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Presentacion

Este trabajo es el resultado del proyecto de investigacion “la digitalizacion de la economia y la
innovacioén tecnolégica en la administracion tributaria: de la eficiencia en la aplicacion de los
tributos a la proteccion de los derechos y garantias de los contribuyentes", que el Instituto de
Estudios Fiscales concedi6 a este grupo de investigacion. Las Administraciones tributarias tanto
en Espana como en otros paises de nuestro entorno han iniciado desde hace unos anos un proceso
acelerado de digitalizacion de sus procedimientos y, sobre todo, de incorporacion de nuevas
tecnologias especialmente Utiles para la consecuciéon de una mayor eficacia en la informacion y
asistencia que prestan a los contribuyentes para el correcto cumplimiento de su obligaciones
tributarias, en la lucha contra el fraude fiscal y en la automatizacion de determinados
procedimientos que se ven de esta forma acelerados en su ejecucion con un importante ahorro de
recursos y de tiempo, lo que redunda, en definitiva, en el logro de una mayor eficacia en la
aplicacion del sistema tributario.

Este proceso de digitalizacion no es exclusivo, obviamente, de la Administracion tributaria, sino
gue se ha extendido a amplios sectores de la economia y de la vida social, dando lugar, por lo que
ahora nos interesa, a la llamada “economia digital”. La digitalizacion de la economia a nivel
mundial ha traido consigo nuevos modelos de negocio, en muchos casos altamente rentables en
términos de beneficios econémicos, al tiempo que ha permitido una cierta planificacion fiscal
desde el punto de vista de los principios tradicionales que rigen la extension de la soberania fiscal
en el espacio, esto es, la desmaterializacion fisica de la propia actividad econémica, que ahora se
desarrolla a través de internet, en plataformas tecnoldgicas de todo tipo, ha permitido a sus actores
principales elegir los puntos de conexion residencia fiscal, domicilio fiscal y otros puntos de
conexion territoriales para situar el centro de sus actividades en aquellas jurisdicciones fiscales
mas beneficiosas para sus intereses. Ello, l6gicamente, ha producido un efecto de deslocalizacion
de las bases imponibles de los impuestos que gravan la renta personal o el beneficio societario,
gue se han alejado de aquellas jurisdicciones en las que se genera el verdadero valor econémico
del negocio para situarse en aquellas otras que permiten un trato fiscal mas favorable. Ademas, la
extension de la economia digital cada vez a mas sectores, fenédmeno que se ha visto acelerado por
las exigencias de aislamiento y prevencién sanitaria impuestas por la reciente pandemia de covid-
19 y que ha venido para quedarse, ha multiplicado el uso de internet y otras tecnologias de la
informacién y la comunicacion para la realizacion de miultiples negocios que antes disponian de
una base fisica y que ahora, en todo o en parte, se desarrollan a través de internet.

Las Administraciones tributarias necesitan, por tanto, explorar, captar, almacenar, y analizar la
informacion referida a esta nueva actividad econdmica que surge al socaire de las tecnologias de
la informacion y la comunicacién, asi como la informacién referida a las nuevas formas de realizar
la actividad econémica tradicional a través de estas tecnologias. No es extrano, por ello, que las
directrices generales del plan de control tributario y aduanero que anualmente aprueba la Agencia
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Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), hayan venido insistiendo en los Ultimos afnos respecto
a la economia digital en la necesidad de utilizar herramientas tecnolégicas basadas en la
captacion, almacenamiento y analisis de macrodatos, el conocido por su denominacion en inglés
como big data y en técnicas de inteligencia artificial, como el analisis de las participaciones
societarias a través de la técnica basada en la construccion de redes neuronales, para el correcto
control tributario de este sector creciente y cada vez mas importante de la economia. En este
sentido, se ha insistido en la necesidad de utilizar toda esta nueva tecnologia basada en el
aprendizaje automatico de los datos (machine learning) para establecer patrones o perfiles de
riesgo fiscal, de forma que a través de los correspondientes algoritmos creados a partir de este
analisis de datos, se incremente la eficacia de la Administracion tributaria en la aplicacion de los
tributos mediante una mejor deteccion de posibles casos o bolsas de fraude fiscal, especialmente
en la economia digital, y a través de una mejor seleccién de los contribuyentes que anualmente
van a ser objeto de los correspondientes procedimientos de comprobacién e inspeccion tributaria.
En este sentido, actuaciones como el control de los grandes patrimonios, de las participaciones y
entramados societarios, de las tramas del IVA, de los cambios ficticios de residencia o domicilio
fiscal, de las operaciones realizadas con monedas virtuales, se muestran como prioritarias en las
mencionadas directrices de los planes anuales de control tributario.

Esta incorporacién de tecnologia de big data e inteligencia artificial también tiene aplicacién para
posibilitar un mejor cumplimiento de las obligaciones tributarias a través de la asistencia a los
contribuyentes y para la automatizacion de determinados procedimientos de la aplicaciéon de los
tributos o de fases de los mismos, posibilitando la emision de actuaciones administrativas
automatizadas.

Evidentemente, el analisis desde el punto de vista del Derecho Financiero y Tributario de estas
cuestiones no debe quedarse solo en como se incardinan las mismas en los procedimientos de
aplicacién de los tributos, sino que, de forma fundamental, debe dirigirse al analisis de su
incidencia en los derechos y garantias de los obligados tributarios. Desde una correcta informacion
y asistencia a los mismos hasta un posible riesgo para derechos fundamentales de los
contribuyentes, como el derecho fundamental a la proteccion de datos personales o el respeto al
principio de igualdad (a no sufrir discriminacién en la aplicacion de la ley tributaria). En este trabajo
se presta atencion a estas dos caras de la moneda, por un lado, a la eficacia de la Administracion
tributaria con la incorporacion de técnicas de big data e inteligencia artificial para el desempeno
de sus funciones y, por otro, a la proteccion de los derechos y garantias de los obligados tributarios
que la introduccién de estas tecnologias en el quehacer de la Administracion tributaria puede
poner especialmente en riesgo.

El trabajo se divide en tres capitulos, que se corresponden con los tres campos en los que, segin
hemos dicho, tienen aplicacion estas nuevas tecnologias en la Administracion tributaria. El primer
capitulo, obra de la profesora Victoria Selma Penalva, trata de la aplicacion de estas tecnologias
basadas en big data e inteligencia artificial en la informacion y asistencia al contribuyente asi como
del elenco de derechos y garantias que se pueden ver especialmente afectados por el uso de estas
tecnologias y de la necesidad de su proteccion. Este primer capitulo, especialmente por lo que
respecta a la protecciéon de los derechos y garantias de los contribuyentes, tiene una proyeccion
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transversal sobre el resto del trabajo, por lo que en los capitulos subsiguientes no se reiteraran las
cuestiones referidas a la proteccion de estos derechos y garantias. El segundo capitulo, obra del
profesor Andrés Garcia Martinez, trata el tema del uso de las tecnologias basadas en big data e
inteligencia artificial para la lucha contra el fraude fiscal. Es un tema de gran actualidad y aunque
el capitulo se centra en la experiencia al respecto de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT), se recurre también al analisis del Derecho comparado, para ver lo que estan haciendo otras
Administraciones tributarias, destacando, al respecto, la experiencia de la Administracion tributaria
de los Estados Unidos (Internal Revenue Service), especialmente por lo que atane a la captacion
de informacioén en fuentes abiertas de internet y a la experiencia de la Administracién tributaria
francesa (Direction Général de Finances Publiques), que dispone de un sistema mas garantista
respecto a los derechos y garantias de los contribuyentes, dado que el Ordenamiento tributario
francés ha llevado a cabo una regulaciéon mas detallada de la utilizacién de estas tecnologias por
la Administracion tributaria, lo que permite, sin duda, extraer valiosas ensenanzas para nuestro
pais. Eltrabajo se cierra con un tercer capitulo, obra de la profesora Marta Marcos Cardona, en el
que se aborda el interesante tema de las actuaciones automatizadas en materia tributaria. En este
capitulo se plantean cuestiones de sumo interés, como la aplicacién o no de estas técnicas en
ambitos en los que existe discrecionalidad administrativa y la posible aplicacién de estas técnicas
en materia sancionadora tributaria, como esta ya regulado que suceda en materia sancionadora
laboral.

La division del trabajo en tres capitulos que abordan los tres campos diferenciados respecto a la
aplicacién de las tecnologias de big data e inteligencia artificial en la Administracion tributaria y su
atribucion a un integrante diferenciado del equipo de investigacién no debe llevarnos a engano. En
primer lugar, porque esos tres campos estan estrechamente relacionados. Asi, una actuaciéon de
asistencia al contribuyente, como puede ser la inclusién de un aviso en los datos fiscales o en el
programa de ayuda para la realizaciéon y presentacion de la declaracién, no solo responde al
objetivo de prestar una correcta informacion y asistencia al contribuyente, sino que, con ello, se
logra también evitar o prevenir el fraude fiscal. Una actuacion de control del fraude, por ejemplo,
seleccionado a través del analisis de datos aquellos sectores de actividad o contribuyentes que
presenten un perfil de mayor riesgo de fraude fiscal, como efecto inducido, provocara un mayory
mejor cumplimiento voluntario en los ejercicios subsiguientes. Por descontado, las actuaciones
automatizadas de la Administracion tributaria pueden tener lugar tanto en las labores de asistencia
e informacién a los obligados tributarios como en el desarrollo de procedimientos de comprobacién
e investigacion tributaria. Y qué decir de los derechos y garantias de los contribuyentes que, como
hemos apuntado mas atras, tienen una aplicacion transversal en estos tres campos. En segundo
lugar porque, aunque la investigacion y redaccién de cada capitulo haya correspondido a uno de
los investigadores del grupo, han existido durante el periodo de realizacién del proyecto mdaltiples
reuniones telematicas para acordar el enfoque del trabajo a realizar, la metodologia a seguir, el
reparto de los temas a tratar, etc. Los borradores de la redaccion de los capitulos han sido leidos
y revisados por todos los miembros del grupo de investigacion, que han hecho correcciones,
sugerencias, que han facilitado alguna informacién adicional y que, en definitiva, han dado su visto
bueno al trabajo realizado. En pocas palabras, ha habido un enriquecedor trabajo en equipo. Por
ello, y para finalizar, deseamos dar las gracias, una vez mas, al Instituto de Estudios Fiscales por
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la concesion de este proyecto y por la confianza depositada en este equipo de investigacion,
permitiéndonos, con ello, la enriquecedora experiencia del trabajo en equipo de los tres integrantes
del proyecto, de la Universidad de Murcia y de la Universidad Autonoma de Madrid.

También queremos expresar nuestro agradecimiento por brindarnos la oportunidad de publicar
nuestro estudio en la serie Documentos de Trabajo del IEF y, si bien hacemos extensivo dicho
agradecimiento a todo el equipo del IEF, no queremos dejar de mencionar especialmente a Cristina
Garcia-Herrera Blanco, Directora de Estudios del IEF y a Alvaro Jesus del Blanco Garcia, Subdirector
Adjunto de la Direccion de Estudios del IEF, que siempre nos han atendido con su habitual
diligencia y con una cordialidad exquisita.

ANDRES GARCIA MARTINEZ
Universidad Auténoma de Madrid

MARTA MARCOS CARDONA
VICTORIA SELMA PENALVA
Universidad de Murcia
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CAPITULO 1

LA APLICACION DE HERRAMIENTAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA: ;COMO AFECTA A LOS
DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS?

VICTORIA SELMA PENALVA
Profesora Contratada Doctora de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Murcia

1. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU APLICACION POR LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

El articulo 96 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT), redactado en el afio 2003, hace
referencia a la utilizacion por parte de la Administracion tributaria de tecnologias informaticas y
telematicas para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias. Hoy, diecinueve
anos mas tarde, y pese a la visionaria redaccién del precepto, la realidad ha superado las
previsiones realizadas por el legislador tributario y nos encontramos ante un escenario en el que
la digitalizacion de la sociedad es un hecho y la utilizacion de las nuevas tecnologias avanza
exponencialmente dejando obsoleta la norma. La Administracion tributaria no solo utiliza
tecnologias de la informaciéon en sentido amplio, sino que aplica la inteligencia artificial a los
procedimientos tributarios, dotandolos de gran eficacia, pero, al mismo tiempo, planteando nuevos
retos y controversias que se deben resolver para aprovechar todas sus potenciales
funcionalidades: ¢Qué es la inteligencia artificial? ¢Cuales son los mecanismos de inteligencia
artificial aplicados por la Administracion tributaria? ¢Qué garantias ofrecen? ¢Quién es el
responsable de su funcionamiento? ¢Se ven afectados los derechos y garantias de los obligados
tributarios por el uso de estas aplicaciones tecnolégicas? ¢Es necesario ampliar o reforzar sus
derechos?

La transformacion digital viene produciéndose desde hace anos y la hemos podido observar en el
esfuerzo realizado por la Administracion tributaria para facilitar y simplificar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias a través de la puesta a disposicion de los ciudadanos de servicios de
informacion y asistencia de caracter digital y abierto, por ejemplo, dando la posibilidad de acceder
a través de su pagina web a los modelos y formularios de todas las declaraciones, asi como a las
instrucciones para su cumplimentacién. También se ha puesto de manifiesto con la
implementacion de su sede electrénica en la que, previa identificacion digital, se permite el acceso
a miltiples gestiones y servicios que antes solo se prestaban de forma presencial, por ejemplo, la
presentacion mediante registro electronico de declaraciones, documentacion, alegaciones o la
contestacion de requerimientos, la realizacion de pagos, la solicitud de aplazamientos o la
recepcion de notificaciones con garantia de autenticidad de forma virtual.
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Como podemos observar, estos mecanismos digitales de colaboracién entre la Administracion y
los obligados tributarios han dado paso a una realidad tecnolégicamente mas avanzada, en la que
la inteligencia artificial ha irrumpido con fuerza. Pero ¢qué es la inteligencia artificial y cdmo se
aplica en el ambito tributario?

Segln la Real Academia Espanolal, la inteligencia artificial se refiere a la disciplina cientifica que
se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza
la mente humana, como el aprendizaje y el razonamiento logico, es decir, la inteligencia artificial
se basa en que un programa informatico pueda simular el razonamiento humano a través del
analisis mecanico de una serie de datos e informacion, resolviendo una situacién o llegando a
alguna conclusion o respuesta igual que lo haria una persona. Recientemente, la Comision
Europea? la definia como “sistemas de software (y posiblemente tambien de hardware) disenados
por humanos que, ante un objetivo complejo, actuan en la dimension fisica o digital: percibiendo
su entorno, a traves de la adquisicidn e interpretacidn de datos estructurados o no estructurados,
razonando sobre el conocimiento, procesando la informacion derivada de estos datos y decidiendo
las mejores acciones para lograr el objetivo dado. Los sistemas de |IA pueden usar reglas simbolicas
0 aprender un modelo numerico, y tambien pueden adaptar su comportamiento al analizar como
el medio ambiente se ve afectado por sus acciones previas”.

