse de una entidad financiera no residente en
Espartia se hard constar su razon social asi como los digitos del Cédigo IBAN
correspondientes a la entidad bancaria.

Esta informacion se presentard en soporte magnético, el cual se cumplimentard
conforme al disefio informdtico que se indica a continuacion (...)".

La entidad gestora “Financiera El Corte Inglés” impugna el requeri-
miento de obtencién de informacién con la presentacion de una Reclamacion
Econémico-Administrativa (en adelante REA) ante el Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Central (en adelante TEAC) en tinica instancia, que desestimo la
misma por resolucion de fecha 10 de septiembre de 2009.

Agotada la via econémico-administrativa preceptiva, frente a la resolu-
cién desestimatoria del TEAC, la entidad gestora interpuso recurso contencio-
so-administrativo ante la Audiencia Nacional que, en Sentencia de 26 de julio
de 2012, también desestima las pretensiones de anulacién del requerimiento
del obligado tributario, y confirma la resolucion del TEAC.

2. CONTROVERSIA

Se cuestiona la existencia y motivacion de la trascendencia tributaria de
los datos solicitados a las sociedades gestoras de tarjetas de crédito, asi como
el ambito subjetivo de los requerimientos individualizados de informacién en
el marco del articulo 93 de la LGT.

Esto es, por un lado, si entidades gestoras de tarjetas de crédito como el
Corte Inglés, son sujetos obligados a suministrar informacién sobre los usua-
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rios de las mismas y, por otro lado, si estamos ante un tipo de informacién
sobre un conjunto de usuarios que deberia hacerse exclusivamente por la via
del suministro general de informacion regulada en las normas y no a través de
requerimientos individualizados como el presente.

3. POSICION DEL OBLIGADO A SUMINISTRAR LA INFORMA-
CION (FINANCIERA EL CORTE INGLES S.A)

La entidad Financiera El Corte Inglés S.A defiende que el requerimiento
no es conforme a derecho, basicamente porque:

a) No es uno de los obligados a suministrar informacion a los que se
refiere el articulo 93 de la LGT;

b) El requerimiento es un sucedaneo de lo deberia ser una obligacién de
suministro general de informacion en tanto que pretende el suminis-
tro general y en masa;

c) La ausencia de justificacion de la trascendencia tributaria de la infor-
macion requerida y

d) Entra de lleno en el &mbito del derecho a la intimidad protegido por
el articulo 18 de la Constitucion.

Por tanto, defiende que es un requerimiento genérico e inconcreto no
conforme a lo exigido en el articulo 93 de la LGT.

4. POSICION DEL PODER JUDICIAL (AUDIENCIA NACIONAL EN
UNICA INSTANCIA)

La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 26 de julio de 2012, des-
estima el recurso contencioso-administrativo nimero 357/2009, interpuesto
por la entidad Financiera el Corte Inglés, EFC, S.A, contra la resolucién del
Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC) de fecha 10 de septiem-
bre de 2009, y confirma la resolucién recurrida por su conformidad a Derecho.

Para ello, cambia de criterio en relacién con los requerimientos que tie-
nen por objeto una pluralidad de sujetos no relacionados directamente con la
comprobacion de un tributo y, aplicando la doctrina del TS de 3 de noviembre
de 2011 concluye que la informacion requerida se ajusta al articulo 93.1 de la
LGT que sdlo exige que tenga trascendencia tributaria y en el presente caso es
obvia su justificacion porque el requerimiento establece expresamente que la
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informacion sirve “... para el desarrollo de las actuaciones que tienen encomendadas
los Servicios de Inspeccion de la AEAT”,

5. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO (CASACION)

El Tribunal Supremo, siguiendo los argumentos ya mantenidos por el
mismo Tribunal en pronunciamientos anteriores ante problemas sustancial-
mente iguales (por todos, STS 15 de diciembre de 2014, recurso de casacién
3565/2012), desestima el recurso de casacion, fijando la siguiente doctrina.

a) El apartado 1 del articulo 93 de la LGT, en su primer parrafo, esta-
blece una obligacion general de informacién, imponiendo a todas las
personas el deber de proporcionar a la Administracion cualquier cla-
se de datos, informes, antecedentes y justificantes “con trascendencia
tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias obligacio-
nes tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, profesiona-
les o financieras con otras personas”. Esta carga, que pesa, en princi-
pio, sobre la generalidad de los sujetos de derecho, no es mas que una
concreta manifestacion de la “colaboracion social en la aplicacion de
los tributos” (epigrafe de la seccion en la que se inserta el precepto),
que hunde sus raices en el deber general de contribuir del articulo
31.1 de la Constitucion, segtin precisé el Tribunal Constitucional en
su sentencia 110/1984 de 26 de noviembre. Puede afirmarse que la
Administracion esta constitucionalmente habilitada para exigir a la
sociedad la informacién y la aportacién de datos necesarios y rele-
vantes para la aplicacion de los tributos.

Este deber general, que objetivamente se refiere a datos, informes,
antecedentes y justificantes con trascendencia tributarfa, desde un
punto de vista subjetivo alcanza a todo sujeto de derecho respecto de sus
propias obligaciones tributarias y, tratindose de las de otras personas, a
quienes dispongan de elementos de informacion ajenos como consecuen-
cia de sus “relaciones econdmicas, profesionales o financieras” con otras
personas. El apartado 1 del articulo 93 particulariza la obligacién, a
titulo enunciativo, en los retenedores y los obligados a realizar in-
gresos a cuenta, las entidades que medien en el cobro de honorarios
profesionales, de derechos derivados de la propiedad intelectual o
de comisiones por operaciones en el mercado de capitales, asi como,
en particular, quienes sean depositarios de dinero en efectivo de
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deudores a la Administracion tributaria en periodo ejecutivo -letras
a), b) y c)-

Como primera conclusién sobre esta disciplina legal: la obligacion de
suministrar a la Administracion tributaria datos ajenos con trascendencia
tributaria alcanza a cualquier persona, a quienes los tengan por sus relacio-
nes econdmicas, profesionales o financieras con otras personas; asi se des-
prende de la formula general del primer pérrafo del articulo 93.1 de
la LGT de 2003 y del listado meramente enunciativo que realiza el
segundo parrafo.

De otro lado, se ha de tener presente que, el deber general de colabora-
cion social, con los &mbitos objetivo y subjetivo que acabamos de pre-
cisar, se encauza por dos vias, a las que alude el apartado 2 del articulo
93. La primera consiste en la llamada “informacién por suministro”,
mediante la que, “con caracter general en la forma y en los plazos que
reglamentariamente se determinen”, los sujetos obligados a colaborar
facilitan los datos precisos. Se trata de supuestos estandarizados y pre-
viamente contemplados, bien por las leyes reguladoras de cada tribu-
to, bien por disposiciones reglamentarias de desarrollo, que pueden
originar obligaciones ocasionales u otras de caracter regular y periodi-
co (v.gr.: informacién sobre retenciones). Con base en estos supuestos
suelen regularse la presentacion de declaraciones informativas anua-
les por parte de las personas fisicas o juridicas, ptblicas o privadas,
asi como por las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT
de 2003 (herencias yacentes, comunidades de bienes, etc.), relativas a
sus operaciones con terceras personas. En esta categoria se incluyen
también los supuestos de informacién sobre determinadas clases de
operaciones. La segunda via para recolectar datos con trascendencia
tributaria consiste en la “informacion por captacion”, y es la propia de
los requerimientos individualizados, “ que pueden efectuarse en cualquier
momento posterior a la realizacién de las operaciones relacionadas con
los datos o antecedentes requeridos”. Ambas modalidades forman par-
te de la que, en la sentencia de 19 de febrero de 2007, hemos llamado
“informacion a priori”, en cuya categoria habria de incluirse también
la obtencién por actuacién directa de la Administracién cerca de las
empresas afectadas, en contraposicién con la “informacion a posteriori”,
una vez iniciada la actuacién inspectora, que contempla el articulo 93.3.
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Pues bien, cuando se trata de acopiar datos de los obligados tributarios a
través de terceras personas, también se dan las dos formas de informacion, me-
diante suministro en la forma, términos y plazos reglamentariamente defini-
dos a priori en una disposicién de caracter general; y mediante requerimiento
individualizado (“informacién por captacién”), que no puede convertirse en
sucedaneo del deber reglamentario de informacion (“informacién por sumi-
nistro”) sino que supone un deber disciplinado de proporcionar datos con tras-
cendencia tributaria obtenidos de relaciones econdmicas, profesionales o financieras
habidas, como dice expresamente el articulo 93.1 LGT (RCL 2003, 2945) ,
“con otras personas”, y sin que puedan entenderse limitadas estas relaciones a las
que se tengan con los obligados tributarios. En otras palabras, seria contrario a la
disciplina legal practicar un requerimiento individualizado de informacion
para recabar la que deberia haberse recogido a través del deber general de
informacion peridédica; pero no lo es pedir los datos a personas que eventualmen-
te pueden disponer de datos con trascendencia tributaria, aunque su conocimiento
proceda de relaciones tenidas con personas distintas de los obligados tributarios,
siempre que las relaciones fuentes de conocimiento sean de naturaleza economica,
profesional o financiera.

Existe un deber general de informacién y colaboracién con la Adminis-
tracion tributaria que tiene sustento constitucional, que esta legalmente regu-
lado y que debe ser interpretado y aplicado respetando otros valores y prin-
cipios constitucionales, lo que obliga, de un lado, a una adecuada exégesis de
las condiciones para su cumplimiento y, de otro, a la permanente presencia
del principio de proporcionalidad que debe presidir toda decision que se adopte
a este respecto. Pero sin que ello suponga mantener un criterio restrictivo y
estricto que excluya de la informacion tributaria debida los datos que, tenien-
do trascendencia tributaria, procedan de relaciones que afectan solo indirecta-
mente a los obligados tributarios.

6. COMENTARIOS: ;motivacion suficiente de la trascendencia tributaria
una formula genérica?

Estamos ante un pronunciamiento del Tribunal Supremo que pone
de relieve, por un lado, la interpretacion jurisprudencial de los aspectos sub-
jetivos de los requerimientos individualizados de informacién sobre terce-
ros. En particular “a quién puede requerirle informacion” y “sobre quién
pueden solicitar informacién con trascendencia tributaria” cuando se trata
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de requerimientos indeterminados de informacion que afectan a una pluralidad de
titulares de datos solicitados con vistas a la obtencion de informacién no
directamente vinculada a la comprobacion de contribuyentes, impuestos o
ejercicios singulares:

a) En cuanto a la cuestion de “a quién puede requerirle informacion” la Ad-
ministracién Tributaria, alcanza a todo sujeto de derecho, incluidas aqué-
llas que dispongan de elementos de informacion ajenos como consecuencia de
sus “relaciones econdmicas, profesionales o financieras” con otras personas.

b) En cuanto a “sobre quién pueden solicitar informacion con trascendencia
tributaria”, el TS rechaza un criterio restrictivo en cuanto al &mbito
subjetivo de la informacién objeto del requerimiento. Rechaza expre-
samente que Gnicamente deba de ser informacién con trascendencia
tributaria que proceda de su relacién directa con el obligado tributa-
rio. En este sentido, entiende que puede abarcar datos con trascen-
dencia tributaria deducidos de relaciones como dice el precepto “con
otras personas”, que no tienen por qué ser necesariamente obligados
tributarios concretos.

Por otro lado, realiza una interpretacion harto criticable de la motivacion
suficiente de la trascendencia tributaria de datos que no revelan directamente
la utilidad para la aplicacion de los tributos. En efecto, la motivacion sufi-
ciente de la trascendencia tributaria, que confirma el Tribunal Supremo nos
suscita serias dudas. En efecto, el TS, sigue el razonamiento de la Audiencia
Nacional, que cambia de criterio a la vista de la Sentencia del TS de 3 de
noviembre de 2011 (recurso casaciéon 2117/2009) en el sentido de entender
motivada la existencia de trascendencia tributaria por la frase de la Admi-
nistracién en el requerimiento ““ ... para el desarrollo de las actuaciones que
tienen encomendadas los Servicios de Inspeccion de la A.E.A.T.”. En este sentido,
lo cierto es que, compartimos la definicion amplia de la “trascendencia tri-
butaria”, pero no la suficiencia en la motivacién en este caso, con una frase
tan genéricas como ésta.

En este extremo, nos parece muy acertado el argumento esgrimido en
el Voto Particular, que los magistrados Don Joaquin Huelin Martinez de Ve-
lasco y Don José Antonio Montero Ferndndez formularon al presente pro-
nunciamiento, como ya habian hecho en Sentencias similares (ej. STS de 15
de diciembre de 2014, recurso casacién 3565/2012). En el Voto Particular, con
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buen criterio a nuestro juicio, afirman que “resulta imprescindible la necesidad
de motivacion suficiente que debe contener los requerimientos como el que nos ocupa,
siendo lo importante su proyeccion en cada caso concreto, de suerte que no existen
formulas genéricas, ni mucho menos estereotipadas, adecuadas para cualquier re-
querimiento de informacion, sino que delimitar el primero y examinar la suficiente
motivacion, sélo cabe hacerlo caso por caso y atendiendo a la particularidades y sin-
qularidades de cada uno”.

En este sentido, compartimos de lleno la critica que realizan estos dos
magistrados sobre la interpretacion incorrecta que lleva a cabo la Audiencia
Nacional de la STS de 3 de noviembre de 2011 para concluir que una férmula
genérica basta para motivar de forma suficiente la trascendencia juridica.
Esta no es una interpretacion correcta de la doctrina del TS en la Senten-
cia citada de 2011. De hecho, en la sentencia citada, el TS deja claro que en
aquéllos casos en los que la trascendencia tributaria se advierte de forma
indirecta la motivaciéon debe realizarse con mayor intensidad: en otros casos
en que “la relevancia tributaria no resulta evidente, siendo menester para ponerla
de relieve algo mds que su simple relacion y la cita de las normas que habilitan a la
Inspeccion para reclamarlos, lo que obliga a la Administracion a desplegar un mayor
esfuerzo de motivacion, justificando el requerimiento de forma razonada y razona-
ble”. Como afirma el Voto Particular, esta doctrina “...nos debio de llevar a
acoger el motivo de casacion, puesto que prescinde la Sala de instancia de
analizar el caso concreto en cuanto que interpreta erréneamente la doctrina
del Tribunal Supremo arrastrando dicho pronunciamiento al supuesto que
contempla, dando por buena a los efectos de considerar la motivacién como
suficiente, una mera férmula sin reparar si la misma es suficiente y correcta
en atencion a la particularidad y circunstancias presentes en el requerimien-
to de informacién que nos ocupa”.

7. NORMATIVA APLICABLE

Articulo 93 (“obligaciones de informacién”) de la Ley General Tributaria
58/2003 de 17 de diciembre:

“1. Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades
mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley , estarin obligadas a pro-
porcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y
justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus pro-
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pias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econdmicas, profesionales o
financieras con otras personas.

En particular:

a)

b)

Los retenedores y los obligados a realizar ingresos a cuenta deberdn presen-
tar relaciones de los pagos dinerarios o en especie realizados a otras personas
0 entidades.

Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales u otras entidades que,
entre sus funciones, realicen la de cobro de honorarios profesionales o de de-
rechos derivados de la propiedad intelectual, industrial, de autor u otros por
cuenta de sus socios, asociados o colegiados, deberdn comunicar estos datos a
la Administracion tributaria.

A la misma obligacion quedardn sujetas aquellas personas o entidades, in-
cluidas las bancarias, crediticias o de mediacion financiera en general que,
legal, estatutaria o habitualmente, realicen la gestion o intervencion en el
cobro de honorarios profesionales o en el de comisiones, por las actividades
de captacion, colocacion, cesion o mediacion en el mercado de capitales.

Las personas o entidades depositarias de dinero en efectivo o en cuentas,
valores u otros bienes de deudores a la Administracion tributaria en perio-
do ejecutivo estardn obligadas a informar a los 6rganos de recaudacion y a
cumplir los requerimientos efectuados por los mismos en el ejercicio de sus
funciones.

2. Las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior deberdn cumplirse
con cardcter general en la forma y plazos que reglamentariamente se determinen, o
mediante requerimiento individualizado de la Administracion tributaria que podrd
efectuarse en cualquier momento posterior a la realizacion de las operaciones relacio-
nadas con los datos o antecedentes requeridos.
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OBTENCION DE INFORMACION

POR LA INSPECCION TRIBUTARIA:
limites en el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos de
menores: requerimiento de informacion a colegio privado relativo
a datos sobre facturas de los hijos del investigado: informacion de
caracter general y con trascendencia tributaria: requerimiento de
informacion. Procedente.

Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (casacion):
STS de 13 de julio de 2016, recurso casacion 1670/2015
(ponente Pablo Lucas Murillo de la Cueva).

Ester Machancoses Garcia™

1. DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS (DESDE FISCALIZA-
CION HASTA APELACION)

La Agencia Tributaria, a través del Jefe de la Oficina Nacional de Inves-
tigacién del Fraude, en el seno de un procedimiento de control a un obligado
tributario, realiza el 13 de febrero de 2013 un requerimiento individualizado de
obtencion de informacion al colegio privado de sus hijos (Runnymede College, S.A.)
sobre las facturas relativas a su escolarizacion, transporte, comedor y cual-
quier actividad extraescolar que hubieran realizado, asi como los medios de
pago usados, respecto de los afios 2008 a 2012.

El Colegio remiti6 la informacién solicitada y los familiares, en repre-
sentacién de los hijos sobre los que pesaba la informacién solicitada, inicia-
ron un procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales contra el
requerimiento efectuado por la Administracion ante el Tribunal de Justicia de
Madrid. La Sentencia 169, dictada el 15 de abril de 2015 por la Seccién Sexta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, desestima el recurso contencioso-administrativo namero 565/2014

* Profesora de Derecho Financiero y Tributario, Universidad de Valencia, Espafia.
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contra el requerimiento de 13 de febrero de 2013 efectuado por el Jefe de la
Oficina Nacional de investigacion del Fraude, por vulneracién de los derechos
fundamentales de los afectados por la investigacion, al entender que los dere-
chos fundamentales alegados no se han vulnerado.

Contra esta Sentencia se interpuso el recurso de casacién ante el Tribu-
nal Supremo, que desestima el mismo declarando la conformidad a derecho
del requerimiento realizado y confirmando la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de Madrid.

2. CONTROVERSIA

En el ambito de los requerimientos individualizados de informacién
sobre terceros, cuando la informacién versa sobre los gastos relativos a
los hijos del contribuyente, se discute el alcance y los limites del deber de
informar contenido en el articulo 93 de la LGT a la luz del derecho fun-
damental a la intimidad, la proteccién juridica del menor y la proteccion
de datos.

Todo ello para responder, en concreto, si es acorde con el articulo 93
de la LGT en relacion con estos derechos fundamentales, un requerimiento
de informacién al colegio de los hijos del obligado tributario, objeto de un
procedimiento de control, consistente en las facturas relativas a su escola-
rizacién, transporte, comedor y cualquier actividad extraescolar que hubie-
ran realizado.

3.  POSICION DE LOS TERCEROS SOBRE LOS QUE VERSA LA IN-
FORMACION (HIJOS DEL CONTRIBUYENTE)

Los recurrentes defienden la nulidad del requerimiento realizado por la
Administracion Tributaria en fecha de 13 de febrero de 2013, asi como la nuli-
dad de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de abril
de 2015 que declara conforme a derecho el requerimiento en cuestion.

Los argumentos tienen como basamento la vulneracion del derecho a la
intimidad de los menores y la vulneracién del derecho a la proteccion de datos
de los menores, de forma que el requerimiento no es acorde al articulo 93 de
la LGT por entrar de lleno en el &mbito de la intimidad de los recurrentes. Por
referencia a la normativa internacional, aplicable en Espafia, entienden que se
ha infringido, asi mismo, el articulo 12 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.
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4. POSICION DEL PODER JUDICIAL (TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MADRID EN UNICA INSTANCIA)

La Sentencia nimero 169, dictada el 15 de abril de 2015 por la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, desestima el recurso contencioso-administrativo namero
565/2014 contra el requerimiento de 13 de febrero de 2013 efectuado por el Jefe
de la Oficina Nacional de investigacién del Fraude, por vulneraciéon de los de-
rechos fundamentales de los afectados por la investigacion, al entender que los
derechos fundamentales alegados no se han vulnerado y, ademaés, se imponen
las costas del recurso al recurrente. Para ello se apoya en dos argumentos:

En primer lugar, en cuanto a los derechos fundamentales invocados, el
Tribunal recuerda que en el expediente no hay fotografia ni dato alguno sobre
los menores excepto la informacién econémica requerida y remitida y, en segun-
do lugar, que los articulos 93 y siguientes de la LGT de 2003 regulan el deber de
colaborar con la Administracién Tributaria proporciondndole informacién con
trascendencia tributaria. En esta linea argumental el TS] de Madrid se hace eco
de la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia 14 de diciembre de 2014, ntime-
ro casacion 3565/2012) sobre el deber de informacion del articulo 93 de la LGT y su
relacion con el derecho a la intimidad y arguye que los datos facilitados por el Runn-
ymede College, S.A. a la Administracién Tributaria no contienen indicacién algu-
na que pueda afectar a la intimidad de los menores. Es una informacion exclusiva-
mente econdmica y referida a las cantidades abonadas por su padre. El centro escolar no
facilité dato alguno complementario ni informacién personal. De este modo, la
solicitud y obtencion por la Administracion Tributaria de informacion relevante a fines
fiscales desprovista de cualquier otra referencia no es lesiva del derecho a la intimidad.

En particular, sobre el derecho a la proteccion de datos de los menores la Sen-
tencia indica que no se ha cuestionado que el requerimiento de informacién
se hiciera en virtud de las facultades que la Ley confiere a la Administracién
Tributaria ni que tuvo lugar en el &mbito del ejercicio por ésta de sus compe-
tencias y a proposito de una investigacién concreta. Vuelve a sefialar la Senten-
cia que los datos facilitados no eran reservados ni se obtuvieron ilicitamente y
observa que, conforme a la Ley 15/1999 de 13 de diciembre (reguladora de la
proteccién de datos), los datos personales pueden facilitarse a terceros sin el consen-
timiento de los afectados cuando lo autoriza una Ley, justamente como sucede en
este caso en que la normativa tributaria confiere esa autorizacion.

Por altimo, la sentencia descarta que se hayan infringido el articulo 12 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 8 del Convenio Europeo
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para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales por las
razones que ya ha expuesto: la informacion facilitada no contenia otras refe-
rencias distintas de las meramente econémicas y se obtuvo en virtud de una
habilitacién legal especifica.

5.  POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL (CASACION)

De los cinco motivos de casacion, por lo que aqui interesa, resultan
destables:

1)

2)

Vulneracion de los articulos 18.1 y 18.4 de la Constitucion en relacién
con el articulo 93.1 de la LGT y por contraposicion a sus articulos 93.3
y 93.5 de la LGT. Entienden que no se han aplicado los apartados
1y 4 del articulo 18 de la Constitucién (derecho a la intimidad) y
que se ha aplicado indebidamente el articulo 93.1 de la Ley General
Tributaria e inaplicado el articulo 93.3 y 5 de ese mismo texto legal.
Explican los actores que lo que vienen cuestionando en el proceso, sin
que la sentencia lo haya advertido, es que “la Administracion Tribu-
taria pueda exigir informacion personalisima, afectante a la intimidad de
unos menores para ser usada con fines que ni siquiera al suministrador de
la informacion le son notificados”.

Vulneracion del articulo 18.1 y 4 de la Constitucion, en relacion con los ar-
ticulos 3 y 4 de la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor, ya
que “se puede comprobar a simple vista que la informacion requerida del Cen-
tro educativo en el que estudian los menores es informacion sensible, que puede
poner en riesgo no solo la intimidad sino también la sequridad de los menores”.
Se recabaron y figuran en el expediente “que ha pasado por diversas
manos (ONIF, Dependencia Regional de Inspeccion de Madrid, Servi-
cio Juridico Regional de Madrid) datos tales como el nombre del Cole-
gio al que acuden los nifios, que estos no van en ruta, pero sin embargo
si se quedan a comer y que una de las nifias -de seis afios- da clases de
ballet; pues el requerimiento de informacién exigia precisar todas es-
tas circunstancias, al aludir a “Facturas emitidas por la escolarizacion,
transporte, comedor, asi como cualquier actividad extraescolar”.

El Tribunal Supremo, contesta de forma conjunta a los dos motivos con
base en los siguientes argumentos, para concluir desestimando el recurso de
casacion:
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La naturaleza de la informacion recibida por la Administracién Tributaria
teniendo, efectivamente, caracter personal, ni pertenece al &mbito de la intimi-
dad reservado al conocimiento propio o familiar ni esta excluida de la potestad
de inspeccién y comprobacién tributaria. Predomina en ella el cardcter economi-
co, de manera que esos datos 1o son de los que el articulo 93.5 de la LGT califica de
“privados no patrimoniales”.

Por otro lado, el articulo 95 de la LGT establece el cardcter reservado de los da-
tos con trascendencia tributaria que haya obtenido la Administracién en el desempefio
de sus funciones y solamente autoriza su uso para los especificos fines que sefiala: la
efectiva liquidacion de los tributos o recursos cuya gestién tenga encomendada
la Administracion Tributaria o la imposicién de las sanciones que procedan. En
coherencia con esa naturaleza, el precepto prohibe su cesién o comunicacion a
terceros salvo en los supuestos contemplados expresamente, que aqui no concu-
rren. De igual modo, se debe tener presente que el apartado 3 de este articulo (95
de la LGT) obliga a la Administracién Tributaria a tomar las medidas precisas
para garantizar la confidencialidad de la informacién tributaria y su uso adecua-
do y obliga a autoridades y funcionarios que tengan conocimiento de los mis-
mos “al mis estricto y completo sigilo respecto de ellos”. Asi, pues, estamos ante datos
personales que, pese a su relevancia tributaria, no se ven desprovistos de toda proteccion.

De otro lado, los datos personales, segtin el articulo 11.1 a) de la Ley Orgdnica
15/1999, de proteccion de datos de cardcter personal, pueden ser cedidos a las Adminis-
traciones Piiblicas sin consentimiento del afectado cuando asi lo autorice una Ley, que
es, precisamente, lo que ha sucedido en este caso de manera que, al igual que no
ha habido vulneracion del derecho fundamental a la intimidad, tampoco la ha
habido del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal.

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

La doctrina imbricada en esta Sentencia es importante porque contiene la
dogmatica jurisprudencia sobre el equilibrio entre, por un lado, el deber de colabora-
cion que tiene su fundamento en el deber de contribuir y, por otro lado, el derecho
fundamental a la intimidad, a la proteccion juridica del menor y a la proteccion de datos,
en el &mbito de los requerimientos de informacion individualizada sobre terceros.

La ocultacién de rentas muchas veces hace necesaria actuaciones de se-
guimiento del gasto realizado por el obligado tributario en aras a comprobar si,
efectivamente, la escasa renta declarada se ajusta a la realidad. La obligacion de
informacién sobre terceros recogida en el articulo 93 de la LGT despliega una
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vez mas todo su potencial en las actuaciones de control, con el propésito de que
“todos” contribuyan al gasto ptblico de acuerdo con su capacidad econémica
como proclama el articulo 31 de la CE y en el que se fundamenta el deber de
colaboracion contenido en el articulo 93 de la LGT.

En particular, cuando se trata de informacion sobre los gastos del contribu-
yente relativos a sus hijos (en este caso, todos los realizados en el Colegio en el que
estaban escolarizados), el limite del derecho a la intimidad al deber de colaborar del
articulo 93 de la LGT, es muy claro: que incluya datos que afecten a la esfera de intimi-
dad personal reservada al conocimiento propio o familiar, de tal manera que deba excluir
la potestad de comprobacion de la inspeccion. En tanto, prevalezca el contenido eco-
némico de los datos sin que esta premisa se vea confirmada, el requerimiento
de informacion es acorde al articulo 93 de la LGT, y a los articulos 18 y 31 de
la Constitucion. Ademads, en estos casos, dado que el articulo 93 de la LGT se
erige en habilitacién legal para solicitar este tipo de datos, por su trascendencia
tributaria para la aplicacién de un tributo concreto que afecta a un obligado
tributario, se rechaza de plano la posible vulneracion de la protecciéon de datos,
si bien, la Ley Orgénica reguladora de esta proteccion establece expresamente
que es legitima la cesién de los datos sin consentimiento del afectado cuando
una ley lo autorice expresamente, como en este caso el articulo 93 de la LGT.

En suma, en esta doctrina asentada por el Tribunal Supremo se consta-
ta que requerir a un colegio privado las facturas emitidas al padre por los gastos de
enseflanza, manutencién y actividades extraescolares y la remisién de dichas
facturas a la Administracién Tributaria no supone vulneracion de los derechos fun-
damentales a la intimidad y a la proteccion de datos de cardcter personal, en tanto
que, en dichas facturas solamente se exprese el concepto genérico y el importe
a satisfacer. Son datos de relevancia tributaria y no afectan a un ambito de la
intimidad del articulo 18 de la Constitucion que prevalezca sobre el deber de
contribuir al gasto puablico del articulo 31 de la Norma Suprema.

7. NORMATIVA APLICABLE AL CASO
Articulo 18 Constitucién, art. 93 de la Ley General Tributaria

Articulo 93 (“obligaciones de informacién”) de la Ley General Tributaria
58/2003 de 17 de diciembre:

“1.Las personas fisicas o juridicas, piiblicas o privadas, asi como las entidades
mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley , estarin obliga-
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das a proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, infor-
mes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados
con el cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de
sus relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras personas.

En particular:

a) Los retenedores y los obligados a realizar ingresos a cuenta deberdn pre-
sentar relaciones de los pagos dinerarios o en especie realizados a otras
personas o entidades.

b) Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales u otras entidades que,
entre sus funciones, realicen la de cobro de honorarios profesionales o
de derechos derivados de la propiedad intelectual, industrial, de autor u
otros por cuenta de sus socios, asociados o colegiados, deberdn comunicar
estos datos a la Administracion tributaria.

A la misma obligacion quedarin sujetas aquellas personas o entidades, in-
cluidas las bancarias, crediticias o de mediacion financiera en general que,
legal, estatutaria o habitualmente, realicen la gestion o intervencion en el
cobro de honorarios profesionales o en el de comisiones, por las actividades
de captacion, colocacion, cesion o mediacion en el mercado de capitales.

c¢) Las personas o entidades depositarias de dinero en efectivo o en cuentas,
valores u otros bienes de deudores a la Administracion tributaria en pe-
riodo ejecutivo estardn obligadas a informar a los 6rganos de recaudacion
y a cumplir los requerimientos efectuados por los mismos en el ejercicio
de sus funciones.

5. La obligacion de los demds profesionales de facilitar informacion con tras-
cendencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzard a los datos
privados no patrimoniales que conozcan por razon del ejercicio de su acti-
vidad, cuya revelacion atente al honor o a la intimidad personal y familiar
de las personas. Tampoco alcanzard a aquellos datos confidenciales de sus
clientes de los que tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion
de servicios profesionales de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podrdn invocar el secreto profesional a efectos de impedir la
comprobacion de su propia situacion tributaria .

A efectos del articulo 8, apartado 1, de la Ley Orgdnica 1/1982 , de 5 de mayo
(RCL 1982, 1197), de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
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y Familiar y a la Propia Imagen, se considerard autoridad competente al Ministro de
Economia y Hacienda, a los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria y a sus Delegados territoriales .

Articulo 18 de la Constitucion espariola de 1978: Derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

4. La ley limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimi-
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.
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1.

DERECHOS FUNDAMENTALES

DE INTIMIDAD Y CONFIDENCIALIDAD
referente a datos bancarios y fiscales: constitucionalidad del
intercambio de informacion por la hacienda con los
organos de persecucion penal, sin autorizacion judicial previa

Expediente RE 1.055.941/SP. Tema repercusion general 990
Sentencia extraordinaria de apelacion

Denise Lucena Cavalcante™

José Maria McCall Zanocchi*®

BREVE DESCRIPCION DE LOS HECHOS

El caso se refiere a dos empresarios (H.C.H. y T.J.H.) denunciados por el

delito de fraude fiscal tipificado en el articulo 1, incisos I y II, de la Ley Federal
N° 8.137/1990:

()

()

Art. 1) Constituye un delito contra la orden tributaria la supresion
o reduccion de tributo, o contribucién social y cualquier accesorio,
a través de las siguientes conductas:

Profesora Titular de la Universidad Federal de Ceara (UFC). Posdoctorado en De-
recho por la Facultad de Derecho de Lisboa. Doctora en Derecho por la Univer-
sidad Catolica de Sdo Paulo. Especializacion en Derecho Tributario Internacional
Universidad de Salamanca/Espafna. Coordinadora Académica de la Especializa-
ciéon en Derecho Tributario del Instituto Brasilefio de Derecho Tributario en Forta-
leza (IBET). Abogada de la Hacienda Nacional - Ministerio de Economia de Brasil.
Correo electrénico: deniselucenac@gmail.com.

Abogado, socio y administrador de MZG Advogados (desde 1999). Cénsul Hora-
rio de Uruguay en Fortaleza-CE. Coordinador del Centro de Mediacién y Arbitraje
Empresarial de la Camara Brasil Portugal en Ceara. Vinculado al programa de Doc-
torado en Derecho de la Universidad Federal de Ceara (UFC). Master en Derecho
por la Universidad Federal de Ceara y Especialista por la Universidad Catdlica del
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Correo electrénico: jose.zanocchi@mzg.com.br.
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I- omitir informacién, o hacer declaraciones falsas a las autorida-
des fiscales;

II- defraudar la supervision fiscal, insertando elementos inexactos,
u omitiendo la operacién de cualquier naturaleza, en documen-
to o libro requerido por la ley tributaria;

Al ejercer su deber de inspeccién y auditoria, la Secretaria de la Hacienda
Federal de Brasil detect6 una posible omisién de ingresos imponibles en las de-
claraciones de ajuste anual de los contribuyentes, relacionadas con el impues-
to sobre la renta de las personas naturales/IRPF en los afios de 2001 y 2002.
La hipoétesis se habria producido a partir del cruce de datos entre los montos
globales gestionados por los contribuyentes, segtn informe de los organismos
financieros, con las declaraciones de renta presentadas a la Hacienda Federal en
el mismo periodo. En particular, se detectaron depdsitos en cuentas bancarias
de aquellos, conjunta e/ o individualmente, cuyo origen no se pudo demostrar.

Después de establecer los procedimientos administrativos
10865.00762/2006-93 y 10865.000763/2006-38, en 2006, la Hacienda Federal
notificéd a los contribuyentes para que proporcionaran justificaciones. Sin em-
bargo, a falta de respuesta, solicit6 los estados de cuenta bancarios directamen-
te a las instituciones financieras correspondientes. Con base en este material
probatorio, los auditores de la Secretaria de Hacienda Federal con jurisdiccién
en la ciudad interiorana de Limeira, Estado de Sao Paulo, concluyeron por la
omisién de ingresos imponibles relacionados con el impuesto sobre la renta en
los afios 2001 y 2002, notificando a los contribuyentes a través del respectivo
Término de Verificacién de Infraccién Tributaria.

Acto continuo a la conclusién del procedimiento administrativo y la
constitucion del crédito fiscal, da Hacienda Federal remiti¢ al Ministerio Pa-
blico Federal una representacion fiscal para fines penales, acompafiada de los
datos determinados en el curso de la accién de inspeccién.

Esto dio lugar a la denuncia propuesta por la fiscalia federal en 2010, casi
diez afios después de los ejercicios fiscales de referencia, lo que, a su vez, dio
lugar a la persecucién penal n. 0010713-69.2010.4.03.6109, en el Tercer Juzgado
de la ciudad de Piracicaba, Estado de Sdo Paulo.

La sentencia de primer grado acogio en parte la denuncia, para condenar
a los acusados por el delito de fraude fiscal previsto en el articulo 1, inciso I, de
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la Ley Federal N°8.137/1990, absolviéndolos, sin embargo, de la conducta tipi-
ficada en el inciso II del mismo articulo. Se ordend la pena privativa de libertad
de 2 (dos) afios y 11 (once) meses de prision, en régimen abierto, ademds de 100
(cien) dias de multa, a razén de 1/30 (una trigésima parte) del sueldo minimo
vigente en el momento de los hechos para H.C.H., y 02 (dos) afios, 7 (siete) me-
ses y 15 (quince) dias de prisién, en régimen abierto, ademas de 90 (noventa)
dias de multa, a razén de 1/30 (una trigésima parte) del sueldo minimo vigente
en el momento de los hechos para T.J.H. Las penas privativas de libertad, al
final, fueron sustituidas por penas restrictivas de derechos, compatibles con la
prestacion de servicios a la comunidad y el pago de las multas en efectivo.

Luego, los condenados apelaron la decision en primera instancia al Tri-
bunal Regional Federal de la 3% Region (TRF3) en 2014. Preliminarmente, se
invoco en el recurso la prescripcion de la demanda punitiva estatal, y, en cuan-
to a la cuestion de fondo, la ilegalidad de la violacion de su confidencialidad
bancaria por parte de la Hacienda, sin autorizacién judicial previa. Los recu-
rrentes exhortaron la inconstitucionalidad del art. 6 de la Ley Complementa-
ria n° 105/2001, que reglamento el intercambio de informaciéon y documentos
confidenciales entre las instituciones financieras y la administracion tributaria.

El Undécimo Panel del TRF3 decidi6, por unanimidad, acoger parcial-
mente la apelacion para reconocer, segtin consignado en el fallo “Ia nulidad de
los procedimientos penales debido al intercambio indebido de datos de datos confiden-
ciales obtenidos por la Secretaria de Hacienda Federal con instituciones financieras sin
autorizacion judicial previa y anular el proceso, desde la recepcion de la denuncia”. El
veredicto fue publicado con el siguiente resumen

“PENAL Y PROCEDIMIENTO PENAL. APELACION PENAL.
PRESCRIPCION DE LA DEMANDA PUNITIVA ESTATAL.
INOCENCIA. PLAZO INICIAL. CONSTITUCION DEFINITI-
VA DEL CREDITO FISCAL. DICTAMEN VINCULANTE N° 24.
NULIDAD PRELIMINAR. VIOLACION DEL SECRETO BAN-
CARIO POR PARTE DE LA HACIENDA FEDERAL SIN AUTO-
RIZACION JUDICIAL. LEY COMPLEMENTARIA 105/2001. IM-
POSIBILIDAD DE COMPARTIR CON EL AMBITO CRIMINAL.
PRUEBA ILEGAL. NULIDAD DE LA ACUSACION PENAL.
RECURSO PARCIALMENTE ACOGIDO. 1. En conformidad con
el Dictamen Vinculante N° 24, el delito material dispuesto en el
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articulo 1, I, de la Ley N° 8.137/90 s6lo se tipifica mediante la
constitucion definitiva del crédito tributario, que es el marco ini-
cial de la prescripcion de la demanda punitiva estatal. Hipotesis
en que el marco de la prescripcion no se ha agotado, ni entre los
hechos y la recepcion de la denuncia, ni entre esta fecha y la de
la publicacion de la sentencia condenatoria. 2. Segtin precedentes
del Superior Tribunal de Justicia y la Cuarta Seccién de esta Cor-
te, la relativizacion del secreto bancario a los efectos de la inves-
tigacion criminal o la instruccion procesal penal, en conformidad
con el articulo 5, XII, de la Constitucion Federal, estd sujeta a
autorizacion judicial previa. 3. Hipétesis en la que la prueba de
la materialidad se encuentra en procedimiento administrativo en
el sentido de que la Hacienda Federal, en base al articulo 6 de la
Ley Complementaria N° 105/2001, obtuvo datos protegidos por
el secreto mediante solicitud directa a las instituciones bancarias,
sin autorizacién judicial previa. 4. Se reconoce la ilegalidad del
intercambio de datos obtenidos por la Secretaria de Hacienda Fe-
deral con el Ministerio Ptblico Federal, con fines de persecucion
penal, quedando la materialidad delictiva demostrada exclusiva-
mente sobre la base de tales elementos (o pruebas derivadas de
ello), se concluye que el proceso penal padece de nulidad desde
el inicio. 5. Recurso defensivo parcialmente acogido para recono-
cer la nulidad planteada por la parte recurrente.” (09/12/2016).

Ante dicha decisién, el Ministerio Pablico Federal interpuso un recurso

extraordinario (RE) ante el Supremo Tribunal Federal (STF), en 13 de abril de
2018, dando lugar al expediente 1.055.941/SP, para el juicio en dltima instan-

cia de las cuestiones constitucionales involucradas.

El caso sirvié como leading case para el reconocimiento de la existencia de

una Repercusion General de la controversia implicada en el recurso por el ma-
gistrado ponente del proceso, el entonces Presidente de la Corte Constitucional
Brasilefia, Ministro Dias Toffoli. Envista de ello, la decisién preliminar del ple-
nario de la Corte, al admitir la repercusion general del asunto, dict6 lo siguiente:

“CONSTITUCIONAL. PROCEDIMIENTO PENAL. EL INTER-
CAMBIO DE DATOS BANCARIOS Y FISCALES DEL CON-
TRIBUYENTE, OBTENIDO POR LAS AUTORIDADES DE LA
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ADMINISTRACION TRIBUTARIA EN EL LEGITIMO EJERCI-
CIO DE SU DEBER DE INSPECCION CON EL MINISTERIO
PUBLICO, CON FINES DELICTIVOS, SIN LA INTERMEDIA-
CION DEL PODER JUDICIAL. TRANSFERENCIA DE INFOR-
MACION FRENTE A LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LA INTIMIDAD Y CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS.
ART. 5, INCISOS X Y XII, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
CUESTION EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. SUJE-
TO A REPETICION EN NUMEROSOS PROCESOS, PARA TE-
NER REPERCUSIONES EN EL AMBITO DE INTERES PUBLI-
CO. TEMA CON REPERCUSION GENERAL.” (RE 1055941 RG,
RELATOR O VOCERO: MIN. DIAS TOFFOLI, JUZGADO EL
12/04/2018).

El 16/07/2019, invocando el poder general cautelar, ademas de lo dis-
puesto en el articulo 1.035, §5 del Cédigo de Procedimiento Civil Brasilefio,
el magistrado ponente decret¢ la suspension en todo el territorio nacional de
los procedimientos judiciales, investigaciones policiales y procedimientos de
investigacion criminal (PIC) en curso que involucrasen a fiscales estatales y
federales con intercambio de datos objeto de la controversia en el Tribunal
Constitucional.

Eljuicio por el Supremo Tribunal Federal fue el dictado en 12/04/2019 y
la publicacién del extenso fallo (551 paginas) recién tuvo lugar el 18/03/2021,
convirtiéndose en cosa juzgada el tltimo 30/03/2021.%"

2, DETERMINACION DE LA CONTROVERSIA

En el caso concreto de referencia, la administracion tributaria obtuvo
acceso a informacion confidencial y a documentos facilitados por entidades
financieras a efectos de constituir créditos fiscales, habiendo penalizado a los
contribuyentes por omisiéon de ingresos imponibles por el impuesto sobre la
renta de personas naturales (IRPF). Una vez concluido el procedimiento admi-
nistrativo precedente, los auditores remitieron a la fiscalia una representacion
penal, transmitiendo a los fiscales datos bancarios protegidos por el derecho
constitucional a la intimidad y confidencialidad, a los cuales lograron acceso

(1)  Disponible en: <paginadoracién.jsp (stf.jus.br)>. Acceso: 22/05/2021.
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durante la inspeccion y auditoria tributaria. Esto derivé en la denuncia y con-
dena de los implicados por el delito contra el orden tributario de fraude fiscal.

La controversia juridica se refiere a la siguiente cuestion: “;es constitucio-
nal el intercambio de datos bancarios y fiscales de los contribuyentes con los 6rganos de
investigacion criminal (Ministerio Piiblico y Policia), sin la intermediacién del poder
judicial, teniendo en cuenta los postulados constitucionales relativos a la intimidad y
confidencialidad de los datos (art. 5, punto X y XII, de la Constitucion Federal)?”

Por unlado, no hay dudas que es deber legal de la autoridad administra-
tiva formalizar la representacion fiscal con fines delictivos (RFFP, para el acro-
nimo en Portugués) - o incluso la representacion con fines penales - cuando,
en el contexto del proceso administrativo tributario de constitucién del crédito
fiscal, se encuentran pruebas de la practica de delito de desvio o contrabando
(Decreto-ley N° 2.848/40, arts. 334 y 334-A), crimen contra en orden tributario
(arts. 1y 2, ley N°8.137/90) o seguridad social (arts. 168-A y 337-A, del Cédigo
Penal) o delitos relacionados, como el blanqueo de dinero o la ocultacién de
bienes, derechos y/o valores (Ley N° 9.613/98).

De otra parte, sin embargo, como subrayado en el voto del Ministro re-
lator del recurso extraordinario, llama la atencién el hecho de que: “las normas
juridicas que se refieren a la materia - en especial el articulo 198 del Codigo Tributario
Nacional - CTN, ademds del articulo 83 de la Ley n° 9.430/96 y el §3 del articulo 1 de
la Ley Complementar N° 105/01 - no se atienen a minucias para disciplinar i) cudl in-
formacion confidencial respeto a la situacion econdmica o financiera del contribuyente
por la cual se formalizo a la representacion fiscal con fines delictivos, incluida la natu-
raleza y el estado de los negocios o de las actividades realizadas por el mismo; y, mucho
menos, ii) cudl la informacion de terceros protegida por el secreto fiscal o bancario, la
Secretaria de Hacienda Federal de Brasil estd autorizada a trasladar al Ministerio Pii-
blico Federal, sin la necesaria supervision del Poder Judicial”.

En base a lo anterior, el magistrado terminé por ampliar el tema someti-
do a repercusion general, para involucrar a otros érganos de inteligencia y su-
pervision, mas alla de la actuacién de la administracion tributaria, enfatizando
y opinando sobre la importancia de que la Corte Constitucional fije en este
juicio paradigmatico: “i) cudles son los limites objetivos que los 6rganos administra-
tivos de inteligencia y supervision, como la administracion tributaria y la Unidad de
Inteligencia Financiera de Brasil - UIF, deben observar al comunicar a las autoridades
competentes de la existencia de evidencias de delitos penales y ii) qué informacion sobre
movimientos bancarios y tributarios puede ser intercambiada con los drganos de perse-
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cucion penal sin comprometer el principio constitucional de proteccion a la intimidad
y confidencialidad de los datos (Art. 5, items X y X1I, CF)”. En su percepcién, ello
consistiria en un sistema tnico de intercambio de informacién por parte de los
6rganos de inteligencia administrativa y supervision. No seria recomendable,
seglin expres6 en su voto, el andlisis desde la perspectiva de uno solo de di-
chos 6rganos, o sea, inicamente la Secretaria de Hacienda Federal.

Anteriormente, el Supremo Tribunal Federal ya habia decidido por la
constitucionalidad del articulo 6 de la Ley Complementaria n° 105, en el Re-
curso Extraordinario n° 601.314/SP-RG.? En la Accién Directa de Constitu-
cionalidad n°2.390/DF, a su vez, se discutio la juridicidad, en interpretacion
conforme a la Constitucién, de determinadas normas federales relacionadas
con la confidencialidad reservada de las transacciones bancarias y el acceso
al secreto bancario en los procedimientos de investigaciéon policial. En el ve-
redicto de dicha accion de constitucionalidad, el Supremo Tribunal Federal
finalmente refrend¢ el intercambio de datos con el propésito de inspeccién
y auditoria tributaria, especificamente con respecto a la identificacién de los
titulares de las transacciones y los montos globales gestionados; es decir: no
se contempld particularmente el intercambio de informacién con detalles
sobre el origen y la naturaleza de tales operaciones, como estados de cuenta
bancarios y de resultados, ademds de elementos profundos sobre lo que esta
privativamente a cargo de la Hacienda Federal en su rol de administracion
tributaria.

A la luz de ello, atin persistia una duda razonable concerniente al nivel
de detalle de lo que se estaba intercambiando entre los organismos de aplica-
cién de la ley tributaria, de un lado, y el Ministerio Puablico y las autoridades
policiales, de otro, estos tltimos como ejecutores de la legislacion penal, ade-
mads de los procedimientos legales a observar en vista de los derechos y debe-
res constitucionales en juego. En esos casos, el Tribunal Supremo sélo habia
abordado la cuestién de la posibilidad de que la informacién obtenida por
el Fisco sea compartida con los responsables de la investigacion penal, pero
nunca su modus operandi.

(2)  Ver: CAVALCANTE, Denise Lucena. Sigilo bancério: ap6s 15 anos o STF bate o
martelo. In: SILVA FILHO, Arnaldo Coelho da; ARAUJO E MENDONCA, Maria
Lirida Calou de; HOLANDA. Marcus Mauricius (0rgs.). Administragao ptblica e
tributacao no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 3-20.
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Por esta razon, el Tribunal Constitucional le dio repercusion general al
tema, para que la Corte de Justicia pacificara el tema en cuestion, con la finali-
dad de cubrir todos los conflictos potenciales que puedan surgir en relacién a
litigios similares.