La inteligencia artificial se considera una de las ramas de la computacion que se ocupa de construir
sistemas que permiten manifestar un comportamiento cada vez mas inteligente? y, conforme
sefala la doctrina especializada4, existen dos tipos, la inteligencia artificial clasica, que se
desarrolla mediante I6gica simbdlico-deductiva con base en el analisis formal y estadistico del
comportamiento humano ante distintas situaciones, como el razonamiento basado en casos,
soluciones a partir del conocimiento previo o en base a inferencias probabilisticas y, por otro lado,
encontramos la inteligencia artificial computacional, que es la que se desarrolla mediante la logica
simbdlico-inductiva con base en el aprendizaje interactivo, donde el aprendizaje se basa en datos
empiricos mediante la adaptacion de la realidad. No obstante, siguiendo lo expuesto por Merino
Ramoss, experto en transformacion digital, innovacion y tecnologia, no podemos entender qué es
la inteligencia artificial sin hacer referencia también a otros dos conceptos: el machine learning'y
el deep learning.

Como hemos visto, la inteligencia artificial puede llegar a replicar el pensamiento légico y racional
del ser humano, puede tomar decisiones basandose en un proceso de aprendizaje y es capaz de

1 Vid. https://dle.rae.es/inteligencia

2 ComisION EuroPEA, “Al Watch Defining Artificial Intelligence: Towards an operational definition and taxonomy of artificial
intelligence”, JRC Technical Report, Luxemburgo, 2020, pag. 4.

3 LoaizA ALVAREZ, R., De la informacién a la informatica, Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, Medellin, 1991,
pags. 27 y ss.

4 Entre otros, ALVARADO RoJAs, M. E., “Una mirada a la inteligencia artificial”, Revista Ingenieria, Matematicas y Ciencias
de la Informacion, nam. 3/2015, pag. 30.

5 MERINO RAMOS, |., “¢sQué hay detras de Siri o Alexa? Inteligencia artificial aplicada a la empresa”, En Profundidad,
AUSAPE, Abril 2020, pags. 46-47.
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imitar las funciones cognitivas del ser humano para resolver un problema o contestar a una
pregunta y esto lo hace gracias al machine learning o aprendizaje automatico, rama del
conocimiento que se integra en la inteligencia artificial. EIl machine learning utiliza técnicas
estadisticas y algoritmos computacionales para proporcionar a los ordenadores la capacidad de
aprender tras procesar datos en una cantidad suficiente, esto es, se basa en secuencias de pasos
l6gicos vy finitos apoyados en grandes cantidades de datos que permiten tomar una decision o
realizar una prediccion y se diferencia de los métodos estadisticos convencionales en que,
mientras estos aprenden por medio de reglas, en el aprendizaje automatico se aprende con
ejemplos y con datos, de tal forma que, a mayor exposiciéon de datos, la herramienta mejora y
aprende con la experiencia®.

Por lo que respecta al deep learning o aprendizaje profundo, se centra en el procesamiento de
datos algoritmicamente de modo que el algoritmo pueda reconocer en esos datos determinadas
pautas. Este reconocimiento permite reacciones y adaptaciones del ordenador al entorno, lo que
facilita aprender imitando el funcionamiento del cerebro humano mediante redes neuronales
artificiales sin intervencién humana alguna. Actualmente solo es un paradigma, un subcampo del
machine learning.

Una vez hechas estas aclaraciones, y aunque la inteligencia artificial resuene como si fuera un
término de ciencia ficcion, lo cierto es que su aplicacion por parte de las Administraciones publicas
se encuentra en auge ya que intensifica su eficiencia y eficacia y reduce costes. La propia Comision
Europea, en su Libro Blanco sobre la inteligencia artificial?, insta al Sector Publico a promover su
adopcion, al mismo tiempo que se compromete a mejorar el acceso a los datos como oportunidad
para que Europa se posicione en la primera linea de la transformacién en materia de datos e
inteligencia artificial, asi como a promover practicas de gestion responsable.

La Administracion tributaria espanola sigue la linea de actuacién de otras Administraciones
tributarias europeas y es pionera respecto a las demas Administraciones publicas de nuestro pais
al incorporar herramientas que emplean la inteligencia artificial con una multiple finalidads:

6  ALVAREZ VEGA, M.; QuIRGS MORA, L. M., y CorTES BADILLA, M. V., “Inteligencia artificial y aprendizaje automatico en
medicina”, Revista médica Sinergia, nim. 8/2020. Disponible en: http://revistamedicasinergia.com

7 ComisiON EUROPEA COM (2020), de 19 de febrero de 2020. Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial-un enfoque
europeo orientado a la excelencia y la confianza.

8 En este sentido, ALamo CERRILLO, R., “La necesaria digitalizacion de la Administracién tributaria como consecuencia
de la economia digital”, en Moreno Gonzalez, S., y Carrasco Parrilla, P. J. (Dir.), Cumplimiento cooperativo y reduccion de
la conflictividad: hacia un nuevo modelo de relacion entre la Administracion tributaria y los contribuyentes, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags. 605 y ss. Y también, BUENO MALUENDA, C., “La irrupcién de los algoritmos en
las Administraciones publicas, en particular en Espafia”, en Tirado Robles, M. C., y Cruz Padial, I. (Dir.), Retos de la
sociedad digital. Regulacion y fiscalidad en un contexto internacional, Reus, 2022, pag. 124, solo reconoce un doble
objetivo, distinguiendo entre la inteligencia artificial aplicada a la configuracion de perfiles de riesgo, y la empleada para
el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.
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En primer lugar, para incentivar y facilitar la colaboracion entre la Administracion y los obligados
tributarios, asi como para asistir y ayudar a los contribuyentes en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

En segundo término, para agilizar sus tramites en el marco de los procedimientos tributarios, con
el objetivo de dotar de eficacia y eficiencia a su funcionamiento en aras de dar cumplimiento al
derecho fundamental a una buena administraciéon recogido en el articulo 103 de la Constitucion
Espanola (en adelante, CE)?y en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (en adelante, CDFUE). En este mismo sentido, la Estrategia Nacional de
Inteligencia Artificial' resalta la importancia de la inteligencia artificial como factor de mejora de
la eficacia en la Administracion Publica y destaca su doble valor ya que, por un lado, conlleva
mejorar la transparencia y comunicacion de la actividad publica y, por otro, ayuda a conocer de
manera mas exacta la realidad y a determinar las prioridades de actuacion.

Para terminar, la Administracion tributaria configura la inteligencia artificial como una herramienta
fundamental en la lucha contra el fraude fiscal permitiéndole detectar incumplimientos, asi como
prever comportamientos irregulares o medir el riesgo de determinadas situaciones.

En definitiva, son muchas las aplicaciones que la inteligencia artificial tiene en el ambito tributario.
En las lineas que siguen analizaremos los diferentes mecanismos de inteligencia artificial que
viene utilizando la Administracion tributaria y los pondremos en relacion con los derechos y
garantias de los contribuyentes que en cada momento puedan verse afectados por su aplicacion,
asimismo, resolveremos las cuestiones relativas a las garantias de fiabilidad y exactitud que los
mismos ofrecen, asi como los riesgos que pueden generar.

9 Art. 103 CE “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho”.

10 Art. 41 CDFUE “Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y organismos de la Union traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho
de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente;
b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; ¢) la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus
decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unidon de los dafos causados por sus instituciones o
sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua”.

11 Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, noviembre
de 2020, disponible en:
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/201202_ENIA_V1_0_Resumen_ejecutivo.
pdf
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2. HERRAMIENTAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EMPLEADAS POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA PARA LA APLICACION DE LOS TRIBUTOS

2.1. Medidas de machine learning de asistencia al contribuyente y actuaciones de mejora del
cumplimiento voluntario

La progresiva modernizacién, asi como la paulatina introduccién de avances tecnoldgicos por parte
de la Administracion, ha supuesto la utilizacion de nuevas técnicas dirigidas a mejorar y facilitar el
cumplimiento voluntario2. En el marco del desarrollo y evolucién del modelo de asistencia al
contribuyente al que hacen referencia las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario
y Aduanero de 202213, la Direccion General de la AEAT hace hincapié en la asistencia digital
integral que se proyecta, por ejemplo, en la utilizacion de mecanismos de atencién no presencial,
el impulso de la aplicacién movil “Agencia tributaria”, la puesta a disposicion del contribuyente de
sus datos fiscales o la generacion de avisos y advertencias interactivas en la cumplimentacion de
modelos tributarios online.

De esta forma, aunque se mantiene la asistencia personal y presencial, la Administraciéon pretende
potenciar la utilizacién de mecanismos digitales dirigidos a la atencidén no presencial, por ejemplo,
a través de llamadas salientes especializadas4, correos electrénicos o videollamadas, pero, es
mas, también se emplean herramientas asistenciales basadas en la inteligencia artificial en las
gue no existe intervencion humana directa alguna (aunque si indirecta) y que son realmente (tiles.
Las baterias de preguntas y respuestas, mas conocidas como FAQs (Frequently asked questions),
han dado paso a aplicaciones tecnolégicas que permiten una asignacion mas eficiente de los
recursos materiales y humanos disponibles y que facilitan la obtencién de informaciéon de manera
mas rapida y sencilla, asi como la realizacién de tramites de forma mas agil y eficaz, nos referimos
a los asistentes virtuales o chatbots?s,

Conforme sefnalan Bohr y Memarzadeh?é, los chatbots consisten en aplicaciones de conversacion
inteligentes que utilizan sofisticados algoritmos de inteligencia artificial para interpretar y
reaccionar a lo que dicen los usuarios imitando una narrativa humana, comprenden el contexto y
proporcionan una respuesta coherente y avanzada de manera instantanea. Es decir, son

12 En relacién con el cumplimiento voluntario, Vid. SERRANO ANTON, F., “La digitalizacién como factos de cambio en los
sistemas de facturaciéon y suministro de informacioén: hacia una tributacion basada en el data analytics y la inteligencia
artificial”, Nueva Fiscalidad, nim. 2/2022, pags. 69-72.

13 Resolucion de 26 de enero de 2022, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por

la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2022.

14 Enla campana de Renta de 2020 se puso en marcha el plan “Le Llamamos” de asistencia personalizada por teléfono
mediante cita previa para la realizacion de la declaracion. Dados los buenos resultados continda en la campana de Renta
de 2021: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/consultas-informaticas/renta-ayuda-tecnica/cita-previa-
renta.html

15 En relacién con la configuracion y funcionamiento de los chatbots, vid. SEGARRA TORMO, S., “Fiscalidad e inteligencia
artificial”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia artificial y Administracion tributaria: Eficiencia administrativa y defensa
de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, pags. 31-33,

16 BOHR, A., Y MEMARZADEH, K., Inteligencia artificial en el ambito de la salud. Elsevier, 2022, pag. 214.
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programas computacionales que simulan una conversacioén con una persona real a través de
mensajes de texto o incluso de voz, respondiendo a preguntas referidas a aspectos generales de
su ambito de conocimiento y seleccionando de su base de datos las palabras que, teéricamente,
se encuentran mas relacionadas con la cuestion formulada. Pero ¢como funcionan?

La utilizacion de chatbots comenzé hace décadas, todos recordamos al asistente de Microsoft
Office, Clipo, un clip animado e interactivo que ayudaba a los usuarios a interconectar con el
contenido de ayuda de Office, y en la actualidad, otros ayudantes interactivos a los que estamos
habituados son Siri, asistente de Apple, o Alexa, la homéloga de Amazon. Pues bien, las
Administraciones publicas han reproducido el funcionamiento de estos ayudantes virtuales para
ponerlos al servicio de los ciudadanos, asi lo podemos ver en el Ayuntamiento de Las Rozas que
ha desarrollado a su asistente “Maria”, que ofrece informacién sobre las distintas areas del
municipio; por su parte, el Ministerio de Cultura cuenta con su chatbot llamado “i”17, que orienta a
los usuarios a través de la pagina web del Ministerio y los ayuda a encontrar los horarios, y también
diferentes universidades publicas, entre otras, la Universidad de Murcia y la Universidad
Politécnica de Cartagena que han puesto al servicio de sus estudiantes a Lola, una asistente virtual
gue presta asistencia con los tramites de preinscripcion y matricula.

La Administracion tributaria no se ha quedado atras, y también esta desarrollando esta aplicacion
de inteligencia artificial en diferentes ambitos, por ejemplo, comenzé dando soporte a los
contribuyentes en la gestion del suministro inmediato de informacion en el IVA a través de un
asistente virtual cuando en el ano 2017 se implantd este sistema obligatorio para determinados
sujetos de IVA18 y, recientemente, ha ampliado el ambito de asistencia y ayuda, ofreciendo
informacién acerca de diferentes cuestiones de IVA (comercio exterior, modificacion de la base
imponible y rectificacion de deducciones, operaciones inmobiliarias, facturacién y registro, sujecion
y exenciones, calculo de IVA repercutido, deducciones y devoluciones)® y englobando otras
herramientas, como son los localizadores. En el marco del IRPF cuenta con un “Informador de
Renta”, servicio ofrecido desde la pagina web de la AEAT para resolver las dudas mas destacadas
y que permite contactar con especialistas de la Administracion Digital Integral a través de un chat
para realizar aclaraciones.

En relacion con el censo o el Impuesto sobre Actividades Econdmicas (en adelante, IAE), la
Administracion tributaria aun no dispone de un chatbot que suministre informacioén interactiva
sobre las dudas que los mismos puedan suscitar, pero si pone a disposicion de los contribuyentes
un informador censal2® que proporciona informacion sobre como solicitar el NIF y demas temas
relacionados con los tramites censales respondiendo a un cuestionario interactivo, asi como

17 PERez RosADO, J. M., “El Asistente Virtual del Ministerio de Cultura como primer nivel de atencién al ciudadano”,
[Documento en linea], Ministerio de Cultura, [Fecha de consulta: 23/05/2022], Disponible
en: https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/dam/jcr:fb3e09e7-7459-4ea4-90b4-
a451b5683670/28estrategias.pdf

18 https://www2.agenciatributaria.gob.es/wlpl/AVAC-CALC/AsistenteSl|
19 https://www2.agenciatributaria.gob.es/wlpl/AVAC-CALC/AsistentelVA
20 https://www2.agenciatributaria.gob.es/wlpl/AVAC-CALC/InformadorCensal
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facilita un buscador de actividades econdémicas2! y sus obligaciones tributarias?2. En estas
aplicaciones la Administracién tributaria ha utilizado la inteligencia artificial para analizar cuales
eran las cuestiones que con mas frecuencia se consultaban en las FAQs para asi crear este otro
modelo de respuestas mas agil e interactivo.