Es interesante observar que, como se ha registrado a lo largo del juicio,
durante los tres afios precedentes se enviaron a la Fiscalia Federal un total
de 1.607 casos, con informacién conseguida por la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera (UIF). A solicitud de la Fiscalia Federal, se habian presentado 1.165
solicitudes al mismo organismo de inteligencia. Respeto a los fiscales a nivel
de los Estados de la Federacion, estos solicitaron 2.880 veces y recibieron, a su
vez, 2.300 casos. O sea, las Fiscalias del Estado solicitaron mds informacién que
recibieron en el mismo periodo. Ya a la Policia Federal, se remitieron un total
de 3.221 informes de inteligencia financiera (RIF) - a su pedido - mientras que
otros 2.845 fueron remetidos a sus reparticiones.

Teniendo en cuenta estos datos, no hay como negar una intensa interac-
cién entre los agentes de inteligencia y control administrativo con los érganos
de investigacion y persecucion penal, en su ejercicio de la potestad policial y
control, exigiendo a la Corte Constitucional un fallo sobre la constitucionali-
dad de esta practica, bajo un objetivo de pacificacién social.

3. POSICION DE LOS CONTRIBUYENTES

En este caso, los contribuyentes sostienen la inviolabilidad de su infor-
macion bancaria, cuyo secreto no puede relativizarse, sin autorizacion judicial
previa. La base juridica de su causa remite a las disposiciones del articulo 5 de
la Constitucion Federal Brasilefia sobre los derechos y garantias fundamen-
tales del ciudadano de la Republica Federativa del Brasil, especialmente con
respecto a los puntos Xy XII, que aseguran la inviolabilidad de datos persona-
les y la privacidad de la persona ante el poder del Estado. Por lo tanto, aducen
la inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley Complementaria N° 105/2001,
que, a su vez, decreta:

Art.6. Las autoridades fiscales y los agentes de la Unién, los Es-
tados, el Distrito Federal y los Municipios s6lo podran examinar
los documentos, libros y registros de las instituciones financieras,
incluidos los relativos a las cuentas de depdsito y las inversiones
financieras, cuando exista un proceso administrativo iniciado o un
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procedimiento tributario en curso y dichos exdmenes sean con-
siderados indispensables por la autoridad administrativa compe-
tente. Parrafo tnico. Los resultados de los examenes, la informa-
cién y los documentos a que se refiere este articulo se mantendran
confidenciales, observada la legislacién tributaria.

Con dichas premisas, el acceso a los datos relativos a transacciones fi-
nancieras de los contribuyentes por parte de los 6rganos administrativos de
inteligencia y supervision, sin autorizacién judicial previa, violaria, ademas de
la Constituciéon Federal, precedentes judiciales de los Tribunales Superiores,
especialmente como se ilustra en el siguiente fallo:

PROCEDIMIENTO PENAL. HABEAS CORPUS SUSTITUTO DE
RECURSO PROPIO. INSUFICIENCIA DEL RITO. VIOLACION
DEL SECRETO BANCARIO POR PARTE DE LA HACIENDA
FEDERAL, SIN AUTORIZACION JUDICIAL. USO DE DATOS
CON FINES DE INVESTIGACION CRIMINAL. ILEGALIDAD.
PRUEBA ILEGAL [...] 2. La Primera Seccién de este Tribunal, en
la sentencia del RESP n. 1.134.665/SP, segtn el rito del Art. 543-
C del Codigo de Procedimiento Civil, asent6 el entendimiento
de que la violacion del secreto bancario sin autorizacién judicial
previa, a los efectos de la constitucion del crédito fiscal, estd au-
torizada por la Ley N° 8.021/1990 y por la Ley Complementaria
N° 105/2001, normas procesales cuya aplicacion es inmediata
(Relator Ministro Luiz Fux, DJ 18/12/2009). 3. Posteriormente,
el Plenario del Supremo Tribunal Federal, en la sentencia del N°
389.808/PR (a pesar del reconocimiento de la repercusion gene-
ral del tema en el Recurso Extraordinario 601.314/SP), baso la
inconstitucionalidad de la interpretaciéon dada a la norma que
autoriza a la Hacienda Federal a tener acceso directo a los da-
tos bancarios del contribuyente. 4. La jurisprudencia actual de
ambas Clases de la Tercera Seccién de este Tribunal Superior se
ha establecido en el sentido de que es imprescindible la autori-
zacion judicial previa para el uso de datos bancarios con fines de
investigacion penal, ya que la Secretaria de la Hacienda Fede-
ral, el 6rgano interesado en el proceso administrativo tributario,
no tiene competencia constitucional para proporcionar directa-
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mente tales elementos a los 6rganos de investigacion o enjuicia-
miento penal. Precedentes de la Corte. 5. In casu, se enfatiza que,
segln consta en el expediente, tras solicitud de informacion por
parte de la Hacienda Federal, las instituciones bancarias presen-
taron, sin el consentimiento del juzgado competente, estados de
cuentas, ademds de un listado de cheques nominales a pacientes
emitidos por la empresa administrada por ellos, datos que con-
frontados con los impuestos recaudados, llevaron al estableci-
miento de un procedimiento tributario y, a su vez, al proceso
penal impugnado a través de este “writ” 6. Si bien se admite,
con fundamento en el articulo 6 de la Ley Complementaria N°
105/2001, la legalidad del acceso a dicha informacién bancaria
por parte de la autoridad hacendaria, no existe ninguna norma
en el ordenamiento juridico nacional que sostenga su utilizacion
con fines de investigacién y enjuiciamiento, como en el presente
caso. 7. Habeas corpus no conocido. Orden otorgada, ex officio,
para reconocer la nulidad de las pruebas obtenidas mediante la
violacion del secreto bancario de los pacientes sin autorizacion
judicial y, en consecuencia, anular la accién penal desde el ini-
cio, garantizada la posibilidad de que se pueda proponer una
nueva demanda apoyada en pruebas legales. (HC 316.870/ES,
Rel. MINISTRO GURGEL DE FARIA, QUINTA CLASE, juzgado
el 08/09/2015, DJ 24/09/2015).

En consecuencia, la posicién expresada por los contribuyentes, en su
calidad de demandados en el Recurso Extraordinaria RE 1.055.941/SP, ar-
gumentaba por el mantenimiento de la decisiéon precedente en su favor por
el Tribunal Regional Federal de la 3% Region (TRF3) que habia reconocido,
ipsis literis “la nulidad del proceso penal debido al intercambio indebido de datos
confidenciales obtenidos por la Secretaria de Hacienda Federal con instituciones fi-
nancieras, sin autorizacion judicial previa, para anular el proceso, desde la recepcion
de la denuncia”.

4. POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

En las razones expresas en el Recurso Extraordinario presentado ante
el Supremo Tribunal Federal, el Ministerio Puablico sustenté que la sentencia

148



Derechos fundamentales de intimidad y confidencialidad ...

del TRF3 habria ofendido los articulos 5, punto XII; articulo 129, inciso VI y
articulo 145, §1, de la Constitucién Federal Brasilefia, cuando decidi6 por la
ilegalidad del intercambio de datos obtenidos por la Secretaria de Hacienda
Federal con el 6rgano de enjuiciamiento penal, ahora recurrente.

De su perspectiva, la tesis que corroboraba la supuesta ilegalidad de las
pruebas recogidas en el procedimiento administrativo fiscal seria infundada,
sobretodo teniendo en cuenta la constitucionalidad declarada de la Ley Com-
plementaria N° 105/2001, dictada en el Recurso Extraordinario N°® 601.314 en
2016, con Repercusion General (Tema 225),* permitiendo expresamente el in-
cumplimiento de la banca por parte del Servicio de Impuestos Internos, sin
necesidad de intervencion previa del Poder Judicial.

La declaracion de constitucionalidad de la ley subrayada se basé en la
premisa de que no se trataba de una violacion del secreto bancario (cuando los
datos anteriormente protegidos en virtud del derecho de intimidad son ahora
accesibles por el Juez de Estado y los sujetos parciales del caso), sino més bien
de una transferencia de secreto, en la que los datos permanecen excluidos del
acceso publico, pero atin bajo la custodia del Poder Pablico, transmutdndo-
se solamente al portador (de uno que tiene el deber de secreto - institucién
financiera - a otro que tiene la obligacién de secreto - la fiscalia). Desde esta
posicion, se le deberia proporcionar el recurso extraordinario para un fallo
definitivo de las cuestiones constitucionales involucradas.

5. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional ya habia decidido en el Recurso Extraordinario
N°601.314/SP-RG y la Accién Directa de Inconstitucionalidad N° 2.390, respe-
to a la constitucionalidad de la Ley Complementaria N° 105/2001, asi como de
la posibilidad de flexibilizacion del secreto bancario por parte de la Hacienda
Federal, sin la autorizacion del Poder Judicial. A fin de cuentas, la Ley comple-
mentaria N°105/2001 asi dispone:

(3)  Decision: “[...] Por mayoria, el Tribunal fijé, en cuanto al punto “a” del tema en
cuestién, la siguiente tesis: “El articulo 6 de la Ley Complementaria 105/01 no
ofende el derecho al secreto bancario, ya que lleva a cabo la igualdad en relacién a
los ciudadanos, a través del principio de capacidad contributiva, asi como estable-
ce requisitos objetivos y la transferencia del deber de confidencialidad del &mbito
bancario para el fiscal.” (24.02.2016).
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“Art. 1 - Las instituciones financieras mantendran el secreto en sus
operaciones activas y pasivas y en los servicios prestados.

[...]. §83 - No constituye una violacion del deber de secreto:

III- el suministro de informacion relativa al §2 del articulo 11 de la
Ley N°©9.311 de 24 de octubre de 1996;

IV- la comunicacion a las autoridades competentes de la practica
de infracciones penales o administrativas, que abarca el su-
ministro de informacién sobre transacciones que impliquen
recursos derivados de cualquier préctica delictiva.

Art. 2° - El deber de secreto se extiende al Banco Central de Brasil,
en relacion con las operaciones que realiza y la informacion que
obtiene en el ejercicio de sus funciones.

[...] §6° - El Banco Central de Brasil, la Comisién de Valores Mobi-
liarios, asi como los demas 6rganos de inspeccion, en sus respec-
tivas areas, proporcionaran al Consejo de Control de Actividades
Financieras (COAF), a que se refiere el articulo 14 de la Ley N°
9.613 de 3 de marzo de 1998, la informacién de registro y movi-
miento de valores relacionados con las operaciones previstas en el
inciso I del art. 11 del art. 11 de dicha Ley.”

Luego, la jurisprudencia materializada en los fallos anteriores se
mantuvo generalmente con algunas adaptaciones. Segtin expreso el propio
Ministro Dias Toffoli, ponente del caso, otro magistrado del tribunal ha-
bia corroborado anteriormente su voto en un otro juicio, en el expediente
ARE N° 953.058/SP, del Ministro Gilmar Mendes, DJe de 30/05/16. Ade-
mds, como se menciona en su votacion, el rol de todos estos organismos en
el intercambio de informacion es extremadamente relevante para la lucha
contra la corrupcién, el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo,
ademads de cumplir con los compromisos internacionales asumidos en esta
area por la Republica Federativa de Brasil, y no es posible analizarlo de
manera compartimentada.

Se enfatiz6 asimismo que la Hacienda Federal también comparte
informacién confidencial que se encuentra en su dominio con otras agen-
cias legitimadas a detenerlas, segtn la ley. Se mencion6 especialmente el
COAF/UIF, el 6rgano nacional central que recibe y analiza datos relaciona-
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dos a transacciones financieras sospechosas. Dado que la Ley N° 9.613/98
también dispone, en su articulo 15, sobre el deber del COAF de comunicar
“a las autoridades competentes para fines del establecimiento de los procedimientos
apropiados, cuando llegue a la conclusion de que existen delitos previstos en esta
Ley, indicios fundados de su pridctica o de cualquier otra prictica ilicita”, es ne-
cesario integrar adecuadamente a esas entidades para la correcta ejecucion
del orden publico. La Secretaria de Hacienda Federal, ademas de insertarse
en la cadena de traspaso de los datos que sostienen la actuacién de la Uni-
dad de Inteligencia Financiera (UIF), también figura como destinataria de
sus comunicaciones.®

E112/04/2019, finalmente se publico el dictamen que estableci6 la tesis
de repercusion general en el caso y, el 18/03/2021, se publicé el fallo. Por
mayoria de los magistrados de la Corte Constitucional Suprema, con los vo-
tos divergentes de los Ministros Marco Aurelio y Celso de Mello, se decidio,
literalmente:

“Es constitucional el intercambio de datos de inteligencia financie-
ra de la UIF y de la integralidad del procedimiento de inspeccion
de la Secretaria de la Hacienda Federal de Brasil - en que se defi-
ne la constitucion del tributo - con los érganos de enjuiciamiento
penal con fines penales sin autorizacion judicial previa, debiendo
protegerse la confidencialidad de la informacién en los procedi-
mientos formalmente instituidos y sujetos a un control judicial
posterior; 2. El intercambio por parte de la UIF y la Secretaria de la
Hacienda Federal a que se refiere el punto anterior debe realizarse
tnicamente a través de comunicaciones formales, con garantia de
confidencialidad, certificaciéon del destinatario y establecimiento
de instrumentos eficaces para la investigacién y correccion de cua-
lesquier desviaciones.”

Asi, por mayoria, en el Plenario del Tribunal, al valorar el tema 990 de
repercusion general, acogio el Recurso Extraordinario interpuesto por el Mi-
nisterio Pblico Federal ante el Supremo Tribunal Federal, para revisar el fallo

(4)  Las disposiciones actuales del COAF, incluyendo la puesta de relieve de su vincu-
lo actual con el Banco Central de Brasil (anteriormente vinculado al Ministerio de
Economia), se establecen en la Ley N°© 13.974 de 01/7/2020.
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del Tribunal Regional Federal de la 3% Regién, restableciendo la pena de pri-
mera instancia, por el delito de fraude fiscal.

Es importante subrayar en esta decision, que el hecho de relativizar el
secreto y permitir su intercambio con el Ministerio Ptblico a las autoridades
policiales, no ha hecho publica la informacién, ya que su proceso debe cumplir
con el adecuado formalismo y proteger el secreto fiscal frente a terceros.

6. COMENTARIOS Y POSICION DE LOS AUTORES

El debate respeto el secreto bancario y fiscal sigue polemizado en Bra-
sil a pesar de los relevantes fallos en torno a la controversia. Atn después
de declarada la constitucionalidad de la Ley N° 105/2001 - que permiti6 la
transferencia de datos bancarios, sin orden judicial, a las autoridades y agentes
fiscales, siempre y cuando instaurado el respectivo procedimiento administra-
tivo y demostrada la indispensabilidad de los documentos bancarios - las con-
secuencias de tales cuestionamientos siguen siendo complejas, como sucede
en los casos en los que se invoca la flexibilizacién del secreto bancario a otros
organismos publicos, mas alla de la Secretaria de Hacienda Federal.

En Brasil, se mantiene el secreto bancario y, por ello, se encuentra reforzado
en el articulo 1 de la Ley complementaria N°105/2001 que sostiene que las institu-
ciones financieras deben necesariamente conservar el secreto de sus operaciones.

Sin embargo, desde el punto de vista de los autores, la juridicidad de
relativizaciones puntuales al derecho fundamental de intimidad y confiden-
cialidad, desde que debidamente justificadas y encuadradas en la legislacién
vigente, se encuentra expresamente autorizada no sélo por ley, sino también
por la jurisprudencia de los Tribunales Superiores. El juicio aqui examinado
se compatibiliza con los lineamientos internacionales, sobretodo en la lucha
contra la corrupcioén, el fraude fiscal y la accion de las redes del crimen organi-
zado, tanto nacionales como transnacionales.

Dado este contexto, no se puede absorber la opinién (derrotada) del Mi-
nistro Marco Aurélio Mello, cuando intenté minimizar tal esfuerzo - que es
internacional - afirmando que estaria en conflicto con la Constitucion, lo que
los autores disputan enfaticamente.®

(5)  RE1055941/SP, p. 426.
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En relacién al secreto bancario, la OCDE hace hincapié repetidamente
sobre la necesidad de cooperacion internacional para prevenir el fraude y la
evasion fiscal.