En cualquier caso, la aplicacion de herramientas digitales esta en constante desarrollo, entre los
objetivos para el ejercicio 2022 de la Administracion tributaria destaca la ampliacién del ambito
de aplicacion de la asistencia virtual a otros impuestos, asi como la introduccién de herramientas
complementarias de asistencia online en aquellos a@mbitos en los que ya se utilizan asistentes
virtuales, todo ello en aras de garantizar la calidad y de lograr un funcionamiento éptimo del
servicio. Asimismo, dados los buenos resultados que en el IVA ha cosechado el asistente virtual
puesto a disposicion de los contribuyentes (las consultas atendidas por el personal de la
Administracion tributaria en relacion con la gestion del Suministro Inmediato de Informacién han
disminuido en un 85%), la Administracion tributaria pretende aplicarlo también en el IRPF,
sirviéndose de la inteligencia artificial para la contestacion de consultas y, sobre todo, para obtener
informacién sobre cuales son las dudas mas frecuentes lo que, al mismo tiempo, permitiria a la
aplicacién, empleando el machine learning, aprender y aumentar su base de conocimientos para
aplicarlos en futuras consultas.

En otro orden de cosas, la Administracién tributaria dispone de una ingente base de datos
conformada por la informacion incluida en las diferentes declaraciones presentadas por los
obligados tributarios, ademas, tras la instauracion del sistema de Suministro Inmediato de
Informacion de forma obligatoria para determinados contribuyentes en relacioén con el IVA, recoge
la informacion contenida en los registros de facturacién, asimismo, obtiene datos, informes,
antecedentes y justificantes de terceros obligados a proporcionar informaciéon con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 93 de la LGT y, al mismo tiempo, recibe informacion relevante en virtud de
los mecanismos de cooperacion administrativa entre Estados en el ambito de la fiscalidad, entre
los que se incluye el intercambio automatico de informacion entre las Administraciones tributarias
de diferentes paises.

Como sabemos, la Administracién tributaria persigue mejorar el cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias y, para ello, presenta diferentes iniciativas (en las que, como veremos, las
nuevas tecnologias y la inteligencia artificial resultan muy Utiles) orientadas a que los
contribuyentes declaren sus bases imponibles de forma correcta, entre otras, la confeccion
automatica de modelos tributarios, la introduccion automatica o puesta a disposicion de datos
fiscales en declaraciones online, asi como la generacién de avisos y advertencias en la elaboracion
y presentacion telematica de los modelos tributarios.

Por lo que respecta a la confeccion automatica de declaraciones tributarias, los contribuyentes
incluidos obligatoriamente en el sistema de Suministro Inmediato de Informacion en relacion con

21 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/buscador-iae.html

22 https://www2.agenciatributaria.gob.es/wlpl/AVAC-CALC/InicioCenso
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la gestion del IVA tienen acceso a declaraciones cumplimentadas automaticamente por la AEAT en
virtud de los datos fiscales que han proporcionado y que la Administracion ha contrastado y
verificado con la informacién de contraste procedente de terceros que pertenezcan al colectivo de
este sistema o de la base de datos de la propia Administracion. Asimismo, conforme se senala en
el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero, los contribuyentes no obligados al Suministro
Inmediato de Informacion tienen la posibilidad de confeccionar su modelo 303 automaticamente
a partir de este ano 2022 basandose en la informacion contenida en sus libros registro y pudiendo
importar trimestralmente los datos de los libros para cumplimentar automaticamente la
autoliquidacion correspondiente del periodo que podra presentar telematicamente de forma
instantanea.

Con el auge de las nuevas tecnologias, la Administracion tributaria dispone de una mayor cantidad
de informacioén relevante para la declaracion de determinados impuestos y es por ello por lo que
los pone a disposicion de los contribuyentes. Ademas, también proporciona avisos en el documento
de datos fiscales del IRPF en relacion con todas las fuentes de renta, tanto internas como
internacionales, de las que haya tenido conocimiento, asi como acerca de la realizacién de
operaciones con monedas virtuales y criptoactivos.

Entre las directrices del Plan de actuacion en este ano 2022, se incluye la utilizacién de machine
learnig para la deteccidon de errores, asi como para la advertencia de potenciales errores en la
cumplimentacion de determinados modelos tributarios (entre otros, el modelo 100 del IRPF). Esto
es lo que Palacios i Delgado23 denomina un nudge o, lo que es lo mismo, que la Administracion de
un “empujoncito” a los contribuyentes para mejorar la correccién de sus declaraciones tributarias.
Tal y como destaca este autor, la calidad del borrador del IRPF es cada vez mayor gracias a los
procesos informaticos de la AEAT, asi como al intercambio de informacién con otros organismos,
pese a ello, los contribuyentes modifican errdneamente el contenido de algunas casillas antes de
formalizar su presentacion, ocasionando costes a la Administracion tributaria que tiene que
regularizar esa declaracion y molestias a los propios contribuyentes afectados, es por ello que se
propone desarrollar un sistema predictivo basado en herramientas de inteligencia artificial que
estimaria para cada contribuyente y para cada casilla de la declaracion del IRPF cual es la
probabilidad de que se cometa un error en caso de modificarla y, en aquellos supuestos en los que
la probabilidad de error fuera alta, se mostraria una advertencia en la pantalla.

En esta misma linea, otra de las directrices incluye la implementacion del behavioural insights,
esto es, la utilizacion de conocimientos de las ciencias del comportamiento en el diseno,
instrumentacion y evaluacion de politicas fiscales. En el ambito tributario se podria definir como el
analisis de las motivaciones que impulsan a los contribuyentes al cumplimiento fiscal para asi

23 PaLacios | DeLgapo, R. D., “Proyecto Nudge RentaWeb”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia artificial y
Administracion tributaria: Eficiencia administrativa y defensa de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags. 498-499.
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poder fomentarlo tanto a corto como a largo plazo24. En relacién con esto, Soto Bernabeu25 senala
que el enfoque “behavioural insights” tiene su fundamento en el concepto de regularizacion
responsiva, lo que implica que la finalidad de la Administracién tributaria no debe ser Gnicamente
la regularizacion de incumplimientos, sino también la obtencién de un nivel 6ptimo de
cumplimiento por parte de los contribuyentes.

En cualquier caso, para la implementacion de esta medida resulta fundamental la intervencion de
la inteligencia artificial, por ejemplo, para realizar el analisis de los datos correspondientes al
comportamiento de un gran nimero de contribuyentes diferenciando el grado de cumplimiento de
sus obligaciones tributarias en conjuncién con los diferentes tipos de medidas destinadas a instar
dicho cumplimiento, para asi obtener un algoritmo que permita adoptar determinadas decisiones
de politica fiscal orientadas a conseguir un mayor nivel de cumplimiento. Duran Cabré y Esteller
Moré26, ponen de manifiesto qué es el behavioural insights a través de una serie de ejemplos con
actuaciones realizadas por otros Estados en el desarrollo de este concepto:

En Reino Unido se han introducido normas de conducta social en sus cartas a los contribuyentes,
en concreto, hacen referencia a una comunicaciéon enviada al contribuyente en la que se realizaba
la siguiente afirmacion: “nueve de cada diez personas pagan sus impuestos a tiempo”, lo que
supuso aumentar la recaudacion de impuestos en un 15 por ciento.

En Noruega se llevé a cabo un experimento entre mas de 10.000 contribuyentes que no habian
declarado correctamente todo su patrimonio situado en el extranjero. Los contribuyentes se
dividieron en tres grupos, el primero no recibié ninguna notificacion, el segundo grupo recibié una
notificacion en papel de una carta informativa sobre cémo se tenian que declarar los bienes
situados en el extranjero, y el tercer grupo recibié la misma carta, pero de forma electrénica. El
resultado fue que los contribuyentes que habian recibido la carta en papel declararon un 33 por
ciento mas de riqueza y contactaron un 80 por ciento mas con los servicios de ayuda que aquellos
gue habian recibido la notificacion electrénica.

2.2. La Inteligencia Artificial en el desarrollo de las actuaciones y procedimientos tributarios:
instrumentos empleados para controlar, prevenir y perseguir el fraude fiscal

Nos encontramos inmersos en la era digital y la Administracion tributaria no pierde la oportunidad
de aplicar las innovaciones tecnolégicas en todos sus ambitos. Ya hemos visto como la
Administracion emplea las tecnologias de la informacion y las herramientas de inteligencia artificial
para prestar informacién y asistencia a los obligados tributarios en el cumplimiento de sus

24 DURAN CABRE, J. M., y ESTELLER MORE, A., “Los retos de la Administracion tributaria en la era de la digitalizacién”, ICE-La
fiscalidad internacional ante los retos de la globalizacion, la digitalizacion y el envejecimiento, nim. 917/2020, pag.
176.

25 S0TO BERNABEU, L., “El Plan Anual de Control Tributario y Aduanero 2021.: la IA ha venido para quedarse”, [Documento
en linea], Blog Red de Profesores de Derecho Financiero y Tributario, [Fecha de consulta: 14/04/2022], disponible en:
https://rpdft.org/2021/02/17/el-plan-anual-de-control-tributario-y-aduanero-2021-la-ia-ha-venido-para-quedarse/

26 DURAN CABRE, J. M., y ESTELLER MORE, A., “Los retos de la Administracion... Ob. Cit., pags. 176-177.
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obligaciones fiscales, pero la aplicacion de la inteligencia artificial no se limita a eso, sino que se
extiende a determinadas actuaciones administrativas en el marco de los procedimientos
tributarios, nos referimos, entre otros, a las actos administrativos automatizados, por ejemplo, en
relacion con las actuaciones de tramite de los procedimientos de gestion o de recaudacion, con
los actos de comunicacion o de requerimiento de informacion, e incluso con la emisién de actos
resolutorios de procedimientos a través de la informatica decisional??, asi como a aquellas otras
actuaciones tendentes a impulsar el control selectivo y la investigacion, o a luchar contra el fraude
fiscal.

La inteligencia artificial resulta crucial para confeccionar lineas de actuacién prioritaria en relacion
con la investigacion y las actuaciones de control del fraude tributario, pudiendo medirse el riesgo
de incumplimiento, a través de la creacion de perfiles del potencial defraudador tributario. El riesgo
del contribuyente se encuentra directamente relacionado con su disposiciébn a cumplir con las
obligaciones tributarias y con las consecuencias que tendria ante un incumplimiento2s, y es
precisamente esa premisa la que permite a la Administracién tributaria hacer predicciones con
datos a través del machine learning.

La base de datos de la AEAT contiene informacion exhaustiva y actualizada sobre los
contribuyentes gracias a la colaboracion con la Tesoreria de la Seguridad Social, la Inspeccion de
Trabajo, la Direccion General del Catastro y las Administraciones tributarias autonémicas, y a nivel
internacional, a través de la cooperacion de los Estados miembros de la Unién Europea y también
de la OCDE, asimismo, hay que tener en cuenta que la totalidad de las declaraciones de los
impuestos principales se presentan y pagan de forma electrénica, por lo que si unimos estas
circunstancias al hecho de que todas las actuaciones de control estan soportadas por aplicaciones
informaticas que permiten el procesamiento de la informacion propia y de terceros, nos
encontramos con que la Administracion tributaria emplea instrumentos de inteligencia artificial
para identificar y gestionar el riesgo de incumplimiento y para luchar contra el fraude fiscal,
ademas, lo hace de forma eficaz, asi se destaca en la autoevaluacion asistida del sistema de
administracion tributaria de Espana que culminé con el Informe de Evaluacién del Desempeno
TADAT29 y en el que nuestra Administracion obtuvo la maxima calificacion una vez examinados
todos los indicadores relacionados con la gestion de riesgos.

27 Enrelacion con esta cuestion, RIBES RIBES, A., “La posicion del contribuyente ante los Sistemas de Inteligencia Artificial
utilizados por la Administracion”, Revista Quincena Fiscal, nim. 18/2021, pag.3.

28 SERRANO ANTON, F., “Inteligencia artificial y Administracién tributaria. Especial referencia al procedimiento de
inspeccion tributaria”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia Artificial y Administracion tributaria: Eficiencia
administrativa y defensa de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags.
165y ss.

29 Informe de Evaluacion del Desempeino TADAT. Disponible en:
https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Agencia_Tributaria/Planificacion/Plan_estrategico_2020_202
3/TADAT_Informe.pdf
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En el ambito de los procedimientos de gestion, las herramientas de inteligencia artificial
empleadas en el desarrollo de los procedimientos de verificacion de datos y de comprobacion
limitada ayudan a detectar incumplimientos de los contribuyentes.

Por lo que respecta a las funciones de control llevadas a cabo por la Inspeccion tributaria, gracias
a la inteligencia artificial y al machine learning, se detectan potenciales sectores comunes de
fraude y se fijan objetivos de trabajo inspector en base a métodos predictivos de analisis de datos
gue determinan el riesgo fiscal de los contribuyentes, sin perjuicio, tal y como se establece en el
Plan Estratégico de la Agencia Tributaria3®, de examinar adicionalmente aquellos riesgos
emergentes e imprevistos que, por razones de trascendencia, deban ser objeto de comprobacion
aunque no estén contemplados entre los criterios que integran la programacion anual del Plan
Inspector.

En relacion con el sistema aduanero, Impuestos Especiales e impuestos medioambientales, la
Administracién realiza un control extensivo de analisis de datos basado en procedimientos de
gestion tributaria en el que se comprueban declaraciones aduaneras y se comparan con las
correspondientes declaraciones relativas a los demas tributos competencia del Departamento de
Aduanas e Impuestos Especiales. Ademas, se desarrolla un control intensivo a través de los
6rganos de inspeccion.

En este sentido, el Plan Estratégico de la Agencia Tributaria incorpord una adenda en este 2022
en la que se hace referencia a la puesta en funcionamiento del proyecto NIDEL, en el que se
emplean herramientas de inteligencia artificial basadas en el big data para crear un sistema de
medicion del riesgo patrimonial en blanqueo de capitales, detectando personas cuyo patrimonio
ha experimentado un aumento injustificado y que tienen a su vez vinculos con la delincuencia3?.

En el ambito de la recaudacién, la inteligencia artificial se configura como una herramienta
fundamental para luchar eficazmente contra el fraude fiscal, lo que se traduce en unas
actuaciones de comprobacion e investigacion mas eficientes gracias al desarrollo de nuevas
herramientas informaticas que posibilitan un rapido analisis para la deteccion de riesgos.