No cuesta recordar que, desde el afio 1998, la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico (OCDE), recomienda combatir practicas
fiscales nocivas, inclusive a través de mecanismos que permitan relativizar el
secreto bancario en paises miembros de la institucion. Hay que apuntar tam-
bién a orientaciones internacionales como la Recomendacién N° 9 del Grupo
de Accién Financiera Internacional (GAFI), que aconseja que el secreto banca-
rio no sea un impedimento en si para el intercambio de datos entre las autori-
dades investigadoras.

En octubre de 2016 la Reptblica Federativa de Brasil firmé el Acuerdo
Multilateral para el Intercambio Automdtico de Informacion, con el objetivo de
asegurar su cumplimiento fiscal. La obligacion de cumplir los tratados interna-
cionales figura en el péarrafo 2 del articulo 5 de la Constitucion del Brasil, que
estipula expresamente que los derechos y garantias expresados en la Consti-
tucion no excluyen otros derivados del régimen y los principios adoptados en
ella, o de los tratados internacionales en los que la Reptblica Federativa del
Brasil es parte.

En ese sentido, se apunta al principio de cooperacion, a partir del cual se
revalida la importancia del intercambio de informacién entre las naciones de ma-
nera general. En Brasil, segtin el Articulo 4, inciso IX de la Constitucién Federal,
la Republica Federativa del Brasil se rige en sus relaciones internacionales por el
principio de cooperacién entre los pueblos para el progreso de la humanidad.

Ademas, de conformidad con este principio constitucional, el parrafo
tnico del articulo 199 del Cédigo Tributario Nacional establece que el Tesoro
Puablico Federal, en la forma establecida en tratados, convenios o acuerdos,
podra intercambiar informacién con estados extranjeros en interés de la recau-
dacién y supervision de impuestos.

Otro punto controvertido del voto del ministro Marco Aurélio y que
merece ser observado, es la afirmaciéon de que la transferencia de datos im-
plicaria la violacién del secreto bancario. Sucede que la legislacién (Decreto
N°3.724/2001, modificada por el Decreto N° 8.303/2014), al disponer el inter-

(6)  RE1055941/SP, p. 425.
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cambio de informacién, establece un estricto procedimiento administrativo en
relacién con la solicitud, acceso y uso de datos bancarios, y el servidor ptblico
debe observar el secreto fiscal, bajo pena de responsabilidad penal y civil. @

“Articulo 82 El servidor que utilice o haga posible el uso de cualquier informacién
obtenida en virtud del presente Decreto, para una finalidad o hipétesis distinta
a la prevista por la ley, el reglamento o el acto administrativo, serd responsable
administrativamente del incumplimiento del deber funcional de observar las nor-
mas legales o reglamentarias, que es el Articulo 116, 116, inciso III, de la Ley N°
8.112 de 11 de diciembre de 1990, si el hecho no constituye un delito més grave,
sin perjuicio de su responsabilidad en su propia accién regresiva y de la respon-
sabilidad penal correspondiente.

Art. 9° El servidor que divulgue, difunda o facilite la divulgacién o difusién de
cualquier informacioén de la que se ocupe del presente Decreto, contenida en siste-
mas informaticos, archivos de documentos o ficheros de procesos protegidos por
el secreto fiscal, en violacién de lo dispuesto en el articulo 198 de la Ley N° 5.172
de 25 de octubre de 1966 (Cédigo Tributario Nacional), o en el articulo 116, inciso
VIII, de la Ley N° 8.112 de 1990, estardn sujetos a la pena de despido prevista en el
art. 132, 132, 112, de la citada Ley N° 8.112, sin perjuicio de las sanciones civiles y
penales adecuadas.

Art. 10. El servidor que permita o facilite, mediante cesion, suministro o préstamo
de contrasefia o de cualquier otra forma, el acceso de personas no autorizadas a
los sistemas de informacion, base de datos, archivos o expedientes procesales que
contengan la informacién mencionada en el presente Decreto, serd responsable
administrativamente, de conformidad con la legislacién especifica, sin perjuicio
de las sanciones civiles y penales aplicables.

Parrafo tnico. Las disposiciones de este articulo también se aplican en el caso de
que el servidor haga un mal uso del acceso restringido.

Art. 11. Configura infracciéon por parte del empleado a los deberes funcionales,
no ejercer con celo y dedicacién los deberes del cargo y de observar las normas
legales y reglamentarias, de acuerdo con el articulo 116, incisos I y III, de la Ley
N°8.112 de 1990, sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil adecuada, en
forma de artes. 121 a 125 de esa Ley, si el hecho no establece una infraccién mas
grave:

I- No proceder con el debido cuidado a la custodia y uso de su contrasefia o pres-
tarla a otro servidor, incluso si estuviere habilitada;

II - acceso sistemas computarizados desmotivados del Departamento de Rentas
Federales, archivos de documentos o expedientes de casos, que contienen in-
formacién protegida por el secreto fiscal. (Decreto N° 3.724/2001).
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La reflexién adecuada debe ser, de hecho, sobre la manera y el control
de la transferencia de datos confidenciales, con el propdsito de evitar abusos
o agresiones a los derechos de los contribuyentes, titulares de la informacién
que podrad trasladar entre las entidades financieras y los organismos de la ad-
ministracion tributaria, segtn la finalidad para la cual sea solicitada.

Por lo tanto, el uso de datos por parte de las autoridades fiscales debe
ser legitimo, incluso en lo relacionado al deber de no divulgar la informacién
econémica y fiscal obtenida como resultado de sus funciones institucionales.
Se hace hincapié en estos puntos para enfatizar la importancia de los derechos
y garantias fundamentales, inclusive en los casos excepcionales que impor-
ten en la flexibilizacién de los datos bancarios y posiblemente en el uso de
herramientas que estén disponibles por parte de los agentes de supervision e
investigacion del Estado. Ellos deben estar necesariamente acompafiados del
cumplimiento de la ley y la Constitucién y, por supuesto, salvaguarddndose
de la confidencialidad de la informacion en los procedimientos formalmente
instituidos y sujetos a posterior revision judicial.

Considerando que las acciones de los organismos en el intercambio de
informacion es extremadamente importante para la lucha contra la corrup-
cién, el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, ademds de cumplir
con los compromisos internacionales asumidos en esta drea por la Reptblica
Federativa de Brasil, se concluye que el fallo del Supremo Tribunal Federal en
referencia fue correcto al permitir el intercambio de informes de inteligencia
financiera de la UIF, ademas de los procedimientos de inspeccion y auditoria
conducidos por la Secretaria de Hacienda Federal de Brasil, con las agencias de
enjuiciamiento penal confines penales, sin autorizacién judicial previa.
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LA INTERPRETACION DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD EN LA MATERIA FISCAL,
DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.
Hacia una alternativa de aplicacion

Oscar Adrian Fabian Barajas™

I.  INTRODUCCION

El presente ensayo analiza de forma general la aplicacion del Test de
Proporcionalidad que ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Mexicana en materia tributaria.

Para quien suscribe, dicha aplicacion se sustenta en un tratamiento dife-
renciado que no encuentra sustento constitucional, y, que se contrapone direc-
tamente con los pardmetros de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos que existe en el sistema juridico mexicano desde 2011.

De esta manera, si bien se analiza un modelo en especifico, las reflexio-
nes que aqui se proponen a manera de alternativa pueden ser ttiles para el
debate internacional, respecto del enfrentamiento que existe entre normas que
justifican la actuacion de las autoridades fiscales y las limitaciones que éstas
provocan en los derechos fundamentales del contribuyente.

II. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

Dentro del sistema juridico mexicano se establece una divisiéon de
poderes, destacando entre ellos el Poder Judicial de la Federacion®, el cual

* Licenciado en Derecho, litigante independiente, miembro del despacho FABIAN
Y FABIAN ABOGADOS S.C. y del ILUSTRE Y NACIONAL COLEGIO DE ABO-
GADOS DE MEXICO.

(1)  Verarticulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2019)
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tiene, entre otras facultades, la de dirimir las controversias de cardcter
juridico.

Como en muchas democracias, el Poder Judicial de la Federacion tiene
como cuspide a la Suprema Corte Justicia de la Nacién (en adelante SCJN) que
funge como un Tribunal Constitucional, integrado por dos Salas y un Pleno, y,
que ademads emite la Jurisprudencia de carécter obligatoria para el resto de los
6rganos de dicho Poder.

Por otra parte, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece diversos derechos fundamentales®, los cuales rigen y limitan la
relacion entre autoridades y gobernados, y, cuya proteccién se encuentra bajo
la Tutela del Poder Judicial de la Federacion, especificamente en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién.

Al respecto, el articulo 1° Constitucional, establece como punto de par-
tida la igualdad de derechos sin distincion alguna, prohibiendo de manera
expresa la discriminacién por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas.

En ese contexto, la actuacion de la SCJN ha tenido una impronta destacable
al pronunciarse sobre normas o actuaciones que limitan los derechos fundamen-
tales protegidos por la Constitucion, siendo mayormente rigurosa cuando se trata
de intromisién en las categorias de discriminacién (Tesis: 1a. CCCXII/2013)®.

En esos casos y bajo diversas metodologias (Tesis: 2a./]. 10/2019 (10a.)®,
entre ellas la del “Test de Proporcionalidad”, han ponderado las normas li-
mitativas de derechos fundamentales, a fin de verificar si existe una relacion
instrumentalidad entre fines y medios que las justifiquen.

No obstante, ese rigor, denominado escrutinio estricto, se ha planteado
una teorfa del escrutinio laxo (Tesis: 2a./]. 11/2018 (10a.)®, aplicado para nor-

Articulos del 1° al 29 de la misma Constitucion.

Amparo en revision 202/2013. 26 de junio de 2013.

Tesis de jurisprudencia 10/2019 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesion privada del veintitrés de enero de dos mil diecinueve

(6)  Tesis dejurisprudencia 11/2018 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesién privada del veinticuatro de enero de dos mil dieciocho
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mas limitativas de derechos fundamentales que se refieran a cuestiones eco-
némicas, entre ellas la tributaria, por considerar que en ellas el nivel de discre-
cionalidad del Poder Legislativo es mayor a la incidencia que el Poder Judicial
pudiese tener.

Bajo esta premisa, surge la problemética que se plantea en este ensayo,
a fin de verificar si en efecto dicho tratamiento es justificado o efectivamente
descansa sobre una base de “justicia diferenciada” que, en si misma, resultase
violatoria de derechos humanos.

La segunda parte del problema consistiria en analizar una posible al-
ternativa de solucion que, en nuestra opinién, permitiria una imparticion de
justicia mas equilibrada.

III. DESARROLLO DEL PLANTEAMIENTO
a.  Principio de Proporcionalidad

La referencia al Test de Proporcionalidad y su aplicacion a la materia
fiscal realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su Juris-
prudencia que constituye el objeto de este ensayo, tiene su antecedente en el
denominado Principio de Proporcionalidad, el cual ha sido abundantemente de-
sarrollado por diversos autores®.

Dicho principio, diverso al relacionado con el de capacidad econémica
o capacidad contributiva que en México, se regula por el articulo 31 fraccién
IV de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”), y puede de-
finirse como un instrumento metodologico para la interpretacion constitucional,

(6)  Los autores que abordan el citado principio de proporcionalidad son diversos y
lo hacen desde varios aspectos, por lo que para fines de este ensayo, baste sefialar
entre otros a Carlos Bernal Pulido en su obra El principio de Proporcionalidad y los
derechos fundamentales (2014); Robert Alexi en su obra Teoria de los Derechos Fun-
damentales, (1985); Miguel Carbonell en la coordinacién de la obra E! principio de
proporcionalidad en el Estado Constitucional (2007); Rubén Sanchez Gil en su obra El
principio de proporcionalidad (2007); entre otros.

(7)  La proporcionalidad tributaria es distinta al principio de proporcionalidad, dado
que la primera estd orientada al rubro de la capacidad contributiva o capacidad
econdmica como limite a la imposicién de tributos, mientras que el principio de
proporcionalidad responde a la ponderacién entre fines y medios de las normas
limitativas de derechos fundamentales.
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atil para valorar (ponderar) la violaciéon de derechos fundamentales. (Alvara-
do Esquivel; 2014; 62).

De esta manera, nos situamos en un principio de interpretacién que per-
mite “ponderar” la justificacién de una limitacion prevista por el legislador
a derechos fundamentales, y, por ello, a pesar que se limite un determinado
derecho, puede prevalecer su constitucionalidad.

Es decir: De lo que se trata es de ponderar si la finalidad persequida por la ley es
proporcional con los medios que se utilizan en la consecucion de dicho fin, que se traduce
en afectaciones o limitacion a los derechos fundamentales. (Alvarado Esquivel; 2014; 63).

Dicho principio tiene sus origenes desde el derecho natural, seguido
por la Teoria moderna Kantiana, al confrontarse el binomio de fines y medios
(Alvarado Esquivel; 2014; 62); asi como en el contractualismo iusnaturalista de
los tiempos de la Ilustracién, donde se reconocia la idea de la libertad en la
sociedad civil como un bien inherente al ser humano, y, al mismo tiempo, la
intervencion y limitacion de esa libertad del Estado s6lo cuando ésta resultaba
necesaria para satisfacer exigencias sociales (Bernal Pulido, 2014; 56 y ss).

La evolucién de dicho principio se realizo, en gran medida, por la Juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos e incluso fue incorpo-
rado en el articulo 52, punto 1° de la Carta de los Derechos Fundamentales en
la Union Europea de la siguiente manera:

ArrticuLo 52.- Alcance de los derechos garantizados

1. Cualguier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reco-
nocidos por la presente Carta debe ser establecida por la ley y respetar
el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podrin
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad,
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de inte-
rés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demads.

Este desarrollo del principio de proporcionalidad repercutié tam-
bién en el &mbito del Derecho Constitucional, donde el Tribunal Alemaén,
a través de su Jurisprudencia y de sus sentencias®, lo aplicé en el control

8) Destaca la Sentencia del “caso de las farmacias”, BVerfGE, 377, en la cual el Tribu-
nal Aleman ponder6 el derecho de libertad de eleccién profesional de un farma-
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de constitucionalidad de los actos de los poderes publicos. (Bernal Pulido,
2014; 65)

La Jurisprudencia del citado Tribunal Aleman, asi como el aporte de
diversos estudiosos del derecho, entre ellos Robert Alexy®, han desarrollado,
con mayor precision, las caracteristicas, composicién y aplicacién del citado
principio de proporcionalidad a la materia juridica, esbozando su nucleo, sus
partes y su importancia como herramienta de interpretacion en el enfrenta-
miento de principios relacionados con derechos fundamentales.

En nuestra opinion, la referencia del principio de proporcionalidad como
“medida”, tanto en la implementacién de normas, asi como de las actuaciones
de las autoridades (excesos), resulta de gran relevancia para la actividad tribu-
taria, sobre todo si se refiere a evitar la interdiccion de la arbitrariedad, situa-
cién que sera analizada mas adelante.

b.  Test de Proporcionalidad

El Test de Proporcionalidad constituye una division del principio de
proporcionalidad que fue desarrollado por el Tribunal Constitucional Ale-
mdn, segin lo afirma Miguel Alvarado Esquivel (2014).

Dicho Test se compone de tres subprincipios, que son denominados de
la siguiente manera:

a) Congruencia o idoneidad;
b) Necesidad, y;
c) Proporcionalidad en sentido estricto.

En consecuencia, y, en aplicacion del citado Test de Proporcionalidad,
una norma limitativa de derechos fundamentales serd constitucional, y, por
ende, justificada, si supera cada uno de los sub principios referidos; por el
contrario, de no superarlos, no tendria justificacion y tendria que ser desincor-
porada por el Tribunal que aplique dicho Test.

céutico frente a la justificacién y necesidad de apertura de una farmacia conforme
a las exigencias de ley.
(99  La obra de Robert Alexy es amplia, por lo que baste citar entre otras las siguien-

tes: Teoria de los Derechos Fundamentales, (1985); Teoria de la Argumentacion Juridica
(1978).
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Asi pues, la actividad legislativa referida a normas de intervencién o
de limitacion de derechos fundamentales, se somete a un escrutinio constitu-
cional, que exige de los operadores juridicos un ejercicio de ponderaciéon para
verificar si dichas normas son congruentes y encuentran justificaciéon con los
principios constitucionales.

El desarrollo de este Test de Proporcionalidad™”, en la experiencia mexi-
cana, ha sido aplicado con estricto rigor en aquellos casos donde las normas
de limitacién sobre derechos fundamentales inciden en categorias de discri-
minacién, sin embargo, y aqui subyace la ratio del presente ensayo, se han
establecido matices y diferencias al aplicarse en la materia tributaria, lo que
serd analizado mas adelante.