Una vez realizada una breve aproximacion a las diferentes herramientas de inteligencia artificial
empleadas por la Administracion tributaria con diferentes objetivos, analizaremos los derechos y
garantias de los obligados tributarios que pueden verse afectados por la implementacion de estas
nuevas técnicas de procesamiento de la informacion.

30 Plan Estratégico de la Agencia tributaria 2020-2023, disponible en:
https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Planificacion/PI
anEstrategico2020_2023/PlanEstrategico2020.pdf

31 Vid. Adenda 2022 del Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023. Disponible en:
https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Agencia_Tributaria/Planificacion/Plan_estrategico_2020_202
3/Adenda_2022_Plan_Estrategico.pdf
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3. DERECHOS Y GARANTIAS QUE PUEDEN RESULTAR AFECTADOS POR LA APLICACION DE
MECANISMOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.1. Derecho a ser informados y asistidos por la Administracion sobre el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias

El articulo 34.1.a) de la LGT recoge el derecho de los obligados tributarios a ser informados y
asistidos por la Administracién tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias. Podria considerarse que el respeto de este derecho se encuentra
garantizado con la puesta a disposicion de los obligados tributarios de los asistentes virtuales, asi
como con la utilizacibn de medidas telematicas tendentes al correcto cumplimiento de las
obligaciones fiscales y a la adecuada cumplimentacién de los modelos tributarios, ya que, al mismo
tiempo que la Administracion proporciona informacion y colaboracion, consigue un ahorro en los
costes inherentes a la prestacion presencial y personal de estos servicios, sin embargo, este
crecimiento digital normalmente lleva coligado una minimizacion de la presencialidad en la
relacion con la Administracion tributaria, lo que puede favorecer la existencia de situaciones
injustas.

En este entorno, debemos analizar el derecho de los obligados tributarios a ser informados y
asistidos por la Administracion tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias de forma conjunta con el derecho de acceso universal a internet que
recoge el articulo 81 de la Ley Organica de Protecciéon de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (en adelante, LOPDPGDD)32, en particular, con lo dispuesto en su apartado
segundo que garantiza “un acceso universal, asequible, de calidad y no discriminatorio para toda
la poblacién”. Asimismo, esto lo debemos poner en relacién con el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion establecido en el articulo 14 de la CE, “los espanoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razdén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién
o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social”.

De acuerdo con lo dispuesto en estos tres preceptos, podemos afirmar que para respetar el
derecho de los obligados tributarios a ser informados y asistidos por la Administracion tributaria,
esa informacion y esa asistencia debe prestarse de manera efectiva, esto es, debe llegar
verdaderamente a sus destinatarios y, ademas, debe ser accesible para todos los obligados
tributarios, esto quiere decir que la Administracion tributaria debe poner todos los medios a su
alcance para que la no presencialidad, o presencialidad digital, en la prestacién de sus servicios
no favorezca una posible discriminacion tecnolégica de algunos obligados tributarios provocada
por la existencia de una brecha digital que merme sus derechos y garantias.

El concepto “brecha digital” o digital divide, nacié en los anos 80 en Francia como consecuencia
de un proyecto de una operadora de telefonia francesa, el proyecto “Minitel”, que pretendia
digitalizar las guias telefénicas sustituyendo el papel por un terminal con acceso a una base de
datos con los nimeros de los usuarios. En esta situacion, la operadora se planteé si esos

32 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
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terminales se debian proporcionar de forma gratuita o si, por el contrario, los usuarios debian
abonarlos, si optaban por la segunda posibilidad se generaria una distancia entre los que podian
comprarlo y los que no, a esta distancia se le denominé “brecha digital”33.

Los motivos que ocasionan la brecha digital son variados, aunque originariamente la causa
principal fue el sesgo socioeconémico de determinados grupos de poblacién que les impedia tener
la capacidad econ6mica necesaria para acceder a las nuevas tecnologias, hoy intervienen muchos
mas factores. Si aplicamos este concepto a la época actual y al territorio espanol en particular, nos
encontramos con que el uso de las tecnologias de la informacion se ha generalizado de forma que
el 95 por ciento de los hogares espanoles en el ejercicio 2020 tenia acceso a internet, elevandose
con respecto a los datos de anos anteriores segln la informacién proporcionada por el Instituto
Nacional de Estadistica (en adelante, INE)34.

En cuanto al uso de internet por persona, en el ano 2021 en nuestro pais el 93,9 por ciento de la
poblacion de 16 a 74 anos habia utilizado internet en los Gltimos tres meses, lo que supone un
0,7 por ciento mas que en 2020. Si diferenciamos por edad y sexo, nos encontramos con que el
74,6 por ciento de los hombres y el 72 por ciento de las mujeres con una edad comprendida entre
los 65 y los 74 anos usaron internet en los Ultimos tres meses, frente al 99,4 por ciento de los
hombres y el 99,2 por ciento de las mujeres que lo hicieron con una edad entre los 25 y los 34
anosss.

Como podemos observar, los datos se mantienen elevados, no obstante, aunque un alto
porcentaje de personas reconozcan tener acceso a internet o haber usado internet, la brecha
digital sigue existiendo en el acceso a los servicios de asistencia puestos a disposicion de los
contribuyentes por la Administracion tributaria:

Primero, porque la estadistica realizada por el INE se limita a conocer el acceso a internet de las
personas hasta los 74 anos ¢qué ocurre con los mayores de esa edad? El acceso a internet de
aquellas personas con una edad igual o superior a 75 anos disminuye de forma radical, existiendo
un 40,5 por ciento de personas mayores que aseguran no haber accedido a internet nunca3é, es
mas, es en este sector de poblacion en el que ademas se produce lo que podemos llamar la brecha
dentro de la brecha, nos referimos a la brecha de género integrada en esta brecha digital, ya que
las mujeres suelen tener menos conocimientos tecnoldgicos que los hombres en ese rango de
edad3’.

33 MARTIN ROMERO, A. M., “La brecha digital generacional”, Temas Laborales, nim. 151/2020, pags. 79-80.

34https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925529799&p=%5C&pagename=ProductosY
Servicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888
35https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925528782&p=1254735110672&pagenam
e=ProductosYServicios%2FPYSLayout

36 Vid. https://www.mayoresudp.org/el-uso-de-internet-entre-las-personas-mayores-de-65-anos-sigue-
aumentando/?reload=891480

37 En relacién con los motivos que provocan la brecha digital de género, resulta muy interesante el trabajo de ARENAS
RamIro, M., “Brecha digital de género: La mujery las nuevas tecnologias”, Anuario de la Facultad de Derecho-Universidad
de Alcala IV, 2011, pags. 114 y ss.
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Segundo, porque hay personas que, pese a tener posibilidad de acceder a internet, no tienen
conocimientos de informatica o carecen de las habilidades o el interés necesario para acceder y
disfrutar de estos servicios sin ayuda de otras personas. Tal y como senala Olarte Encabo38, para
determinar el contenido de la brecha digital se ha de tener presente que no es solo un concepto
asociado al acceso a internet, sino que esta intimamente relacionado con las habilidades y
competencias necesarias para saber usar las nuevas tecnologias.

Y tercero, porque, como destaca Diaz Calvarro39, “esos datos se tienen que contextualizar en el
marco de la cultura administrativa de nuestro pais que todavia hoy prefiere el contacto directo con
una persona que le ayude o le indique como realizar la gestion. Y eso es asi incluso entre los que
se relacionan con la Administracién por medios electrénicos, ya que el nivel de interaccion es, en
la mayoria de los casos, escaso”. En esta misma linea, Cierco Seira40 resalta la importancia de la
percepcion de los ciudadanos acerca de la mejora en la eficacia de los procedimientos
administrativos que supone la aplicacion de las nuevas tecnologias ya que, a diferencia de lo que
ocurre con las empresas, los ciudadanos parecen conceder una mayor importancia a la atencion
personal en detrimento de los beneficios que la Administracién electronica puede aportar.

De esta forma, nos encontramos con lo que podemos denominar, mas que una brecha digital
socioecondmica, una brecha digital generacional que se manifiesta en una barrera de
accesibilidad para los mayores. Conforme avanza la edad de los contribuyentes estos se dividen
en usuarios conectados, usuarios no conectados y usuarios conectados que no saben o no quieren
acceder a los servicios digitales que la Administracion tributaria les ofrece. Sin embargo, no hay
gue olvidar que todos los obligados tributarios tienen derecho a ser informados y asistidos por la
Administracion tributaria, y si esto lo ponemos en relacion con el derecho que asiste a las personas
fisicas, conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comln de las Administraciones Plblicas (en adelante, LPACAP)4%, a elegir en todo momento si se
comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a
través de medios electrénicos o no, podemos concluir que no se puede limitar el derecho a una
asistencia presencial y directa por parte del personal de la Administracion tributaria y provocar una
discriminacion digital, y mas cuando los principales afectados pertenecen a un grupo poblacional
gue debe ser objeto de especial atencion y proteccion como son los mayores. En este contexto,
resulta interesante hacer referencia al reciente auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS#2 en el que se admite a tramite el recurso de casacién presentado por la Asociacion
Espanola de Asesores Fiscales contra la exigencia de que la declaracién del IRPF sea presentada
con caracter obligatorio por medios electrénicos a través de internet contenida en la Orden

38  QOLARTE ENCABO, S., “Brecha digital, pobreza y exclusién social”, Temas Laborales, nim. 138/2017, pag. 292.

39 Diaz CALVARRO, J. M., “La brecha digijtal y su repercusién en los derechos y garantias de los contribuyentes: analisis
citico”, [Documento en lineal, Revista Quincena Fiscal, ndm. 10/2021, [Fecha de consulta: 17/04/2022], disponible
en: https://www.thomsonreuters.es

40 CIERCO SEIRA, C., “La Administracion electrénica al servicio de la simplificacién administrativa”, Revista Aragonesa de
Administracion Pablica, nim. 38/2011, pags. 180-181.

41 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun.

42 ATS nam. 8331/2022, de 25 de mayo.
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ministerial HAC/277/201943, entre otros motivos, por la posible vulneracion del principio
constitucional de no discriminacién por razén de edad en el campo digital.

La Administracion tributaria mantiene servicios de asistencia y atenciéon con caracter personal y
presencial, pero su oferta se ha reducido mucho, y mas en estos Gltimos afnos marcados por el
COVID-19, ademas, suelen ser servicios prestados mediando una cita previa que hay que solicitar
por internet, por lo que no se reducen los problemas de acceso. No hablamos de que la
introduccién de estas herramientas no sea positiva o no haya que potenciarla, sino que no se debe
imponer su utilizacién para la solicitud de asistencia o ayuda para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, ya que hacerlo podria vulnerar los Derechos Fundamentales de un sector
de la poblacién “en la medida en que puede ser un elemento generador de dependencia
econdmica, pobreza, exclusion digital y/o expulsion de la economia basada en datos44”, afectaria
al principio de igualdad y al pleno y efectivo desarrollo del Estado Social, puesto que no todos los
ciudadanos disponen de ordenador ni de conexion a internet, asi como no tienen los necesarios
conocimientos y habilidades para utilizar estos sistemas de informacién4s.

En definitiva, el desarrollo tecnolégico de la Administracion tributaria no debe suponer una merma
en los derechos de los obligados tributarios#, ya que, como recuerda Jiménez Asensio??, del actual
marco normativo formal cabe deducir que los ciudadanos tienen un derecho a ser atendidos
presencialmente en las oficinas publicas, siendo imposible legalmente obligarlos a relacionarse
electronicamente con las administraciones publicas.

43 Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, por la que se aprueban los modelos de declaraciéon del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio, ejercicio 2018, se determinan el lugar, forma y plazos
de presentacion de los mismos, se establecen los procedimientos de obtencion, modificaciéon, confirmacion y
presentacion del borrador de declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se determinan las
condiciones generales y el procedimiento para la presentacion de ambos por medios telematicos o telefénicos y por la
que se modifica la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las
condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones, declaraciones informativas,
declaraciones censales, comunicaciones y solicitudes de devolucion, de naturaleza tributaria.

44 MARTINEZ MARTINEZ, R., “Inteligencia artificial desde el diseno. Retos y estrategias para el cumplimiento normativo”,
Revista catalana de dret public, nim. 58/2019, pags. 68-69.

45 OLARTE ENCABO, S., “Brecha digital, pobreza y ..., Ob. Cit., pag. 297.

46 Para tratar de solventar esta discriminacion tecnoldgica, el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion
Digital incluye entre los ejes estratégicos de la Agenda Digital Espana 2025 el de garantizar una conectividad digital
adecuada para toda la poblacion promoviendo la desaparicion de la brecha digital entre zonas rurales y urbanas, y el de
reforzar las competencias digitales del conjunto de la ciudadania de tal manera que en el aino 2025 el 80 por ciento de
las personas tengan conocimientos digitales basicos y que la mitad de ellas sean mujeres. Asimismo, la linea de
actuacion ndmero uno del Plan Nacional de Competencias Digitales (disponible en:
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_nacional_de_competencias
_digitales.pdf) busca capacitar a la ciudadania en la era digital universalizando las competencias digitales basicas para
que todas las personas puedan, entre otras cosas, comunicarse y relacionarse con las administraciones usando las
tecnologias digitales con autonomia y suficiencia.

47 JIMENEZ ASENsIO, R., “Transformacion digital, Administracién Publica y derechos de la ciudadania”, en AA.VV.,
Instrumentos para avanzar hacia una Administracion mas cercana a la ciudadania, Ararteko, Vitoria-Gasteiz, 2021, pags.
47-48.
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También nos podemos encontrar con la situacion contraria, es decir, en lugar de obligados
tributarios que ven limitado el ejercicio de su derecho a ser informados y asistidos sobre el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias por no saber o0 no querer utilizar
las herramientas digitales puestas a su disposicién, personas que quieren utilizarlas, pero
encuentran obstaculos para ello, nos referimos a las personas con capacidades especiales.

La Administracién tributaria ha implementado medidas tendentes a la accesibilidad de todos a
estos servicios, sin embargo, la realidad es que estas medidas resultan muchas veces
insuficientes, por ejemplo, una de las opciones para que las personas con discapacidad puedan
obtener informacién es la de solicitarla a través de la sede electronica de la Administracion
tributaria, el inconveniente estriba en que el plazo de resolucion es de tres meses48, un plazo muy
largo si lo comparamos con la inmediatez de los sistemas interactivos de informacion y asistencia
desarrollados en los Ultimos anos.

Desde nuestra perspectiva, es imprescindible que la Administracién tributaria contemple la
adaptacion de los sistemas de informacion y asistencia mas modernos, como son los asistentes
virtuales o chatbots, a las necesidades de los obligados tributarios que tengan alguna discapacidad
qgue les impida aprovecharlos tal y como estan configurados. En este sentido, hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 49 de la CE “los poderes plblicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales o
psiquicos a los que prestaran la atencién personalizada que requieran (...)". Asimismo, la CE en su
articulo 9 indica que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impiden o dificultan su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, cultural y social”. Por su parte, el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social4® también hace referencia
a esta cuestion, y dispone en su articulo 64 que “con el fin de garantizar el derecho a la igualdad
de oportunidades a las personas con discapacidad, los poderes publicos estableceran medidas
contra la discriminaciéon y medidas de accién positiva”, del mismo modo, en su articulo 28
determina que “las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién que deberan reunir
las oficinas publicas, dispositivos y servicios de atencién al ciudadano y aquellos de participacion
en los asuntos publicos, incluidos los relativos a la Administracion de Justicia y a la participacion
en la vida politica y los procesos electorales seran exigibles en los plazos y términos establecidos
reglamentariamente. No obstante, las condiciones previstas en el parrafo anterior seran exigibles
para todos los entornos, productos, servicios, disposiciones, criterios o practicas administrativas,
de acuerdo con las condiciones y plazos maximos previstos en la disposicién adicional tercera”.

48 Vid. Articulo 64 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos.

49 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.
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Si realizamos una interpretacion conjunta de estos preceptos, llegamos a la siguiente conclusion:
la Administracion tributaria debe garantizar el acceso de las personas con discapacidad a la
informacion y asistencia sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias en condiciones de igualdad de oportunidades con respecto a los demas obligados
tributarios®0, esto implica que si, por ejemplo, una persona con dificultades visuales no puede
acceder al asistente virtual del IVA tal y como esta configurado en la actualidad, la Administracion
tributaria debe adaptarlo o incorporar un asistente equivalente al que pueda acceder sin
impedimentos>1,

3.2. Derecho a ser asistidos en el uso de medios electronicos en sus relaciones con las
Administraciones Publicas

Este derecho no se encuentra recogido de manera expresa en la LGT, aunque se puede considerar
una extension del derecho a ser informado y asistido por la Administracion tributaria sobre el
ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones al que acabamos de hacer
referencia en cuanto a que, para que sea vea cumplido de manera efectiva dicho derecho, resulta
imprescindible que la Administracién asista a los obligados tributarios en el uso de los medios
electréonicos necesarios.

Este derecho de asistencia también se puede desprender del contenido del articulo 96.1 de la LGT
“La Administracion tributaria promovera la utilizaciéon de las técnicas y medios electronicos,
informaticos y telematicos necesarios para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus
competencias, con las limitaciones que la Constitucion y las leyes establezcan”, y se encuentra
regulado expresamente en los articulos 1252y 13.b) de la LPACAP, estos preceptos configuran esta
asistencia como una obligacién de la Administracion, en la medida en que ésta debe garantizar
qgue los interesados puedan relacionarse con ella a través de medios electrénicos, y al mismo
tiempo, como un derecho de las personas en sus relaciones con la Administracion Publica,
entendido como el derecho de los ciudadanos a ser auxiliados por funcionarios publicos para

50 Asj lo establece el articulo XI de la Carta de Derechos Digitales, elaborada a partir del trabajo realizado por el Grupo

asesor de Expertas y Expertosl constituido por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial del

Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital:
“1. Se promoveran las condiciones necesarias para garantizar la accesibilidad universal de los en- tornos digitales, en particular
a las personas con discapacidad, tanto desde el punto de vista del diseno tecnoldgico como respecto de sus contenidos,
asegurando especialmente que la informacion relativa a las condiciones legales del servicio resulte accesible y comprensible. 2.
Los entornos digitales, en particular los que tengan por finalidad la participacion en los asuntos publicos, incorporaran medidas
que aseguren la participacidn efectiva, en particular de las personas con discapacidad. 3. Se fija el objetivo de garantizar el
derecho a la alfabetizacion y a la educacion digital, en particular de las personas con discapacidad”.

51 3.2.Ley 51/2003, de 2 de diciembre, Ley de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad.

52 Art. 12 de la LPACAP “1. Las Administraciones Publicas deberan garantizar que los interesados pueden relacionarse
con la Administracion a traves de medios electrdnicos, para lo que pondran a su disposicidn los canales de acceso que
sean necesarios asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen. 2. Las Administraciones Publicas
asistiran en el uso de medios electronicos a los interesados no incluidos en los apartados 2 y 3 del articulo 14 que asi
lo soliciten, especialmente en lo referente a la identificacion y firma electronica, presentacion de solicitudes a traves del
registro electronico general y obtencion de copias autenticas (...)".
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garantizar la accesibilidad en el uso de los medios electronicos puestos a su disposicion por la
Administracién, es decir, nos encontramos ante un derecho al que podriamos denominar “de
asistencia técnica” en la medida en que lo que garantiza no es ya el acceso a informacion o
asistencia de caracter tributario, sino ayuda en la utilizacion de los medios electrénicos disponibles
para poder alcanzarla.

En cuanto a las cuestiones de indole electréonica sobre las que debe prestar asistencia la
Administracion, el legislador no restringe la asistencia a un objeto concreto, sino que la deja abierta
a cualquier relacion a través de medios electronicos de los interesados con la Administracion
plblica; donde si limita la asistencia es en el plano subjetivo, ya que senala expresamente que la
Administracion solo asistira en el uso de medios electronicos a los interesados no incluidos en los
apartados 2 y 3 del articulo 14 de la LPACAP, esto es, excluye a las personas juridicas,
representantes, empleados publicos y otros colectivos a los que reglamentariamente se imponga
la relacion electrénica. Esta limitacion ha sido criticada por parte de la doctrinas3, ya que
precisamente pueden ser los obligados a relacionarse con la Administracion de forma electronica
los que mas dudas y problemas encuentren para ello.

Por lo que respecta a la forma de prestacion de asistencia efectiva para el acceso a los servicios
electrénicos, consideramos que la primera forma de asistencia es una pagina web clara, completa
y de calidad, ya que normalmente es el portal a partir del cual se inicia la relacién entre el obligado
tributario y la Administracion. En relacion con esto, De Mariano Sanchez-Jaureguis4, resalta una
serie de medidas vinculadas a la accesibilidad, calidad, diseno, estructura, contenidos y usabilidad
de las paginas web de la Administracion, entre otras, establecimiento de un sistema de contacto
para transmitir dificultades, quejas, consultas o sugerencias con compromiso de contestacion en
un plazo determinado, gestion de la pagina web con una organizacion responsable estable e
identificada, utilizacién de herramientas para la obtencion de estadisticas de acceso y uso de la
web, adopcién de medidas de seguridad, inclusiébn de una guia de navegacion, uso de una
redaccion clara y sencilla, etc.

De una manera mas concreta, el Reglamento de Actuaciones y Funcionamiento del Sector
Pdblico®s, en su articulo 4, establece diferentes canales de asistencia al sefalar que “Las
Administraciones Publicas prestaran la asistencia necesaria para facilitar el acceso de las
personas interesadas a los servicios electrénicos proporcionados en su ambito competencial a
traves de alguno o algunos de los siguientes canales:

53 Entre otros, OLIVER CUELLO, R., “Analisis de los derechos de los contribuyentes en la Administracion electrénica”,
[Documento en linea], Revista Quincena Fiscal, nim. 18/2018, [Fecha de consulta: 21/04/2022], disponible en
https://www.thomsonreuters.es. Y también en ese sentido, VALERO TORRUOS, J., “La reforma de la Administracion
electrénica: ¢Una oportunidad perdida?”, Revista espanola de Derecho Administrativo, nim. 172/2015, pag. 19.

54  DE MARIANO SANCHEZ-JAUREGUI, M. J., “La Administracion para los ciudadanos a través de internet: los retos de la
inclusion y de la calidad”, en AA.VV., La Administracion electrénica y el servicio a los ciudadanos, e-publicaciones
Ministerio de Economia y Hacienda, 2009, pags. 258-261.

55 Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Actuaciones y Funcionamiento
del Sector Plblico por medios electronicos.
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a. Presencial, a traves de las oficinas de asistencia que se determinen.
b. Portales de internet y sedes electronicas.

c. Redes sociales.

d. Telefénico.

e. Correo electronico.

f. Cualquier otro canal que pueda establecerse de acuerdo con lo previsto en el articulo 12
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.”

A pesar del reconocimiento de este derecho y al establecimiento de diferentes vias para prestar
ese apoyo, muchas personas han encontrado dificultades en el uso de los medios electrénicos en
sus relaciones con la Administracién tributaria y no han recibido la asistencia necesaria para
superarlas, asi se puede observar en las multiples reclamaciones interpuestas por los obligados
tributarios ante el Defensor del Pueblo5¢ por estos motivos. Es mas, el Defensor del Pueblo ha
llegado a formular recomendaciones a la Administracion tributaria para mejorar el servicio y
asegurar el respeto de los derechos de los obligados tributarios, entre otras, la organizacién de
cursos de formacién para aquellos que quieran aprender el funcionamiento o la creaciéon de un
punto de acceso electronico asistido por funcionarios publicos, sin embargo, la Administracién
tributaria ha rechazado sistematicamente todas y cada una de estas recomendaciones, insistiendo
en que “en aquellos supuestos en los que ha existido algiin impedimento efectivo para accedery
disponer de los medios necesarios para la presentacion informatica, los contribuyentes han podido
dirigirse a las oficinas de la Agencia tributaria, donde se les ha ofrecido informacion y asistencia”,
pero nada mas lejos de la realidad, asi lo acreditan las numerosas quejas recibidas sobre esta
misma cuestion, ya que en muchas ocasiones no se ha recibido asistencia alguna y se ha tenido
que recurrir a los servicios de un gestor o de un colaborador social con los gastos que ello conlleva.

La Administracion tributaria debe proporcionar una asistencia técnica directa y efectiva, debe
atajar el problema en lugar de ir poniendo parches a una realidad que merma el derecho de los
obligados tributarios a relacionarse con la Administracion a través de medios electrénicos porque
¢Para qué sirven los avances tecnolégicos y la aplicacion de la inteligencia artificial desarrollada
por la Administracion tributaria si los contribuyentes no se benefician de ella porque no cuentan
con la ayuda necesaria para hacerlo?

3.3. Derecho a la privacidad

El elemento imprescindible para el funcionamiento de los mecanismos de inteligencia artificial que
emplea la Administracion tributaria en el desarrollo de sus funciones son los datos, pero no
cualquier dato, sino los datos con trascendencia tributaria. Nos encontramos ante un concepto
que, pese a aparecer en diferentes preceptos, no se encuentra definido expresamente en nuestro

56 Entre otras, quejas nim. 16001428, 17003352.
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Ordenamiento Juridico, siendo el Tribunal Supremo el que lo ha conceptuado®?, sefalando que la
trascendencia tributaria hace referencia a "la cualidad de aquellos hechos o actos que pueden ser
dtiles a la Administracion para averiguar si ciertas personas cumplen o no con la obligacion
establecida en el articulo 31 de la Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos
plblicos de acuerdo con su capacidad econOmica, y poder, en caso contrario, actuar en
consecuencia. Y esta utilidad puede ser directa (cuando la informacion solicitada se refiere a
hechos imponibles, o0 sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a los que la ley anuda el
gravamen) o indirecta (cuando la informacion solicitada se refiere solo a datos colaterales, que
pueden servir de indicio a la Administracion para buscar despues hechos imponibles
presuntamente no declarados o, sencillamente, para guiar después la labor inspectora que, no se
olvida, no puede alcanzar absolutamente a todos los sujetos pasivos, por ser ello materialmente
imposible- hacia ciertas y determinadas personas".

Como podemos observar, el concepto proporcionado por el Alto Tribunal es muy amplio e incluye
tanto informacion directamente relacionada con la realizacién de hechos imponibles, como otros
datos transversales que, de manera indirecta, le pueden proporcionar a la Administracion tributaria
informacién de interéss8, por ejemplo, para localizar en territorio espanol a una persona fisica a
efectos de su consideraciéon como contribuyente del IRPF, este Ultimo caso es muy frecuente tras
el auge de las nuevas actividades en las que internet se erige como espacio de trabajo, nos
referimos a youtubers, gamers o influencers, aunque es predicable de cualquier otro sujeto que
acceda a internet. Entre la informacion que conforma la gran base de datos a la que recurre la
Administracion tributaria encontramos, entre otras cosas:

- Informacién proporcionada por el propio contribuyente o por un tercero en sus
declaraciones tributarias.

- Datos plblicos colgados en redes sociales, como fotografias o videos.

- Informacién obtenida por la propia Administraciéon en virtud de las actuaciones de
comprobacion e investigacion desarrolladas, por ejemplo, a través del acceso a los
metadatos, que no son datos en abierto pero su averiguacién y descubrimiento proporciona
informacién inequivoca acerca del lugar desde el cual se han subido esas fotografias o
videos5°.

57 Entre otras, STS nim. 4633/2012, de 2 de junio.

58 En relacion con esto, DORADO FERRER, X., “Redes sociales, metadatos y derecho a la intimidad en los procedimientos
tributarios”[Documento en linea], Revista Quincena Fiscal, nGm. 12/2021, [Fecha de consulta: 30/04,/2022], disponible
en: https://www.thomsonreuters.es, pone de manifiesto que la Administracién tributaria utiliza el big data en el sentido
que engloba no solo las bases de datos relacionales o estructuradas, sino las semiestructuradas o no estructuradas,
como las que se obtienen de la economia digital y de las redes sociales. Sobre la obtencién de informacion de forma
automatizada que realiza la Administracién tributaria en fuentes abiertas de internet, vid., GARCIA MARTINEZ, A., “La
obtencién automatizada por las Administraciones tributarias de informacion de las redes sociales y otras plataformas de
internet”, Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 470/2022, pags. 5y ss.

59 DoORADO FERRER, X., “Redes sociales, metadatos... Ob. Cit.
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- Datos proporcionados por empresas de servicios digitales, recordemos que hay entidades
cuya actividad econ6mica se centra en la transmision de los datos recopilados acerca de
los usuarios que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos Ultimos en
las interfaces digitales.

Llegados a este punto, debemos preguntarlos ¢La utilizacion de estos datos vulnera el derecho a
la privacidad de los contribuyentes?