¢.  Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos en el Sistema
Juridico Mexicano y la inclusion de la Dignidad Humana

La reflexion y aplicacion (sobre y respecto) de los derechos humanos
en el sistema juridico mexicano, ha representado, a partir del 2011, uno de los
principales factores de cambio para la comprension de las relaciones entre au-
toridades y gobernados, especificamente en el reconocimiento de los derechos
fundamentales de estos dltimos.

Lo anterior tuvo su punto de partida en la reforma constitucional vi-
gente a partir del 2011"; pues sujetd la actuacion de todas las autoridades al
respeto irrestricto de tales derechos previstos tanto en la Constitucién, como

(10)  Sobre el Tema, destaco entre otros, el abundante desarrollo que desarrolla Carlos
Bernal Pulido en el capitulo sexto denominado La Estructura del Principio de Pro-
porcionalidad en su obra anteriormente citada, EI principio de Proporcionalidad y los
derechos fundamentales (2014); de igual manera resulta conveniente citar la obra de
Robert Alexy, quien en diversas participaciones y escritos ha desarrollado amplia-
mente los sub principios referidos, atin sin denominarlo Test de Proporcionalidad.
Al respecto destaca su participacién en el capitulo denominado Sobre los Derechos
Constitucionales a Proteccién, en la obra Derechos Sociales y Ponderacion (2013). Des-
taca finalmente la obras de Markus Gonzalez Beilfuss denominada E! principio de
proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (2003) asi como la
obra que coordina Carlos Alberto Burgoa Toledo, denominada EI Test de Propor-
cionalidad Justificacion en la Limitacion de los Derechos, (2017).

(11) Reforma publicada con fecha 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacién.
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en los Tratados Internacionales. (CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS; 2011; Articulo 1°).

Dicha Reforma Constitucional supone un punto de partida distinto para
el entendimiento en la interpretacion, aplicacion y proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos, pues, de manera directa, pone en el centro
del “derecho” la dignidad del ser humano, lo que ha provocado que dicha re-
forma sea denominada como humanista. (Abreu Sacramento et. al; 2011)

De igual manera, la citada Reforma Constitucional goz6 de profundidad
en su proceso legislativo, pues, desde la presentacion de la iniciativa ante la
Cémara de Diputados en el afio de 2009, hasta su discusién y modificaciéon en
Camara de Senadores en el afio de 2010, y, finalmente, en su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, se evidencié la amplia
discusion de las orientaciones de la misma, asi como la participacion de varios
sectores de la sociedad a fin de lograr el fin pretendido.

Cabe precisar que la Reforma Constitucional modificé diversos articulos
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®"?, sin embargo,
es el articulo 1° Constitucional el que representa el niicleo de la misma, dado

(12)  El Proceso Legislativo es consultaba en la pagina electrénica de la Camara de
Diputados visible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/
Ixi/117_DOF_10jun11.pdf.

(13) Lo anterior se desprende del DECRETO POR EL QUE SE MODIFICA LA DE-
NOMINACION DEL CAPITULO I DEL TITULO PRIMERO Y REFORMA DI-
VERSOS ARTICULOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, en el cual en su articulo tinico modifica la denominacién
del Capitulo Primero del Titulo Primero; el primero y quinto parrafos del articulo
1o.; el segundo parrafo del articulo 30.; el primer parrafo del articulo 11; el articulo
15; el segundo pérrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer
parrafo del articulo 33; la fraccién décima del articulo 89; el segundo pérrafo del
articulo 97; el segundo y tercer parrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso
g) de la fraccién segunda del articulo 105; la adicién de dos nuevos parrafos, se-
gundo y tercero, al articulo 1o. y recorriéndose los actuales en su orden; un nuevo
parrafo segundo al articulo 11, los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al
articulo 29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en su
orden y los nuevos parrafos quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los
actuales en su orden, al articulo 102 del Apartado B; todos de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Consultado en http:/ /www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_194_10jun11.pdf.
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que ahi subyacen los principios de interpretacion de los derechos fundamen-
tales en el sistema juridico mexicano.

Por el momento, y mas alla de precisar cada uno de los rubros que des-
glosan el articulo 1°, referido con anterioridad, basta sefialar que el analisis
de sus alcances resulta medular para comprender el nuevo enfoque de los
derechos fundamentales en nuestro pais y la sujecién de las autoridades al
respeto de los mismos.

Tan es asi, que se ha dicho que la referida Reforma del articulo 1° Cons-
titucional supone un nuevo “paradigma de interpretacion juridica” (PRODE-
CON 18)™), y que, por tal razon, la proteccion de los derechos humanos debe
ser el impulso diario de todo juzgador, abarcando no sélo los reconocidos en el
propio texto constitucional, sino también aquéllos previstos en los Tratados In-
ternacionales de los que México sea parte, incluyendo los resolutivos, senten-
cias y Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (SU-
PREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION; 2011; Tesis Varios 912/2010).

A grandes rasgos, en la reforma constitucional destaca la interpretacion
extensiva de los derechos fundamentales bajo el principio pro homine, asi como
la funcién judicial a través de lo que ha sino denominado el control difuso, te-
niendo como pardmetro de regularidad a la propia Constitucién, asi como a los
Tratados Internacionales en materia de derechos humanos, al igual que la inter-
pretacién conforme constitucional que es exigida para los operadores juridicos.!

Ahora bien, la citada reforma resulta relevante para el problema que nos
ocupa, pues a partir de la misma se puede concluir que, a la base del sistema
juridico mexicano, se encuentra el ser humano y el respeto de su dignidad,
y, es por ello que, a nuestro parecer, no puede existir esa distincion en la pro-

(14)  Serie de cuadernos de la Prodecén, ntimero 4; sin afio. En http:/ /www.prodecon.
gob.mx/index.php/home/cc/publicaciones/numero-iv, visto el dia 02 de abril
de 2016.

(15)  Sobre estos aspectos resulta referente la opinién interpretativa y jurisprudencial
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, sin embargo y a fin de considerar
un contrapeso, considero pertinente sefialar la obra denominada La Reforma Hu-
manistas, Derechos Humanos y cambio Constitucional en México, coordinada por José
Pablo Abre Sacramento y Juan Antonio Le Clercq; asi como la obra denominada
El Modelo Constitucional de Derechos Humanos en México, Coordinada por Ramos
Ortega Garcia.
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teccion de los derechos fundamentales que ha realizado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, cuando dicha protecciéon conlleva, como contrapeso, la
obligacion de contribuir al gasto puablico.

Por lo tanto, desde la ratio legis, resulta contrastante la manera en que la
SJCN Ia ha interpretado al aplicarla a temas fiscales, lo que refleja prima facie
un tratamiento diferenciado que, en nuestra opinion, no necesariamente se en-
cuentra justificado.

Asi mismo, considero que de la revision de esta reforma constitucional,
puede evidenciarse, sin lugar a dudas, que la dignidad humana es la base de
todo el sistema de derecho constitucional en México, lo que creemos puede re-
sultar el punto de partida para sustentar una alternativa de interpretacion al Test
de Proporcionalidad y analizar si seria factible establecer la proporcionalidad
como un principio constitucional para la ponderacion de las normas, tal y como se ha
lo ha sugerido la carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea en
su articulo 52 anteriormente referido.

De ser esto posible podriamos sustentar una verdadera alternativa en la apli-
cacion del Test de Proporcionalidad, no s6lo como “instrumento metodolégico”,
sino como un verdadero principio de interpretacion las normas limitativas de dere-
chos fundamentales, que seria altamente ttil también para la materia tributaria.®

d.  La interpretacién y aplicacion del Test de Proporcionalidad en el de-
recho Mexicano, a través de la Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y su aplicacion a la materia fiscal.

Como fue referido con anterioridad, la SCJN ha utilizado el principio
de proporcionalidad como herramienta de interpretacion, a fin de resolver los
conflictos entre normas limitativas de derechos fundamentales.

(16)  Ciertamente se reconoce que la reforma constitucional al articulo 22 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos estableci6 el principio de proporcio-
nalidad relacionado con las sanciones, pues sefiala en su parte conducente: Articulo
22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cua-
lesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena deberd ser proporcional al
delito que sancione y al bien juridico afectado, sin embargo, el citado principio pa-
rece aplicarse en linea directa con las sanciones y en su caso con los delitos, lo que de
suyo no estaria relacionado en general con la interpretacién de las normas limitativas
de derechos, lo cual serfa la intencién de plantearlo precisamente como “principio”.
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Para la aplicacién de dicho principio, la SCJN a través de su Primera
Sala, ha sefialado que la resolucién de conflictos entre los derechos fundamen-
tales y sus limites debe resolverse a través de un método especifico denominado
test de proporcionalidad. (PRIMERA SALA DE LA SCJN; Tesis 1a. CCLXI-
11/2016 (10a.); 2016)

Segun lo sefala dicha Primera Sala, para analizar (examinar) si una me-
dida legislativa que limita derechos fundamentales es constitucional, deben
seguirse dos etapas:

La primera, consistente en determinar si la medida legislativa en efecto
limita al derecho fundamental, precisando las conductas que protege tal dere-
cho y en cudles de ellos afecta la norma limitativa.

La segunda, consistente en examinar si existe una justificacién constitu-
cional para que la medida legislativa reduzca o limite la extensién de la protec-
cién que otorga inicialmente el derecho.

Precisamente para lograr esta “verificacion”, se propone lo que se cono-
ce como el Test de Proporcionalidad, el cual segtin lo sefiala la Primera Sala de la
SCJN, se conforma por cuatro fases:

a) Fin constitucionalmente vdlido, que consiste en verificar si la interven-
cién legislativa persigue un fin constitucionalmente objetivo y valido;
(PRIMERA SALA DE LA SCJN; Tesis 1a. CCLXV /2016 (10a.); 2016).

b) Idoneidad, que consiste en verificar si la medida resulta idénea para
satisfacer en alguna medida su propésito constitucional; (PRIMERA
SALA DE LA SCJN; Tesis 1a. CCLXVIIL/2016 (10a.); 2016).

c) Necesidad, que consiste en verificar si existen medidas alternativas
igualmente id6neas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para
el derecho fundamental; (PRIMERA SALA DE LA SCJN; Tesis 1a.
CCLXX/2016 (10a.); 2016).

d) Proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en realizar un balance
(ponderacién) para verificar que el grado de realizacion del fin per-
seguido, sea mayor al grado de afectacién provocado al derecho fun-
damental por la medida impugnada. (PRIMERA SALA DE LA SCJN;
Tesis 1a. CCLXXII/2016 (10a.); 2016)

De igual manera, la SCJN ha sefialado que tratdndose de casos en los
cuales la limitacion legislativa afecte derechos fundamentales, tales como la
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libertad, la dignidad humana o las categorias sospechosas previstas en el l-
timo parrafo del articulo 1° constitucional, la aplicacién de dicho Test de-
bera ser rigurosa y estricta, a fin de que se hagan prevalecer los principios
de igualdad y no discriminacién. (PRIMERA SALA DE LA SCJN; Tesis: 1a.
CXXXIII/2004; 2004)

En cambio, cuando la limitacién legislativa afecte otras dreas, tales como
la econémica (o la tributaria), donde el legislador goza de mayor discrecionali-
dad para interferir (porque asi lo dispone la Constitucion), entonces la aplica-
cién del Test de Proporcionalidad debera ser laxa y menos rigurosa. (SEGUN-
DA SALA DE LA SCJN; Tesis: 2a./].11/2018 (10%); 2018).

De esta manera, la SCJN ha considerado que el escrutinio constitucional
a través del Test de Proporcionalidad admite “diferencias”, de tal forma que,
en algunos casos, dicho escrutinio serd estricto y en otros laxo.

El escrutinio serd estricto, siempre que la accion clasificadora del legislador
incida en los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, por lo que
serd necesario aplicar con especial intensidad las exigencias derivadas del principio
de igualdad y no discriminacion. (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NA-
CION; Ta. CXXXIII/2004).

En cambio, el escrutinio serd laxo en aquellos casos en que el Legislador
cuente con un amplio margen de configuraciéon de la norma, como lo es aqué-
lla con efectos econdmicos o tributarios, y, en la cual, por regla general, la intensidad
del andlisis constitucional debe ser poco estricta, con el fin de no vulnerar la liber-
tad politica del legislador. (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION;
1a./]. 84/2006)

A decir de la SCJN, no es funcion del Poder Judicial Federal, sino de los rga-
nos politicos, entrar a analizar si esas clasificaciones econémicas son las mejores, o si
éstas resultan necesarias. (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION;
la./]. 84/2006).

Basado en lo anterior, 1a SCJN ha resuelto a través de su Jurisprudencia,
que el Test de Proporcionalidad aplicado a la resolucién de conflictos en leyes
fiscales exige un minimo de justificacion de los elementos que lo conforman.

De esta manera, considera que en materia tributaria la intensidad del
escrutinio constitucional es flexible o laxo, pues el legislador cuenta con amplia
libertad configurativa del sistema tributario sustantivo y adjetivo.
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Basado en ello, el Juez constitucional tiene una injerencia menor, y, por
ende, su control debe limitarse a verificar que la intervencién legislativa persi-
ga un minimo de idoneidad y que exista correspondencia proporcional minima entre el
medio elegido y el fin buscado que justifique la intervencion legislativa diferenciada en-
tre los sujetos comparables. (SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION;
2a. XC/2017 (10a.)

Precisamente, con base en dicha conceptualizacién, ha sido reiterada la
postura de la SCJN al resolver asuntos de naturaleza fiscal, donde los contri-
buyentes alegan la violacién a sus derechos fundamentales, pues en esos ca-
sos alegados, se ha resuelto la constitucionalidad de las normas limitativas por
considerar que, de manera minima, superaron el Test de Proporcionalidad,
ocasionando con ello la prevalencia de la norma no obstante la vulneracién
total o limitativa de los derechos del contribuyente.

Al respecto, me permito precisar que la SCJN ha resuelto en dos lineas
directrices:

a) Por lo que ve a la configuracion de los tributos, donde entra en juego
algtin elemento esencial de la contribucién como sujeto, objeto, base,
tasa o tarifa o exenciones, ha optado por sefialar que en esos temas el
Legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad y por lo
tanto, prevalece el interés econémico del estado. ¥

En este tipo de asuntos, no se ha matizado la postura de la SCJN, vol-
viendo practicamente insuperable dicho “interés econémico” sobre
cualquier argumento de vulneracién de derechos fundamentales.

b) Por lo que a las normas limitativas que afectan derechos fundamen-
tales de seguridad juridica en tratdindose de temas fiscales, la SCJN
basicamente aplica el Test de Proporcionalidad (o de razonabilidad)
y aduce bajo el primer eslabon de fin constitucionalmente legitimo que
la norma debe prevalecer®.

(17)  Ver como ejemplo las siguientes Tesis: Tesis: 2a./]. 7/2020 (10a.), Tesis: 2a. XCII/2017
(10a.); Tesis: 2a. CX111/2016 (10a.)

(18)  Tesis: 1a./]. 159/2007

(19) Enlalegislacién mexicana destacan dos procedimientos altamente lesivos a diver-
sos derechos fundamentales del contribuyente. El primero previsto por el articulo
69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion, en el cual se justifica incluso la publicacién
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De esta manera es destacable como, desde 2014 a la fecha, las reformas
fiscales distintas a la configuracién de tributos y que estan mayormente rela-
cionadas con aspectos procedimentales, han sido justificadas bajo la premisa
del combate a la defraudacion o evasion fiscal, y, desde dicha finalidad, ha sido
también insuperable cualquier argumento en contra.

A nuestro parecer aqui subyace la justicia diferenciada, dado que otor-
ga un trato desigual que, en nuestra opinién, no tiene soporte constitucional,
precisamente si se parte del hecho de que a la base de dicha “distincién” se
encuentran derechos fundamentales del sujeto pasivo del tributo, es decir, del
contribuyente.

Ciertamente, la obligacién constitucional de contribuir al gasto publico
es de interés constitucional, sin embargo, ello no puede justificar la arbitrarie-
dad, ni menos atin, que cualquier norma limitativa de derechos fundamentales
o de configuracion de tributo deba avalarse, por el simple hecho de existir una
finalidad constitucional.

Precisamente, medir las consecuencias de esa limitacion, sea a través del
citado Test o de cualquier otra metodologia, deberia ser ejercido por los jueces,
a fin de verificar estrictamente y sin matices si dichas limitaciones se justifican
y si, en su caso (de acuerdo al sub principio de necesidad), podrian existir otras
medidas menos lesivas que puedan lograr el mismo resultado.