La CE no recoge expresamente el derecho a la privacidad, pero si el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
comunicaciones en su articulo 18, apartados 1, 2 y 3. Mas concretamente, el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC), en relacién con el derecho a la intimidad determina que “del
precepto constitucional se deduce que el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder
juridico sobre la informacion relativa a su persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros
su voluntad de no dar a conocer dicha informacion o prohibiendo su difusién no consentida, lo que
ha de encontrar sus limites, como es obvio, en los restantes derechos fundamentales y bienes
juridicos constitucionalmente protegidos”. Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos dispone en su articulo 12 que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, domicilio o su correspondencia, ni ataque a su honra o su reputacién. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”, y el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentalesé®
establece en su articulo 8 el derecho al respeto a la vida privada y familiar “1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No
podra' haber injerencia de la autoridad pLiinca en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia este prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pdblica, el bienestar
economico del pais, la defensa del ordeny la prevencidn de las infracciones penales, la proteccidn
de la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y las libertades de los demas”. En esta
misma linea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea determina en su articulo
7 que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones”.

Para gran parte de la doctrina®l, el derecho a la privacidad no se identifica con el derecho a la
intimidad, mientras que el primero hace referencia al poder de cada individuo para decidir qué
aspectos de su vida desea compartir o hacer piblicos, el segundo se proyecta en el espacio que
cada uno guarda para si mismo o, como determina el TC®2, “veda que sean los terceros,
particulares o poderes publicos, quienes decidan cuales son los lindes de nuestra vida privada”. El
derecho a la intimidad, como ha destacado la STC 58/2018, (FJ 5°), “tiene por objeto «garantizar

60 Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Roma, 4 de
noviembre de 1950.

61 Entre otros, SANCHEZ URRUTIA, A.; SILVEIRA GORsKI, H. C., y NAVARRO MICHEL, M. Tecnologfa, intimidad y sociedad
democratica. Icaria Editorial, Barcelona, 2003, pag. 15.

62 STC nim. 115/2000, de 5 de mayo.
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al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona
(art. 10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos o
simples particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de
resguardar ese ambito reservado, no s6lo personal sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2
de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacion del mismo por terceros y una
publicidad no querida» (por todas, STC 176/2013, de 21 de octubre, FJ 7)".

En cualquier caso, no es objeto del presente trabajo trazar los limites entre el derecho a la
privacidad y el derecho a la intimidad, de hecho, entendemos que ambos derechos se encuentran
intimamente relacionados con un vinculo género/especie, asi las cosas, el derecho a la privacidad
seria el género en el que se incluirian diferentes especies, como el derecho a la propia imagen, el
derecho al honor, el derecho a la intimidad o el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Aunando todo lo dicho hasta ahora y respondiendo a la pregunta que nos ocupa, en la
confrontacion entre los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18 de la CE y la
obligacion general de contribuir del articulo 31.1 del mismo texto, el Tribunal Constitucional ha
establecido claramente la necesidad de establecer la correspondiente ponderacion entre los
bienes juridicos en conflicto, ya que dichos derechos fundamentales no son absolutos y pueden
guedar limitados por la necesidad de hacer efectivo el deber de contribuir, dado que éste tiene
igualmente relevancia constitucional®s.

En el mismo sentido, la doctrina respalda la prioridad del deber de todos a contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos, y, por ejemplo, De Haro Izquierdo®4, parafraseando la famosa
frase de la STC 110/1984, sefnala que “sin esta preeminencia de la obligacion de contribuir, y
complementariamente también de recaudar, se produciria una distribucién injusta en la carga
fiscal, ya que lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu
civico o con menos posibilidades de defraudar”.

63 En este sentido, por ejemplo, sefala la STC nim. 76/1990, que “este Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasién
de declarar, en concreto, que para el efectivo cumplimiento del deber que impone el art. 31.1 de la Constitucion es
imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion tributaria, ya que de otro modo «se produciria
una distribucion injusta en la carga fiscal», pues «lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con
mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar»; de ahi la necesidad y la justificacién de «una actividad
inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incbmoda y molesta» (STC 110/1984,
fundamento juridico 3.°). La ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcién que quede a la libre disponibilidad del legislador y
de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a «un sistema tributario justo» como el que la
Constitucion propugna en el art. 31.1: en una palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la
Constitucion impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los érganos de la Administracién
tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que
sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la
Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, sancionando en su caso los
incumplimientos de las obligaciones que correspondan a los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes
estan sujetos a las normas tributarias”.

64 DE HARo IzQuUIERDO, M., “Robética, inteligencia artificial y derechos constitucionales en los procedimientos tributarios
de comprobacién”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia artificial y administracion tributaria: eficiencia administrativa
y defensa de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 241.
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En definitiva, nos encontramos con que la Administracion tributaria puede, no ya solo recabar
cualquier informacién con trascendencia tributaria que pueda afectar a la esfera privada del
contribuyente o su familia, sino también utilizar cualquier circunstancia que conste en sus bases
de datos a gran escala y que considere que puede ser relevante para asegurar el cumplimiento
tributario, teniendo como Gnicos requisitos la habilitacion de una ley o la persecucién de un interés
plblico y, como limite, la proporcionalidad entre la injerencia de la Administracion en los datos
privados de los contribuyentes y el resultado que se espera alcanzar. En relacion con esto, Navarro
Egea®® senala que la proporcionalidad se debe considerar una exigencia adicional que debe
concurrir para delimitar la trascendencia tributaria de los datos, de tal manera que los datos deben
ser necesarios para la aplicacion de los tributos. Por su parte, Alonso Murillo8 hace hincapié en
gue la Administracion debe evitar el sacrificio desproporcionado del derecho fundamental a la
intimidad personal y familiar especialmente cuando trate datos econémicos de los contribuyentes
mediante la utilizacién de tecnologias de inteligencia artificial.

Es precisamente la utilizacion de las nuevas tecnologias lo que ha devuelto el protagonismo a la
eterna confrontacion entre el derecho a la privacidad y la obligacién de contribuir. Hay que tener
en cuenta que hace unos anos la tecnologia no tenia el desarrollo actual y la inteligencia artificial
era una utopia, y mucho mas la existencia del big data o su aplicacion para crear algoritmos que
dieran lugar a actuaciones con un alcance juridico determinado. En la actualidad, la Administracion
tributaria puede disponer a golpe de clic de infinidad de informacion de los contribuyentes que, en
abstracto y aunque sea indiciariamente, puede servir para determinar la existencia de un hecho
con repercusion en el ambito tributario. Ahora bien, en este contexto es cometido de la
Administracion velar por el derecho a la privacidad de los contribuyentes, lo que implica distinguir
la informacién significativa de la intrascendente con respecto al fin perseguido. Retomemos el
ejemplo que hemos utilizado en lineas anteriores, a los efectos de calificar a una persona fisica
como residente fiscal en Espafna, la Administracion tributaria se puede servir de diferentes
herramientas, entre ellas la geolocalizacion. Esta tecnologia puede localizar al contribuyente en un
determinado territorio a través del andlisis de la informacion obtenida del dispositivo mévil del
sujeto, de la red de conexion a internet, o de una combinaciéon de ambas. La precision es tal, que
la Administracion tributaria no solo conoceria que esa persona se encontraba en Espana en un
determinado momento, sino también en qué Comunidad Auténoma, en qué municipio e incluso
qué lugares habia frecuentado en cada momento. Imaginemos que esta persona hubiese asistido
a una convencion o a un mitin de un determinado partido politico, o que hubiese estado en una
celebracion de una confesion religiosa, vayamos un paso mas alla, figurémonos que tanto el
partido politico como la confesion religiosa se corresponden con colectivos impopulares para la

65 NAVARRO EGEA, M., “El requerimiento de la AEAT al CGPJ sobre datos de abogados y procuradores: deber de contribuir
y proteccion de datos”, Revista Técnica Tributaria, nim. 125/2019, pag. 30.

66 ALONSO MuRriLLO, F., “Los derechos fundamentales como limites al empleo de inteligencia artificial en los
procedimientos tributarios”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia artificial y administracién tributaria: eficiencia
administrativa y defensa de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 67.
También Soto BERNABEU, L., “La importancia de la transparencia algoritmica en el uso de la inteligencia artificial por la
Administracion tributaria”, Crénica Tributaria, nim. 179/2021, pag. 107.
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opinidn publica en general ¢Podria la Administracion tributaria incluir esta informacién completa
en sus bases de datos para utilizarla para cualquiera de las finalidades a las que hemos hecho
referencia en este trabajo?

Desde nuestro punto de vista, la Administracion tributaria, basandose en el interés publico, podria
realizar las averiguaciones necesarias para llegar hasta esa informacién, pero una vez obtenida y
examinada deberia desechar, destruir o, en su caso, anonimizar todos aquellos datos que no sean
relevantes para la consecucion del fin perseguido, esto es, la localizacion del contribuyente en
territorio espanol durante mas de 183 dias. Los lugares a los que fuera y las visitas que realizara
se incluyen dentro de la esfera privada del contribuyente y no existe justificacién alguna para que
la Administracion tributaria realice ninguna intromisién al respecto, mas aln si esa informacion
irrelevante desde el punto de vista fiscal se refiere a datos sensibles que revelan su ideologia
politica, creencias o religion, o que afecten a su derecho al honor.

3.4. Derecho a la proteccion de datos de caracter personal

La proteccion de los datos de caracter personal se reconoce en el articulo 18.4 de la CE al sefnalar
que “la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos” y también en el articulo 8 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®7, y se suele identificar con el derecho al honor
y a la intimidad personal y familiar recogido en el apartado primero de ese mismo articulo®8, no
obstante, tal y como ha clarificado el TC en diferentes sentencias®?, son derechos con diferencias
sustanciales, mientras el derecho a la intimidad garantiza un ambito de la vida personal y familiar
reservado al individuo, el derecho a la proteccion de datos implica el poder de disposicion y de
control sobre la informacion personal, sobre su uso y destino. En este sentido, Serrano Pérez70
aclara que este derecho conlleva que la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos y, al mismo
tiempo, que las personas fisicas deben acordar y consentir las operaciones a las que puedan ser
sometidos sus datos de caracter personal.

67 Articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea “1. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan. 2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion. 3.
El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente”.

68 Art. 18.1 de la CE “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
69 STC num. 292/2000, de 30 de noviembre.

70 SERRANO PEREZ, M., “El derecho fundamental a la Proteccion de Datos: su contenido esencial”, en AA.VV., Los derechos
fundamentales y las nuevas tecnologias, NUEVAS POLITICAS PUBLICAS. Anuario multidisciplinar para la modernizacién
de las Administraciones Publicas, 2005, pag. 253.
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La jurisprudencia constitucional”® ha tratado de definir los contornos de este concepto asegurando
gue datos de caracter personal no son sélo los datos intimos de la persona, sino cualquier dato
qgue a la misma se refiera, sea intimo o no, como por ejemplo los datos publicos mas facilmente
accesibles como son el nombre, apellidos o teléfono de una persona, los datos que permitan
identificar a un sujeto, por ejemplo, el nimero de identificacién fiscal, o cualquier otro dato
relacionado con una persona identificable.

En el marco de las actuaciones dirigidas a mejorar y facilitar el cumplimiento voluntario de los
obligados tributarios, surgen una serie de cuestiones en relacion con la posible vulneracion de este
derecho a la proteccion de datos de caracter personal de los propios contribuyentes por la
aplicacion de algunos mecanismos de inteligencia artificial por parte de la Administracion
tributaria. Nos referimos, por ejemplo, a la incorporacién de datos fiscales, a la confeccion
automatica de declaraciones tributarias por parte de la Administracion tributaria o a los avisos y
advertencias realizadas a los contribuyentes teéricamente susceptibles de cometer errores en sus
declaraciones. ¢Vulneran estas actuaciones el derecho a la protecciéon de datos de caracter
personal de los contribuyentes afectados?

Para responder a esta pregunta, lo primero que debemos tener en cuenta es que tanto la
LOPDPGDD), como el Reglamento europeo sobre el tratamiento de datos personales (en adelante,
RGPD)72, limitan el ambito de proteccion de este derecho exclusivamente a las personas fisicas.
Por tanto, solo se pueden ver afectados los contribuyentes personas fisicas, pero entonces ¢qué
ocurre con las personas juridicas frente a las que la Administracion tributaria realiza esas
actuaciones dirigidas al cumplimiento voluntario? ¢y con las personas fisicas que actlian como
empresarios individuales o auténomos?

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos (en adelante, AEPD) ha extendido esta proteccién a
las personas fisicas que integran las personas juridicas siempre que el uso de la informacién
relativa a las entidades pueda afectarlas en su plano personal. En cuanto a las personas fisicas
empresarios individuales, la anterior regulacion los excluia por su condicién de comerciantes,
industriales o navieros?3, asi lo hacia también la AEPD, que excluia del ambito de aplicacion de

71 Entre otras sentencias, STC n° 254/2000, de 30 de octubre; STC n° 96/2012, de 7 de mayo o la STC n° 292/2000,
de 30 de noviembre, que destaca lo siguiente “ el objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion
de datos que se deriva del art. 18.4 CE no se reduce s6lo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de
dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no
fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual, que para ello esta la protecciéon que el art. 18.1 CE
otorga, sino los datos de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales publicos, que
por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos”

72 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

73 El articulo 2.3 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, establece que “3.
Asimismo, los datos relativos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad de comerciantes,
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este derecho a los empresarios individuales cuando los datos hicieran referencia a ellos en su
condicién de titulares de una actividad econdémica, asi como a los profesionales cuando tuvieran
organizada su actividad profesional en forma de empresa.

Esta posicion encontraba su justificacion en que la actividad que desarrollaban estos empresarios
o profesionales era equivalente a la de una persona juridica, por lo que, en ese ambito, no podria
aplicarse su derecho a la intimidad74. Opinién contraria manifesté el Tribunal Supremo en su
sentencia de 20 de febrero de 200775 al considerar que la aplicacion de la normativa sobre
proteccion de datos “no viene determinada por el caracter profesional o no del afectado o titular
de los datos”, y al poner de manifiesto que el hecho de tener la condicién de profesional o agente
gue interviene en un ambito comercial no implicaba que estos sujetos ya no tuvieran naturaleza
de personas fisicas.

Tratando de aunar ambos criterios, la AEPD concluyd que habia que analizar cada supuesto de
forma concreta y separada para determinar su inclusién o no en el ambito de aplicacién de la
legislacion de proteccion de datos. En consecuencia, cuando los datos del empresario individual o
del profesional autbnomo que manejaba la Administracion quedaban limitados a las actividades
empresariales que realizaban o hicieran referencia a los mismos Gnicamente en su condicion de
comerciantes se entendia que no era aplicable la normativa sobre proteccion de datos, no
obstante, en los supuestos en los que la utilizacién de dichos datos se realizaba en relacion con
un ambito distinto, si que quedaba plenamente sometida.

En la regulacion actualmente vigente, sigue excluyéndose del ambito de aplicacién del derecho a
la proteccion de datos de caracter personal a las personas juridicas, sin embargo, aunque no se
dice expresamente que incluya a aquellas personas fisicas que realizan una actividad econémica,
el articulo 19 de la LOPDPGDD hace referencia al tratamiento de los datos de contacto de
empresarios individuales y profesionales liberales por lo que, de forma indirecta, si que se los
incluye.

Una vez tratada la cuestion relativa al ambito de aplicacion del derecho a la proteccion de datos
personales, y volviendo a la controversia que nos ocupa, debemos analizar lo dispuesto por el
legislador en diferentes preceptos:

El articulo 13 h) de la LPACAP destaca como derecho de las personas en sus relaciones con las
Administraciones pulblicas, el derecho a la proteccion de datos y, en particular, a la seguridad y
confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las
Administraciones publicas.

industriales o navieros, tambien se entenderan excluidos del régimen de aplicacion de la proteccion de datos de caracter
personal”.

74 Un criterio similar sigui6 la Audiencia Nacional en sentencia de 21 de noviembre de 2002 (, en la que (nicamente
consider6 aplicable la normativa de proteccion de datos de caracter personal a los datos de profesionales liberales
cuando “aquellos datos se refieran a profesionales que no ejercen su actividad en forma de empresa, no ostentando en
consecuencia la condicién de comerciantes a la que se refieren los articulos primero y segundo del Codigo de Comercio”

75 STS nim. 1005/2007, de 20 de febrero.
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En relacion con esto, el articulo 95 de la LGT senala que “los datos, informes o antecedentes
obtenidos por la Administracion tributaria en el desempeno de sus funciones tienen caracter
reservado y sélo podran ser utilizados para la efectiva aplicaciéon de los tributos o recursos cuya
gestion tenga encomendada y para la imposicion de las sanciones que procedan (...)".

Por su parte, el articulo 6.1 del RGPD contempla en sus apartados c) y e), la licitud del tratamiento
de los datos personales cuando sea necesario para el cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento o0 en aquellos supuestos en los que sea necesario para el
cumplimiento de una misién realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes plblicos
conferidos al responsable del tratamiento. Esta licitud en el tratamiento de los datos en estos
supuestos también la regula el legislador espanol en el articulo 8 de la LOPDPGDD, aunque la hace
depender de la existencia de una norma de Derecho de la Unién Europea o de una norma con
rango de Ley que permita el tratamiento o imponga las condiciones necesarias para el mismo, por
ejemplo, el establecimiento de una serie de medidas de seguridad.

En base a lo sefalado en estos preceptos, entendemos que la incorporacion de datos fiscales en
los modelos tributarios o la confeccién automatica de declaraciones tributarias por parte de la
Administracion tributaria en virtud de la aplicacion de herramientas de inteligencia artificial no
vulnera el derecho a la proteccién de datos de los contribuyentes afectados por los siguientes
motivos:

En primer lugar, porque los datos incorporados han sido obtenidos licitamente por la
Administracion tributaria, bien por las declaraciones presentadas por los contribuyentes, por la
informacién proporcionada por terceros debido al cumplimiento de las obligaciones de informacién
contenidas en el articulo 93 de la LGT?6, o bien por la informacién proporcionada por otras
Administraciones??, tanto nacionales como internacionales.

En segundo término, porque aunque pueden incluirse datos personales de las categorias
especiales a las que hace referencia el articulo 9.1 del RGPD, como pueden ser, datos que revelan
convicciones religiosas, afiliacion sindical o datos relativos a la salud, por ejemplo, en relacién con
la liquidacién del IRPF pueden tratarse datos relativos a donativos a la iglesia, pago de cuotas a
algun sindicato o la afeccion de algln tipo de discapacidad; lo cierto es que este hecho no justifica
la prohibicion de su tratamiento siempre que medie el consentimiento explicito del propio
contribuyente o bien, sean datos personales que el interesado haya hecho manifiestamente
publicos.

76 Art. 93.1 de la LGT “Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades mencionadas en el
apartado 4 del articulo 35 de esta ley, estaran obligadas a proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de
datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus
propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o financieras con otras
personas”.

77 Colaboracion permitida conforme a lo dispuesto en el articulo 95.1.b) de la LGT.
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Por dltimo, porque, en todo caso, existe una base legal para el tratamiento de todos esos datos ya
gue son necesarios para configurar el hecho imponible y, en consecuencia, para determinar la
deuda tributaria?s.

Mas dudas plantea la formulacién de avisos y advertencias ante un presumible incumplimiento, y
no por el hecho de materializar esos avisos, sino por los datos que, mediante inteligencia artificial,
la Administracion tributaria procesa para crear el algoritmo probabilistico que predice el potencial
incumplimiento en la perspectiva del comportamiento del contribuyente.

Como hemos puesto de manifiesto en lineas anteriores, la Administracion tributaria emplea los
beahavioural insights o, lo que es lo mismo, aplica las ciencias del comportamiento para establecer
patrones conductuales de los contribuyentes, lo que le permite configurar las herramientas
necesarias para inducir el cumplimiento voluntario o para reducir los errores en los que incurren
habitualmente en sus declaraciones tributarias. En este supuesto, lo normal es que los datos
utilizados por la Administracion tributaria provengan de los propios antecedentes de los
contribuyentes, por ejemplo, contribuyentes que al presentar sus declaraciones del IRPF en
ejercicios anteriores no utilizaron los datos fiscales proporcionados por la Administracion tributaria
0 se equivocaron al hacerlo, también aquellos que han incurrido en demoras injustificadas en la
presentacion de declaraciones o el pago de impuestos, hay que tener en cuenta que la
Administracion tributaria cuenta con muchos datos proporcionados directamente por los
contribuyentes en otras declaraciones tributarias como consecuencia de la obligada digitalizacion
y telematizacién de las mismas.

En principio, consideramos que el uso de esos datos por parte de la Administracion tributaria es
licito puesto que su utilizacidon se encuentra amparada en el interés plblico que supone el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias en la medida en que evita costes indirectos
innecesarios a la Administracion tributaria y propicia la contribucion al sostenimiento de los gastos
publicos al que hace referencia el articulo 31.1 de la CE; no obstante, compartimos la opinion de
Rodriguez Pena’ en cuanto a la necesidad de controlar el uso y destino efectivo de esos datos, ya
gue con la aplicacién de las nuevas tecnologias de inteligencia artificial se pueden provocar danos
accidentales en los derechos y garantias de los contribuyentes. De esta forma, aunque el objetivo
de la Administracion tributaria sea el de asistir a los contribuyentes en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, puede dar lugar a situaciones no recomendables como la de vulnerar el
derecho al honor de los contribuyentes afectados ya que si se les considera incluidos en un perfil
con riesgo de incumplimiento, esos datos retroalimentan al sistema y se incluyen en la base de
datos que sera utilizada por la Administracion tributaria para la consecucién de otros objetivos, por
ejemplo, la lucha contra el fraude fiscal, pudiendo utilizar ese dato para discriminar el perfil de
estos contribuyentes como potenciales defraudadores de cara a una préxima inspeccion tributaria.

78 Existe un Registro de Actividades de Tratamiento (RAT) en el que se puede consultar la base legal para cada una de
las actuaciones de tratamiento que lleva a cabo el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.

79 RODRIGUEZ PENA, N. L., “La Administracion tributaria ante la inteligencia artificial: interrogantes juridicos y éticos de su
utilizacion contra el fraude fiscal”, Nueva Fiscalidad, nim. 3/2021, pags. 185-186.
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Junto con los datos proporcionados directamente por los propios contribuyentes, la Administracion
tributaria puede utilizar cualesquiera otros datos con trascendencia tributaria obtenidos de las mas
diversificadas fuentes: terceros obligados a suministrar informacién, como entidades financieras;
también datos procedentes de empresas digitales, recordemos que existen entidades que recogen
y transmiten datos de usuarios que a su vez los ceden a esas empresas para acceder a algin
servicio que les resulta de interés; informaciéon extraida de redes sociales u obtenida del
intercambio de informacion con otras administraciones de otros Estados.

Pues bien, la Administraciéon tributaria emplea esa masa ingente de datos con diferentes
finalidades: para predecir la conducta de los contribuyentes, para perseguir el fraude fiscal o para
crear perfiles de riesgo de incumplimiento, en este (ltimo caso, la Administracion tributaria viene
potenciando el procesamiento de estos datos a través de mecanismos de inteligencia artificial para
la elaboracion del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de cada ejercicio. En este contexto,
la controversia se plantea en torno al cumplimiento de los derechos que la normativa de proteccion
de datos reconoce a los contribuyentes en el tratamiento que el fisco procura a esos datos, nos
referimos al derecho a la informacién y acceso a los datos personales, asi como al derecho a su
rectificaciéon y supresion.

El articulo 14 del RGPD senala que el responsable del tratamiento debe facilitar informacion
relativa, entre otras cosas, a los fines del tratamiento a que se destinan los datos, asi como la base
juridica del tratamiento, las categorias de datos personales de que se trate, la intencién de
transferir esos datos a un destinatario de un tercer pais, el plazo de conservacion de esos datos o
los criterios utilizados para su determinacion o la fuente de la que proceden. Por su parte, el
articulo 15 de esta misma norma regula el derecho de acceso del interesado a la confirmacién de
si se estan tratando o no datos personales que le conciernen y, en caso afirmativo, el derecho a
acceder a los fines del tratamiento, a las categorias de datos de que se trate, a la informacién
sobre su origen, etc. Asimismo, los articulos 16y 17 contemplan respectivamente los derechos de
rectificacion y supresion, de rectificacion cuando los datos personales sean inexactos o se
encuentren incompletos, y de supresion en aquellos casos en los que la norma asi lo prevea.
Ademas, se reconoce el derecho de oposicion del interesado en la medida en que puede oponerse
al tratamiento de sus datos y el responsable debe dejar de tratarlos, salvo que exista un motivo
legitimo justificado para seguir haciéndolo.

Si aplicamos lo establecido en estos preceptos al objeto de nuestra investigacion, la Administracion
tributaria, antes de procesar la informaciéon recabada de los contribuyentes mediante mecanismos
de inteligencia artificial, deberia realizar las siguientes actuaciones:

En primer lugar, deberia informar a los contribuyentes en el plazo maximo de un mes, aunque estos
no lo hayan solicitado expresamente, de la tenencia de sus datos personales, especificar sus
categorias e identificar las fuentes de las que provienen, asi como la finalidad para la que van a
ser utilizados; asimismo, deberia otorgar acceso a esta informacion, también en el plazo maximo
de un mes (aunque es prorrogable) ante la solicitud de los contribuyentes, ademas, deberia
determinar qué datos personales obran en su poder y proporcionar una copia de los mismos para
que los contribuyentes pudieran contrastar su veracidad y exactitud y, en su caso, solicitar la
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rectificacion o supresion de los mismos. Asimismo, deberia informar de si los datos recabados van
a servir de base para la elaboracion de perfiles de riesgo de contribuyentes.

Para dar cumplimiento a estas indicaciones, configuradas como obligaciones del responsable del
tratamiento en la normativa de proteccion de datos, la Administraciéon tributaria pone a disposicién
de los contribuyentes diferentes herramientas:

En su pagina web, en el apartado correspondiente a las “condiciones de uso de la sede
electronica”8, proporciona informaciéon genérica sobre la proteccion de datos de los
contribuyentes por parte de la Administracion tributaria como responsable del tratamiento de los
datos de caracter personal en el desarrollo de su actividad, indicando la siguiente informaciongt:

- Responsable: Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT).
- Finalidad: Aplicacién efectiva del sistema tributario estatal y aduanero.

- Legitimacién: Cumplimiento de una obligacion legal.

- Destinatarios: Otras administraciones publicas del &mbito nacional e internacional.

- Derechos: de acceso, de rectificacién, de supresion, de oposicion, de limitacion del
tratamiento, de portabilidad de los datos.

- Procedencia: De la misma persona interesada, de otras Administraciones Publicas, de
otras personas fisicas distintas a la interesada, de entidades privadas, de registros
puUblicos y de fuentes accesibles al publico.

- Consentimiento: En aquellos casos donde legalmente sea necesario recabar el
consentimiento de la persona interesada se procedera a solicitarlo de acuerdo con los
requisitos exigidos por la normativa vigente.

- Delegacion de Proteccion de Datos: Te podras poner en contacto con la Delegacion de
Proteccion de Datos de la Agencia Tributaria a través de la direccion de correo
electrénico: dpd@correo.aeat.es.

Como podemos observar, nos encontramos con una informacion estandarizada en la que tienen
cabida todo tipo de posibilidades, la informacién es excesivamente general, lo que la convierte en
imprecisa, incumpliendo la concision requerida por el legislador en el articulo 12.1 del RGPD.

En este mismo orden de cosas, la Administracion tributaria pone a disposicion de los
contribuyentes un modelo de solicitud para dar cumplimiento al ejercicio de los derechos de
acceso, de rectificacion, de supresion, de oposicion, de limitacién del tratamiento y de portabilidad

80 Proporciona informacion acerca de las condiciones de uso sobre accesibilidad, seguridad, utilizacién de la
informaciéon contenida en la pagina web, proteccion de datos y politica linglistica. Disponible en:
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/condiciones-uso-sede-electronica.html

81 Disponible en: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/condiciones-uso-sede-electronica/datos-
personales/informacion-sobre-proteccion-datos.html
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de datos, reconocidos en los articulos 15 y siguientes del RGPD. El problema puede surgir cuando,
aun admitiendo la solicitud expresa de informacién por parte de los contribuyentes, la
Administracion no acceda a la misma amparandose en lo dispuesto en el articulo 14.5.b) del RGPD,
esto es, “la comunicacion de dicha informacion resulte imposible o suponga un esfuerzo
desproporcionado, en particular para el tratamiento con fines de archivo en interes pu'blico, fines
de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, a reserva de las condiciones y garantias
indicadas en el articulo 89, apartado 1, o en la medida en que la obligacidn mencionada en el
apartado 1 del presente articulo pueda imposibilitar u obstaculizar gravemente el logro de los
objetivos de tal tratamiento. En tales casos, el responsable adoptara' medidas adecuadas para
proteger los derechos, libertades e intereses legitimos del interesado, inclusive haciendo publica
la informacion”.