Consideramos pues, que no existe justificacién alguna para el tratamien-
to diferenciado, menos aun cuando la reforma constitucional del articulo 1°
ultimo parrafo constitucional, establecié un supuesto de igualdad, sin haber
previsto un control diferenciado, pues ello supondria incurrir en una discri-
minacion basada en categorias de sujetos, lo que se encuentra vedado por el
citado numeral (CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS; 2019).

en diversos medios electrénicos, de empresas que a juicio de las autoridades y con
base en presunciones, expiden comprobantes fiscales que amparan operaciones
inexistentes. El segundo, previsto por el articulo 17-H del mismo ordenamiento
que prevé la cancelacién de certificados de sellos digitales inclusive sin otorgar
derecho de audiencia previa. En ambos casos, la SCJN consider6 constitucionales
dichas medidas bajo el argumento de que el fin constitucionalmente perseguido
(combate a la defraudacion) era justificable. Ver: Tesis: 2a./]. 161/2015 (10a.) y
Tesis: 2a. CX1I1/2016 (10a.)
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IV. ALTERNATIVAS DE APLICACION
Como puntos preliminares a destacar consideramos lo siguiente:

e Existe una clara incompatibilidad entre la forma de implementar el
Test de Proporcionalidad en materia tributaria y lo previsto por los
principios de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del articulo 1°, anteriormente referida.

e Dicha diferenciacién no encuentra soporte constitucional a fin de es-
tablecer “matices” de laxitud al realizar un escrutinio de ponderacién
para las normas limitativas de derechos fundamentales que inciden
en la materia tributaria.

Por lo anterior consideramos que la alternativa de aplicacién del Test de
Proporcionalidad tendria los siguientes elementos:

a)  La inclusion del principio de proporcionalidad como pardmetro de la
obligacion tributaria, tanto en aspectos de configuracion de tributos asi
como en aspectos de limitacion a derechos fundamentales de seguridad
juridica
Lo anterior permitiria tener dicho principio como un limite y una re-

ferencia clara dentro del ordenamiento constitucional, o al menos legal, que

impida por una parte el exceso de las normas y consecuencias, asi como mayor
seguridad juridica para el contribuyente.

He de precisar que la pretension referida no es original, pues como se ha
dicho en el presente ensayo, existe el modelo previsto por el articulo 52, punto
1 de la Carta de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea que, sin
duda alguna, sirve de referencia para lo sefialado.

b)  La exigencia de que la ponderacion de las normas limitativas de de-
rechos fundamentales no tenga matices y en todos los casos, exija un
escrutinio estricto

Consideramos que éste es el punto de mayo relevancia, pues si bies en
es cierto que la obligacién de contribuir a los gastos publicos es de interés
constitucional, también lo es que no puede exigirse de cualquier manera, y,
menos aun, puede legitimarse cualquier tipo de acciéon en favor de las auto-
ridades fiscales.
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¢)  La exigencia de escrutinio estricto en el sub principio de necesidad

Para el modelo mexicano anteriormente descrito, consideramos que re-
sultaria sustancial que en la aplicacién del Test de Proporcionalidad se reali-
zaré un escrutinio estricto precisamente en el sub principio de la necesidad de
la norma®), lo cual obligaria al Juez a verificar si existen otros medios mernos
lesivos para obtener los mismos fines.

De esta manera podria superarse el obstaculo del fin constitucional le-
gitimo, lo que, sin duda, obligaria a que las propuestas de reformas a las leyes
fiscales fuesen realizadas con mayor cuidado a fin de no ser excesivas.

V. CONCLUSION

Sera oportuno esperar la evolucién de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, asi como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos donde puedan tratarse estos temas y asi, bajo la posibilidad de re-
ferir la mismas en Juicios de Constitucionalidad, podamos convencer que la
aplicacion del citado Test en materia tributaria puede realizarse sin distincio-
nes desfavorables.
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1.

DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

i.

ii.

iii.

iv.

El dieciocho de abril de dos mil dieciocho la Superintendencia de
Administracién Tributaria emiti6 el nombramiento nimero dos mil
dieciocho guion tres guion ochenta y cinco (2018-3-85) de audito-
res tributarios para verificar el adecuado cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias, en virtud de lo cual se emitié requerimientos
de informacion dos mil dieciocho guion tres guién ochenta y cinco
guién uno (2018-3-85-1), en el que solicit6 a la contribuyente la en-
trega de los documentos ahi descritos, correspondientes al periodo
comprendido del uno de enero al treinta y uno de diciembre de dos
mil diecisiete;

El veinte de abril de dos mil dieciocho se notificé a la entidad mer-
cantil el requerimiento de informacién referido;

Contra lo anterior, el veinticinco de abril de dos mil dieciocho, la
entidad contribuyente presenté oficio mediante el cual, dentro de
otras peticiones, solicité la nulidad del numeral seis del requeri-
miento referido, la que fue declarada improcedente por medio de
la resolucion R guién dos mil dieciocho guién cero dos guién cero
nueve guién cero cero cero doscientos cincuenta y uno (R-2018-02-
09- 000251) de catorce de mayo de dos mil dieciocho;

El dieciocho de diciembre de dos mil quince, se suscribi6 el acta se-
tecientos setenta y tres guién dos mil dieciocho (773-2018) en la cual
se hizo constar que la entidad present6 parcialmente la informa-
cién, omitiendo entregar los estados de cuenta bancarios solicitados
en el numeral seis del requerimiento previamente aludido;

El veintidés de mayo de dos mil dieciocho emiti6 el informe de
auditores, en los que indicé: “...no fue posible verificar el adecua-
do cumplimiento de las obligaciones tributarias de la entidad con-
tribuyente Corporaciéon Santa Margarita, Sociedad Andénima...”;
derivado de lo anterior la Superintendencia de Administraciéon
Tributaria promovié ante el Juzgado Segundo de Primera Instan-
cia de Trabajo y Prevision Social y de lo Econémico Coactivo del
departamento de Quetzaltenango providencia de urgencia, con el
argumento que la contribuyente tiene la obligacion de proporcio-
nar esa informacién, de conformidad con lo regulado en los arti-
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Vi.

Vil.

culos 24 de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Guatemala
y 93 del Cédigo Tributario;

En virtud de esos hechos la entidad contribuyente promovié Ac-
cién Constitucional De Amparo, el cual fue conocido por el Juzgado
Segundo de Primera Instancia civil del departamento de Quetzalte-
nango, constituyéndose extraordinariamente en tribunal de consti-
tucional, denunciando como vulnerados sus derechos de defensa y
de confidencialidad y a los principios del debido proceso y seguri-
dad juridica.

En la sentencia de primer grado, el Juzgado Segundo de Primera
Instancia Civil del departamento de Quetzaltenango, constituido
en Tribunal de Amparo, considero: “(...) se establece que ninguna nor-
ma faculta a la Superintendencia de Administracion Tributaria a requerir
a los contribuyentes los estados de cuentas o en su caso la ley no es clara
en indicar si la informacion de terceros tiene alcance para requerir a las
entidades bancarias los estados de cuenta, en ese sentido se viola el princi-
pio de confidencialidad, contenido en el articulo 24 de la constitucion que
forma parte de los derechos humanos que protege la intimidad y de acuerdo
con el articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros la informacion
que deba entregarse a la Superintendencia de Administracion Tributaria
debe atender el procedimiento establecido en el Codigo Tributario, habién-
dose adicionado para el efecto, el articulo 30 “C” de ese cuerpo legal, que
actualmente se encuentra suspendido provisionalmente segiin resolucion
de fecha dos de agosto de dos mil dieciocho, de la Corte de Constituciona-
lidad, segiin expediente niimero 3267- 2018. En ese sentido, la Superin-
tendencia de Administracion Tributaria en su oportunidad debio proceder
de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 30 “C” del
Codigo Tributario, lo cual no sucedio en el presente caso, puesto que la Su-
perintendencia de Administracion Tributaria acudio a otro procedimien-
to, violandose los derechos constitucionales de sequridad juridica y debido
proceso. Ahora bien, debido a la suspension provisional del articulo 30 “C”
del Codigo Tributario y del estudio de las normas aplicadas por la Super-
intendencia de Administracion Tributaria para declarar la procedencia en
relacion de los estados de cuenta, actualmente no existe fundamento legal
ni procedimiento para requerir los estados de cuenta al contribuyente o
en su caso a la entidad bancaria, a excepcion de un proceso jurisdiccional.
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En ese orden de ideas se determina que se violaron los derechos constitu-
cionales indicados por la amparista...” Y resolvié: “I. Se otorga la accion
constitucional de amparo promovida por José Francisco Alemdn Noriega
en su calidad de Gerente General y Representante Legal de la entidad Cor-
poracion Santa Margarita, Sociedad Andnima, en contra de la Gerencia
Regional de Occidente de la Superintendencia de Administracién Tribu-
taria, a través de su Mandataria Especial Judicial con representacion Ma-
galy Siomara de Leén Ulan (sic), por lo considerado; 11. En consecuencia se
deja sin efecto la resolucion niimero R-2018-02-09-000251 de fecha catorce
de mayo de dos mil dieciocho, emitida por la Gerencia Regional Occidente
de la Superintendencia de Administracion Tributaria, y se le ordena cum-
plir con el debido proceso emitiendo la resolucién que declara con lugar
la nulidad por vicio sustancial, promovida en contra del numeral seis de
requerimiento de informacion niimero 2018-3-85-1 de fecha diecinueve de
abril de dos mil dieciocho, en consecuencia nulo el numeral seis de reque-
rimiento de informacion niimero 2018-3-85-1 de fecha diecinueve de abril
de dos mil dieciocho, en relacion a los estados de cuenta y continuar con el
procedimiento administrativo conforme a derecho; I11 (...)".

viii. Por estar en desacuerdo la Superintendencia present6 recurso de

apelacion en contra de la sentencia emitida, el cual es elevado para
el conocimiento del Tribunal Constitucional.

2. DETERMINACION DE LA CONTROVERSIA

La controversia radica en que la entidad contribuyente (amparista) esti-
ma que con la emision del requerimiento de informacién notificado por parte
de la Superintendencia de Administracion Tributaria, se violentaron sus dere-
chos de defensa y de confidencialidad y a los principios del debido proceso y
seguridad juridica porque:

1.

ii.

Se inobservé que para requerir informacién bancaria, la via correcta
era por medio del procedimiento establecido en el articulo 30 “C” del
Codigo Tributario, tomando en consideracién el principio de confi-
dencialidad, es decir que debi6 de haberse solicitado ante juez com-
petente para obtener la autorizacion;

La autoridad recurrida se extralimité en el uso de sus facultades al
declarar improcedente la nulidad requerida;
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iii. La entidad fiscalizadora por si misma no puede solicitar informacién
de caracter confidencial, si no que esta debe ser obtenida por medio de
orden judicial y bajo los parametros fijados por el propio legislador;

iv. El principio de confidencialidad es garantista, opera contra el posible
abuso de la entidad fiscalizadora en la obtencion de informacion, pues si
bien la ley le otorga facultades de fiscalizacién, también le impone limi-
tes para su obtencion, debido a que debe cumplir con el procedimiento
establecido en ley y demostrar que existié6 duda razonable en torno a
actividades y operaciones que ameritaban un proceso de investigacién.

3. POSICION DE LA ENTIDAD CONTRIBUYENTE:

La entidad contribuyente consideraba que: i) La Superintendencia de
Administracion Tributaria indic6 que efectud el requerimiento de informacion
en ejercicio de sus facultades mencionando los articulos 30, 93, 98 y 100 del
Codigo Tributario pero omiti6 referirse respecto al 21 “A” y 30 “C” del mismo
codigo los cuales regulan especificamente los derechos de los contribuyentes
y el procedimiento especifico para la obtencion de documentos de caracter fi-
nanciero y bancario; ii) El articulo 100 del c6digo referido no regula especifica-
mente los estados de cuenta como elementos de la fiscalizacién por parte de la
administracion tributaria; iii) Si la autoridad consideraba importante conocer
los estados de cuenta bancarios debi6 solicitar la autorizacion al juzgado espe-
cializado. Requiri6 que se declare sin lugar la apelacién de amparo promovida
y como consecuencia, se confirme la sentencia venida en grado.

4.  POSICION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La Superintendencia de Administraciéon Tributaria -autoridad repro-
chada-, impugno la sentencia emitida por el Tribunal a quo, aduciendo que
no tomo en cuenta los argumentos relacionado con la obligacion que tiene la
entidad contribuyente de presentar la documentacién requerida, por lo que
incumplié con emitir una resolucion fundamentada, violando su derecho de
defensa, debida tutela judicial y los principios de debido proceso y legalidad.

5.  POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

i. La Corte de Constitucionalidad al analizar el recurso planteado,
indica como primer argumento que, la Superintendencia de Admi-
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iii.

iv.

nistracién Tributaria no genera agravio susceptible de ser reparado
por via de amparo, al declarar improcedente un recurso de nulidad,
cuando este no constituye el medio de impugnacién idéneo para
objetar un requerimiento de informacion.

Argumenta que, en cuanto al asunto planteado, es pertinente traer
a colacion lo regulado en el articulo 160 del Cédigo Tributario, que
indica: “(...) La Administracion Tributaria o la autoridad superior jerdr-
quica, de oficio o peticion de parte, podra: 1. Enmendar el tramite, dejando
sin efecto lo actuado, cuando se hubiere incurrido en defectos u omisiones
de procedimiento. 2. Declarar la nulidad de actuaciones cuando se advierta
vicio sustancial en ellas. (...) Para los efectos de este Codigo, se entenderd
que existe vicio sustancial, cuando se violen garantias constitucionales,
disposiciones legales o formalidades esenciales del expediente o cuando se
cometa error en la determinacion de la obligacion tributaria, multas, recar-
gos o intereses. (...) La enmienda o la nulidad serd procedente en cualquier
estado en que se encuentre el proceso administrativo, pero no podra inter-
ponerse cuando procedan los recursos de revocatoria o de reposicion, segtin
corresponda, ni cuando el plazo para interponer éstos haya vencido. (...)
La Administracion Tributaria resolverd la enmienda o la nulidad dentro
del plazo de quince (15) dias de su interposicion. Esta resolucion no serd
impugnable.”

Manifiesta que en el presente caso, se establece que el diecinueve de
abril de dos mil dieciocho, el ente fiscalizador emiti6é requerimiento
de informacién identificado con el nimero dos mil dieciocho guién
tres guion ochenta y cinco guion uno (2018-3- 85-1), en el que solici-
t6 diversa documentacion para verificar el adecuado cumplimiento
de las obligaciones tributarias de la ahora amparista, lo que motivé
el planteamiento de la nulidad contra el numeral seis de ese reque-
rimiento y cuya denegatoria constituye el acto reclamado.

Al respecto, debe acotarse que esta Corte jurisprudencialmente ha
sostenido el criterio relativo a que el requerimiento de informacién,
por su contenido, constituye una solicitud que se realiza con fun-
damento en las facultades que las leyes y reglamentos tributarios
otorgan a los auditores y supervisores tributarios, con el objeto de
obtener informacién en su labor de verificacién del cumplimiento
de obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes, por lo
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que no puede ser objeto de enmienda o susceptible de impugnarse
por via de la nulidad. (Criterio sostenido, entre otras, en sentencias
de veinticuatro de junio de dos mil quince, dos de diciembre de
dos mil quince y tres de julio de dos mil dieciocho, dictadas en los
expedientes 1475-2014, 4332- 2015 y 6131-2016, respectivamente).

v. Porlo expuesto, estima este Tribunal que los argumentos de incon-
formidad esgrimidos por la accionante no pueden ser atendidos en
sede constitucional, debido a que, como se indico, interpuso un me-
dio de impugnacion que de conformidad con la normativa aplicable
al caso concreto y la jurisprudencia de esta Corte resulta inidéneo;
de ahi que, sea cual fuere la razén en que la autoridad denunciada
basé su decisién de declaratoria de improcedencia del correctivo
relacionado, resulta inviable conocer sus inconformidades, ya que
el recurso aludido no debi¢, siquiera, ser admitido a tramite.

vi. Ademas de lo anterior, no pasa inadvertido para este Tribunal que
la Superintendencia de Administracién Tributaria inicié providen-
cias de urgencia a efecto de obtener la informacién relativa a los
estados de cuenta bancarios de la sociedad amparista -a los que
se hace alusién en el presente amparo-, por ende, serd en esas ins-
tancias que el Juez competente analizara la pertinencia del requeri-
miento de informacién aludido.

vii. Por lo considerado precedentemente, se concluye que el amparo so-
licitado deviene notoriamente improcedente y, habiendo resuelto
en sentido contrario el Tribunal a quo, debe declararse con lugar el
recurso de apelaciéon interpuesto por la Superintendencia de Ad-
ministracion Tributaria, autoridad objetada, revocando la sentencia
venida en grado, lo anterior sin condenar en costas a la postulante
por no haber sujeto legitimado para su cobro, pero si debe imponer-
se la multa respectiva al abogado patrocinante, por ser el responsa-
ble de la juridicidad del planteamiento.

6. COMENTARIOS Y POSICION DEL AUTOR

i.  La sentencia que se presenta es sumamente importante para ana-
lisis, derivado al estado de indefensién en que en la actualidad se
encuentra el contribuyente frente a las disposiciones de la Superin-

179



Erika Gabriela Galvez Anléu

ii.

iii.

iv.

tendencia de Administracion Tributaria y derivada de jurispruden-
cia sentada por la Corte de Constitucionalidad.

En primer término se puede observar dentro de la descripcion bre-
ve de los hechos, que la Superintendencia de Administracion Tri-
butaria solicita dentro de un requerimiento de informacién formu-
lado que el propio contribuyente presente “Conciliaciones bancarias
certificadas por el contador registrado ante la Administracién Tributaria,
de las diferentes cuentas que posea el contribuyente en los distintos bancos
o grupos financieros de la Repuiblica de Guatemala o en el extranjero, ad-
juntando la documentacion de respaldo utilizada para la elaboracion de las
mismas y estados de cuenta bancarios”.

Los documentos descritos en ese requerimiento son contrarios a de-
recho, vulnerando flagrantemente el articulo 24 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, al considerarse informacién
de carécter confidencial, existiendo un procedimiento especifico re-
gulado en el articulo 30C del Cédigo Tributario para acceder a la
informacion bancaria, el cual no fue realizado en el presente caso
por parte de la SAT.

La Corte de Constitucionalidad indica que es inviable impugnar
de nulidad un requerimiento de informacién, puesto que éste es
emitido dentro de las facultades que la ley le otorga al ente admi-
nistrativo tributario, sin embargo no toma en consideracién que la
informacién financiera y bancaria de los contribuyentes debe ser
obtenida a través de una orden judicial y bajo los pardmetros fijados
por el propio legislador, al ser informacién de CARACTER CON-
FIDENCIAL, por lo que el ente fiscalizador se extralimité en el
ejercicio de su facultades dentro del procedimiento administrativo
realizado, al exigir su presentacion bajo apercibimiento del inicio de
una resistencia a la accion fiscalizadora.

En ese sentido se considera que la facultad que le atribuye la Cor-
te de Constitucionalidad a la Superintendencia de Administracién
Tributaria no es ILIMITADA, ya que el propio legislador regul6 los
motivos y formas por los cuales se puede accesar a la informacién
financiera y bancaria de un contribuyente, y en este caso es a tra-
vés de solicitar una autorizacion judicial al tribunal especializado
en materia tributaria y aduanera debiendo la SAT probar que tiene
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Vi.

vil.

UNA DUDA RAZONABLE, (procedimiento regulado en el articu-
lo 30C del Cédigo Tributario como ya se ha indicado); es decir que
no puede pretender que el contribuyente le presente directamente
esa informacion.

Vale recalcar ademas que la Corte de Constitucionalidad, le otorga
la facultad de verificar la procedencia o no de la entrega de la docu-
mentacién e informacién requerida al Juez de lo econdmico coacti-
vo que conozca de la medida cautelar de providencia de urgencia
solicitada por considerar que existe resistencia a la accion fiscaliza-
dora, es decir que permite que la Administracion Tributaria inicie
un procedimiento cautelar en contra del contribuyente, sin impor-
tar los efectos perjudiciales que dicha medida puede ocasionar.

Por lo que la autora no comparte el criterio emitido por la Corte de
Constitucionalidad puesto que deja en estado de indefensién a los
contribuyentes al haber sentado jurisprudencia en la no aplicacion
de la nulidad administrativa en contra de los requerimientos de in-
formacion realizados por la Superintendencia de Administracién
Tributaria.
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1.

DESCRIPCION BREVE DE LOS HECHOS

1.

ii.

iii.

v.

La Superintendencia de Administracion Tributaria solicit6 al Juzga-
do de Paz Penal del municipio y departamento de Quetzaltenango,
el cierre temporal del establecimiento comercial denominado “Dis-
tribuidora de Materiales Javi”, propiedad de Francisco Javier Zapet
Santizo, por la supuesta comisién de infraccion tributaria establecida
en el articulo 85, numeral 2, del Cédigo Tributario, consistente en la
emision de facturas, notas de débito, notas de crédito u otros docu-
mentos exigidos por las leyes tributarias especificas, que no estén pre-
viamente autorizadas por la Administraciéon Tributaria;

Agotado el tramite respectivo y en el momento procesal oportuno,
el referido 6rgano jurisdiccional deneg6 la imposicién de la sancion
requerida, con fundamento en que no se logré probar la comisién de
la infraccién invocada;

Inconforme con lo resuelto, la entidad fiscalizadora interpuso recurso
de apelacion, el cual no fue acogido por el Juzgado de Primera Ins-
tancia Penal, en materia Tributaria y Aduanera del departamento de
Guatemala, segtin pronunciamiento de veintidés de marzo de dos
mil dieciocho, por ende, confirmé el pronunciamiento venido en gra-
do -acto reclamado-, con fundamento en que las facturas si fueron
autorizadas por la administracion tributaria, pero no se encontraban
vigentes. Este hecho estim6 que era un incumplimiento a un requisito
formal.

Inconforme con dicha sentencia la Superintendencia promovié garan-
tia constitucional de amparo, en el cual la Sala de la Corte de Apela-
ciones del ramo Penal, en Materia Tributaria y Aduanera, constituida
en Tribunal de Amparo, en la sentencia de primer grado considerd:
“(...)esta Sala determina que la juez declard sin lugar el recurso de apelacion,
al considerar que las facturas extendidas en el establecimiento Distribui-
dora de Materiales, (sic) Sociedad Andonima, propiedad del contribuyente
Francisco Javier Zapet Santizo, si fueron autorizadas por la administracion
tributaria, pero no se encontraban vigentes. Este hecho estimo que era un
incumplimiento a un requisito formal, por lo que el ‘procedimiento a se-
quir se encuentra establecido en el articulo 94 en su numeral 8§ del Codigo
Tributario’. De lo anterior y de las normas juridicas aplicables esta Sala
determina que la juez si fundamento su resolucion y la motivo debidamen-
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te, porque la infraccion tributaria contemplada en el numeral 8 del articulo
94 del Codigo Tributario no encuadra en el presente caso, por lo siguiente:
La emision de una factura vencida no estd determinada literalmente como
una infraccion tributaria, por lo que debe encuadrarse en la infraccion que
mds se adecue el contexto juridico. El numeral 2 del articulo 85 del Codigo
Tributario, que prescribe una infraccion sancionada con cierre temporal o
definitivo de establecimientos, empresas o negocios por: ‘Emitir facturas (...)
que no estén previamente autorizados por la Administracion Tributaria’, no
encuadra en la accion del contribuyente, en virtud que en el caso sometido a
estudio las facturas si fueron previamente autorizadas por la administracion
tributaria, pero incumple con el plazo de vigencia. Esta norma se refiere a
aquellos documentos que en ningiin momento cumplieron con ese requisito
de previa autorizacion y se presume que se emiten con el propdsito de eva-
dir obligaciones tributarias. El articulo 94 del Codigo Tributario contempla
como infraccion a deberes formales, la accion u omision que implique incum-
plimiento a lo previsto en dicho cédigo y otras leyes tributarias. El articulo
36 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado establece que los contribuyentes
tienen obligacion de solicitar autorizacion de facturas, pero ni esa ley, ni
el Codigo Tributario determinan el plazo de vigencia de las facturas auto-
rizadas. Es el articulo 39 del Reglamento de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, reformado por el Acuerdo Gubernativo 5-2013 de la Presidencia
de la Repuiblica, el que indica que las facturas tendrin vigencia de dos arios,
por lo que puede apreciarse que no es una ley ordinaria la que impone ese
requisito. El supuesto regulado en el numeral 8 del articulo citado es abierto,
ya que en términos generales regula como infraccion: ‘Extender facturas (...)
que no cumplan con alguno de los requisitos formales segiin la ley especifi-
ca’. Uno de los requisitos formales es la autorizacion de facturas y otro es el
tiempo de vigencia, que se encuentra determinado en el citado reglamento.
En ese contexto, la conducta de emitir una factura vencida se adecua mds a
la infraccion requlada en el numeral 8 del articulo 94 del Cédigo Tributario,
que la infraccion requlada del inciso 2 del articulo 85 del mismo codigo. La
consecuencia de derecho que procede es la multa contemplada en aquélla, no
el cierre del establecimiento que establece ésta. Por consiguiente, este Tribu-
nal estima que la juez fundamentd y motivé debidamente el acto reclamado,
por lo que no produjo agravio alguno a los derechos de la postulante, por lo
que el amparo debe ser denegado (...)"” Y resolvio: “(...) I) Deniega el amparo
planteado por la Superintendencia de Administracion Tributaria... contra el
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Juzgado de Primera Instancia Penal, en materia Tributaria y Aduanera; en
consecuencia: a) no se condena en costas a la postulante.

v. Inconforme la Superintendencia de Administracién Tributaria con la
emision de la sentencia de amparo, plantea Recurso de Apelacion la
cual es elevada para el conocimiento de la Corte de Constitucionali-
dad, tribunal maximo en materia constitucional.

2. DETERMINACION DE LA CONTROVERSIA

La Superintendencia de Administracion Tributaria estima que con la
sentencia de amparo emitida, se violentan los derechos de defensa y tutela ju-
dicial efectiva, asi como a los principios del debido proceso y legalidad debido
a que:

i. ElTribunal de amparo en primer grado, no desarroll6 legal y razona-
blemente los motivos en que baso la decisién final, al no realizar un
analisis profundo y exhaustivo del caso concreto, dejandola en total
estado de indefension;

ii. Que las facturas aludidas fueron emitidas por el contribuyente con
fecha posterior a la vigencia de la autorizacion, como consecuencia,
no contaba con el previo permiso que refiere el articulo 85, numeral 2,
del Cédigo Tributario, por lo que en el acto sefialado como agraviante
se interpret6 de manera errénea el contenido de tal disposicion.

3. POSICION DEL CONTRIBUYENTE

El contribuyente manifest6 que en el proceso instruido en el juzgado de
paz penal que la infraccién denunciada no era técnica ni legalmente proceden-
te, sin embargo, no se pronuncié dentro del tramite del amparo promovido.

4. POSICION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La Superintendencia de Administracién Tributaria, reclama la protec-
cién constitucional, por considerar que la resolucién de veintidés de marzo
de dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Penal, en
materia Tributaria y Aduanera del departamento de Guatemala, en la que de-
claré sin lugar el recurso de apelacién interpuesto contra el pronunciamien-
to de emitido por el Juzgado de Paz Penal del municipio y departamento de
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Quetzaltenango, en el que deneg¢ la solicitud de cierre temporal del estable-
cimiento comercial denominado Distribuidora de Materiales Javi, violenta los
derechos de defensa y tutela judicial efectiva, asi como a los principios del
debido proceso y legalidad.

5.  POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.

ii.

iii.

iii.

La Corte de Constitucionalidad al analizar la procedencia de la ape-
lacion de amparo promovida, considera en primer término, que no
es procedente otorgar amparo cuando se establece que el acto recu-
rrido no carece de fundamentacion ni es producto de irreflexion, sino
contiene criterio que a juicio del érgano jurisdiccional se encuentra
apegado a derecho, esto de conformidad con la labor intelectiva que
realiza en el legitimo ejercicio de sus facultades legales, lo que no
puede ocasionar agravio alguno.

El Tribunal a quo deneg6 la proteccién requerida al estimar que la
autoridad impugnada fundament6 y motivé debidamente el acto
reclamado.

En el caso objeto de estudio, la Corte de Constitucionalidad advier-
te que la Superintendencia de Administraciéon Tributaria denuncia
-entre otras cuestiones- la falta de fundamentacion del acto reclama-
do, situacién que, por referirse a la observancia de los derechos de
defensa y al debido proceso, resulta verificable en amparo a efecto
de constatar si la autoridad impugnada ha actuado o no de mane-
ra arbitraria, es decir, si con su resolucion ha lesionado los derechos
antes mencionados, reconocidos y garantizados por el ordenamiento
constitucional.

En ese sentido, para determinar si existi6 vulneracion a los derechos
fundamentales de la Superintendencia de Administracién Tributa-
ria, deviene imperante analizar las consideraciones formuladas por
el 6rgano judicial impugnado, en el fallo sefialado como agraviante.
De esa cuenta, el Juzgado de Primera Instancia Penal, en materia Tri-
butaria y Aduanera del departamento de Guatemala, se fundament6
en que: “(...). tal como lo preceptiia la normativa especial Decreto 6-91 del
Congreso de la Repuiblica de Guatemala, es el Juzgador (a) quien determina
la sancién a imponer, que el juzgador a solicitud del sancionado, puede reem-
plazar la sancion de cierre temporal por una multa, o bien lo que considere

187



Erika Gabriela Galvez Anléu

1v.

conforme a derecho, pues tinica y exclusivamente le corresponde a los Orga-
nos Jurisdiccionales en su respectiva materia. También el articulo 5 del Codi-
go Tributario establece: Integracion analdgica. En los casos de falta, oscuri-
dad, ambigiiedad o insuficiencia de una ley tributaria, se resolverd conforme
a las disposiciones del Articulo 4 de este Codigo. Sin embargo, por aplicacion
analdgica no podran instituirse sujetos pasivos tributarios, ni crearse, mo-
dificarse o suprimirse obligaciones, exenciones, exoneraciones, descuentos,
deducciones u otros beneficios, ni infracciones o sanciones tributarias. Por lo
que al hacer un andlisis del escrito que contiene el Recurso de Apelacion, se
llega a establecer que la apelante, a pesar de su alocucion y la justificacion del
motivo de su inconformidad en cuanto a la resolucion impugnada mediante
el recurso iddneo, no le asiste la razén juridica siendo motivo suficiente por
el cual el auto apelado debe ser revocado, se puede corroborar que en los
documentos que presenta el contribuyente Francisco Javier Zapet Santizo,
donde consta la autorizacion de facturas de fecha veintiuno de agosto de dos
mil quince, con una vigencia de dos arios, atendiendo a lo considerado se
evidencia que las siete facturas extendidas por el establecimiento Distribui-
dora de Materiales Javi, propiedad del contribuyente Francisco Javier Zapet
Santizo, si fueron autorizadas por la Superintendencia de Administracion
Tributaria, mds no se encontraban vigentes, siendo esto un requisito formal,
dicho procedimiento a seguir se encuentra establecido en el articulo 94 en su
numeral 8 del Codigo Tributaria, por lo que no se puede dar por aprobada la
pretension de la Superintendencia de Administracion Tributaria...”

Atendiendo a la transcripcién que precede, la Corte de Constitucio-
nalidad colige que la autoridad reprochada si cumpli6 con efectuar el
debido razonamiento -de la impugnacion sometida a su conocimien-
to- lo que deriva en una adecuada conclusién. Lo anterior al determi-
nar que los documentos que present6 el contribuyente donde cons-
tan las facturas que fueron autorizadas por la entidad fiscalizadora,
ya no se encontraban vigentes, por lo que estimé, en el uso de sus
facultades, que tal situacién era un incumplimiento de un requisito
formal, que no encuadra con lo dispuesto en el articulo 85, numeral 2
del Codigo Tributario, que conlleve la posibilidad de imponer cierre
temporal de establecimiento y, por el contrario, consider6é que eran
situaciones propias de un incumplimiento de deberes formales, con
fundamento en lo establecido en el articulo 94, numeral 8 del Cédigo
Tributario.
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V.

Por lo indicado, la Corte de Constitucionalidad concluye que la au-
toridad impugnada, al dictar la resolucién que constituye el acto re-
clamado, lo hizo en ejercicio de las facultades que le confiere la ley de
la materia; de esa cuenta, no se ha causado ningtin agravio ni lesion
a los derechos constitucionales del postulante que ameriten ser re-
parados por medio de la proteccion solicitada. Ademas, resulta in-
viable que por su conducto se realice nuevo examen, porque no es
el amparo la via adecuada para resolver asuntos de cognicién que
corresponden a la jurisdiccién ordinaria, por