El legislador tributario defiende el caracter reservado de determinada informacién82, sobre todo,
en relacién con la aplicacion de herramientas de inteligencia artificial para establecer las lineas de
actuacion del Plan de Control Tributario que elabora de forma anual, y limita la informacién publica
a los criterios generales que lo informan. En este mismo sentido, el apartado séptimo del articulo
170 del Reglamento senala que “los planes de inspeccidn, los medios informaticos de tratamiento
de informacion y los demas sistemas de seleccion de los obligados tributarios que vayan a ser
objeto de actuaciones inspectoras tendran caracter reservado, no seran objeto de publicidad o de
comunicacion ni se pondran de manifiesto a los obligados tributarios ni a érganos ajenos a la
aplicacion de los tributos (...)".

Lo primero que llama la atencion de estos preceptos es su falta de precision, el articulo 116 de la
LGT, pese a determinar el caracter reservado del Plan de Control Tributario, no especifica cuales
son esas directrices generales a las que si hay que procurar publicidad, ni las deslinda de los datos
reservados. Lo mismo ocurre con la disposicion reglamentaria, determina que tanto los planes de
inspeccion, como los medios informaticos de tratamiento de datos, como cualquier otro sistema
de seleccion de obligados tributarios, también tienen caracter reservado, pero sin motivar esta
decision y sin concretar el alcance de la limitacion de publicidad y comunicacion. Llegados a este
punto, debemos plantearnos lo siguiente ¢Contradice esta regulacién los derechos que la
normativa de proteccion de datos reconoce a los contribuyentes?

Para responder a esta cuestion, hay que tener en cuenta que lo que pretende la Administracion
tributaria, por ejemplo, al ordenar en el Plan de Control Tributario los sectores econdémicos que
incurren en determinados parametros de riesgo de incumplimiento, o en aquellos casos en los que
utiliza herramientas informaticas de analisis de riesgos, es prevenir o luchar contra el fraude fiscal
recaudatorio y, para ello, el factor sorpresa puede resultar imprescindible para evitar que los
contribuyentes alteren la realidad y, por tanto, el resultado del procesamiento de los datos por las
aplicaciones de inteligencia artificial, llegando a resultados inexactos. Es por ello por lo que, tanto
el legislador tributario, como la propia Administracion tributaria, establecen el caracter reservado
de determinada informacién, ya que permitir el acceso a la misma podria “imposibilitar u
obstaculizar gravemente el logro de los objetivos del tratamiento”.

82 Articulo 116 de la LGT “La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de control tributario que tendra
caracter reservado, aunque ello no impedira que se hagan publicos los criterios generales que lo informen”.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 9/2022

39



ANDRES GARCIA MARTINEZ; MARTA MARCOS CARDONA Y VICTORIA SELMA PENALVA

La digitalizacién de la economia y la innovacion tecnolégica en la administracion tributaria: de la eficiencia en la
aplicacion de los tributos a la proteccion de los derechos y garantias de los contribuyentes

En relacién con esto, Serrano Antén83, sefala que “si bien es cierto que la Administracion debe
velar por la aplicacién efectiva de la legislacion aplicable atendiendo a los principios de eficiencia
y eficacia en beneficio del interés general, no es menos cierto el hecho de que el uso e
implementacion de este tipo de tecnologia, tales como big data, mineria de datos o tecnologias
avanzadas en inteligencia artificial, deben llevarse a cabo de forma transparente y bajo el amparo
de una regulacion robusta y uniforme, ya que resulta necesario que garantice la proteccion de
datos de las personas, tal y como estipula el articulo 18 de la Carta Magna”, en esta misma linea,
Ribes Ribes84 diferencia entre la informacion activa y la pasiva, y considera que la informacion
activa, esto es, la relativa a la aprobacién de las aplicaciones informaticas que vayan a ser
utilizadas por la Administracién tributaria, solo se encuentra limitada por lo senalado en el articulo
170.7 del RGAT en relacién con las actuaciones inspectoras, por lo que dicha limitacion no sera
de aplicaciéon fuera de ese ambito. En cuanto a la informacién pasiva, es decir, la relativa al
algoritmo empleado por la Administracion, estima que, al no existir una regulacion especifica al
respecto, el contribuyente tiene derecho de acceso al algoritmo conforme a lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley de Acceso a la Informacién, Transparencia y Buen Gobiernoss.

Desde nuestro punto de vista, compartimos la preocupacién de estos autores por una falta de
regulacion especifica al respecto. Entendemos que, dadas las circunstancias, hay que realizar una
ponderacion entre el derecho a la proteccion de datos y la obligacion de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos y que ha de hacerse preferiblemente de forma individualizada en aquellos
casos en los que sea posible, aunque es cierto que, dificilmente, se podra hacer de manera
particularizada en los planes de control tributario elaborados por la Administracion para determinar
riesgos generales de incumplimiento. Por otra parte, coincidimos con el criterio de la
Administracion tributaria en relacion con el caracter reservado de algunos datos necesarios para
cumplir los objetivos de evitar el fraude recaudatorio, sin embargo, consideramos que denegar el
acceso a la informaciéon de forma absoluta, como se viene haciendo hasta ahora, no es una buena
opcioén, sino que el legislador espanol deberia tener en cuenta lo sefalado en el articulo 15.5.b)
del RGPD in fine, es decir, conforme establece dicho precepto, la Administracién se encuentra
habilitada para limitar el acceso a la informacion de los obligados tributarios pero, al mismo tiempo,
debe garantizar la no vulneracion de los derechos reconocidos a los interesados en el marco del
tratamiento de sus datos y, para ello, las limitaciones de acceso a determinada informacién deben
ir necesariamente acompanadas de las “medidas adecuadas para proteger los derechos,
libertades e intereses legitimos del interesado, inclusive haciendo publica la informacién”.

83 SERRANO ANTON, F., “Inteligencia artificial y Administracion tributaria. Especial referencia al procedimiento de
inspeccion tributaria”, en Serrano Antén, F. (Dir.), Inteligencia Artificial y Administracion tributaria: Eficiencia
administrativa y defensa de los derechos de los contribuyentes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag.
168.

84 RiBes RIBES, A., “La posicion del contribuyente ante los Sistemas de Inteligencia Artificial utilizados por la
Administraciéon”, [Documento en linea], Revista Quincena Fiscal, nim. 18/2021, [Fecha de consulta: 26/04/2022],
disponible en: https://www.thomsonreuters.es

8 ey 19/2013, de 9 de diciembre, de Acceso a la Informacién, Transparencia y Buen Gobierno. Articulo 13 “Se
entiende por informacién publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones.”
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En cuanto a las medidas que deberia implementar la Administracion tributaria para minimizar los
riesgos generados por el uso de estos datos personales para fomentar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, asi como para salvaguardar los derechos de los contribuyentes en el caso
de limitaciones de acceso, destacariamos las siguientes:

- La Administracién deberia determinar expresamente el tiempo durante el cual va a tener
disponibilidad sobre los datos recabados de los contribuyentes, en relacion con esto,
compartimos la reflexion realizada por Olivares Olivaresds, “el periodo de conservacion de
los datos es un elemento clave para garantizar la eficacia del contenido esencial del
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal”. De esta forma, la
Administracion tributaria deberia limitar el periodo temporal durante el cual va a utilizar
estos datos, ya que lo contrario significaria permanecer en el enfoque de la Administracion
tributaria sin fecha determinada, por ejemplo, por el hecho de no haber utilizado los datos
proporcionados por hacienda o haber cometido un error a la hora de incorporarlos a la
declaracioén.

- El uso de estos datos se deberia circunscribir a la finalidad para la que fueron obtenidos,
es decir, si el objetivo era la asistencia a los contribuyentes en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, los datos se deberian restringir a perfeccionar esas actuaciones
de informacion y colaboracion con los contribuyentes para impulsar la presentacion y pago
de sus autoliquidaciones tributarias, pero no servirse de ellos para confeccionar lineas de
actuacion prioritaria en relacion con la investigacion y las actuaciones de control del fraude
tributario.

- La Administracion tributaria deberia reforzar la seudonimizacién de los datos. Como
sabemos, la Administracion debe garantizar la seguridad del tratamiento de los datos, y
para ello, cobran especial importancia la seudonimizacion y el cifrado de los datos
personales utilizados a los que hacen referencia los articulos 25.187 y 32.1.a) del RGPDS8,
esta técnica consiste en que los datos no puedan atribuirse a una persona determinada si

86 OLIVARES OLIVARES, B., “¢Hacia una conservacion ilimitada de los datos personales por parte de la Administracion
tributaria?”, [Documento en linea], Revista Quincena Fiscal, nam. 4/2021, [Fecha de consulta: 23/04/2022], disponible
en: https://www.thomsonreuters.es

87 Articulo 25.1 del RGPD “Teniendo en cuenta el estado de la técnica, el coste de la aplicacidn y la naturaleza, émbito,
contexto y fines del tratamiento, asi como los riesgos de diversa probabilidad y gravedad que entrana el tratamiento para
los derechos y libertades de las personas fisicas, el responsable del tratamiento aplicaré, tanto en el momento de
determinar los medios de tratamiento como en el momento del propio tratamiento, medidas tecnicas y organizativas
apropiadas, como la seudonimizacion, concebidas para aplicar de forma efectiva los principios de proteccion de datos,
como la minimizacion de datos, € integrar las garantias necesarias en el tratamiento, a fin de cumplir los requisitos del
presente Reglamento y proteger los derechos de los interesados”.

88 Articulo 32.1.a) del RGPD “1. Teniendo en cuenta el estado de la tecnica, los costes de aplicacion, y la naturaleza, el
alcance, el contexto y los fines del tratamiento, asi como riesgos de probabilidad y gravedad variables para los derechos
y libertades de las personas fisicas, el responsable y el encargado del tratamiento aplicaran medidas tecnicas y
organizativas apropiadas para garantizar un nivel de seguridad adecuado al riesgo, que en su caso incluya, entre otros:
a) la seudonimizacion y el cifrado de datos personales (...)".
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no es con informacién adicional que debe encontrarse almacenada de forma separadas®.
En relacion con esto, Oliver Cuello®® pone de manifiesto la importancia de la
confidencialidad y de la seguridad en el tratamiento de los datos de los contribuyentes y la
necesidad de que ambos ambitos se retroalimenten para garantizar unos niveles de
seguridad por parte de la Administracion tributaria.

- Los datos utilizados por la Administracion para detectar posibles incumplimientos deberian
concretarse y detallarse, de tal forma que, si finalmente se inicia un procedimiento
fundamentado en su utilizacion, se puedan poner en conocimiento de los contribuyentes.

- Deberian realizarse evaluaciones de impacto para detectar y prevenir el tratamiento ilicito
de datos personales®?i.

Por lo que respecta a la posible vulneracion del derecho a la proteccion de datos de caracter
personal de los contribuyentes afectados por las actuaciones automatizadas, el articulo 22 del
RGPD senala que “todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada
Gnicamente en el tratamiento automatizado; incluida la elaboracion de perfiles, que produzca
efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar”, dado el contenido de este
precepto, podriamos pensar que la Administracion tributaria no puede desarrollar actuaciones
automatizadas sin ninguna intervencién humana, no obstante, el apartado segundo sefnala la no
aplicacion de este criterio en aquellos casos en los que la decisidon basada en un tratamiento
automatizado de datos esté autorizada por el Derecho de la Union o de los Estados miembros, y
siempre que se establezcan las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y
los intereses legitimos del interesado.

Si observamos lo dispuesto por el legislador tributario en el articulo 100 de la LGT, comprobamos
gue determina la posibilidad de que la Administracién tributaria emita una resolucién de forma
automatizada, no obstante, no contempla especificamente medidas tendentes a la proteccion de
los derechos de los contribuyentes en este ambito, tal y como exige la norma europea, lo que,
desde nuestro punto de vista, resulta imprescindible. En cuanto a las medidas proteccionistas
necesarias, compartimos la opinion de Ribes Ribes?2 que destaca “la informacion especifica al
interesado, el derecho a obtener la intervencion humana, el derecho a expresar su punto de vista,
el derecho a recibir una explicacion de la resoluciéon adoptada y, por descontado, el derecho a
impugnar la decision”, e incidimos en la necesidad de que el legislador tributario regule
especificamente medidas o disposiciones concretas dirigidas a asegurar la proteccion de datos de

8 En relacion con esto, MIRALLES LOPEZ, R., “Desvinculando datos personales: seudonimizacion, desidentificacion y
Anonimizacioén”, Sociedad Espafiola de Informatica de la Salud, pag. 8.

90 Quver CUELLO, R., “Andlisis de los derechos de los contribuyentes en la Administracion electronica”, [Documento en
linea], Revista Quincena Fiscal, nim. 18/2018, [Fecha de consulta: 3/05/2022], disponible en:
https://www.thomsonreuters.es

91 Sobre ello, vid. GARCIA MARTINEZ, A., “La utilizacién de big data para la lucha contra el fraude fiscal y la proteccién de
datos del contribuyente”, en Bermldez Sanchez, J., y De Marcos Fernandez, A., (Coord.), Transparencia, Lobbies y
Proteccion de Datos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags. 522 y ss.

92 RIBES RIBES, A., “La posicién del contribuyente ante los Sistemas de Inteligencia... Ob. Cit.
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caracter personal de los contribuyentes afectados por una actuacion automatizada de la
Administracién tributaria, reforzandolas en el caso de resoluciones automatizadas que, sin
intervencién humana directa, pongan fin a un procedimiento tributario, ya que son ellas las que
implican un mayor riesgo al tratarse del resultado de la inteligencia decisional®3.

3.5. Derecho a una buena administracion: especial referencia a la necesaria motivacion de las
actuaciones automatizadas

Nuestro Ordenamiento Juridico no recoge expresamente el concepto de “buena administracion”,
aunque la CE hace referencia al mismo de una forma indirecta en diferentes articulos:

- El articulo 9.3 senala que “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

- EI'31.2 determina que “el gasto plblico realizara una asignacién equitativa de los recursos
publicos y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y
economia”.

- El 103.1 dispone que “La Administracion Pulblica sirve con objetividad los intereses
generales y actUa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®4también se refiere a
este concepto, pero no ya como principio al que debe aspirar la Administracién en sus actuaciones,
sino como derecho de todas las personas, de esta forma, en su articulo 41 contempla
especificamente el derecho a una buena administracién senalando que “Toda persona tiene
derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho
de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la
afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial; ¢) la obligacién que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones. 3. Toda
persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios causados por sus instituciones o
sus agentes en el gjercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes
a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la
Unién en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma
lengua”.

93 En relacion con esto, Vid. RoLDAN CENTENO, E., “Garantias de las relaciones electronicas con la Administracion
tributaria”, en AA.VV. Grandes tratados. Comentarios a la Ley General Tributaria, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2008.

94 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01), Diario Oficial de las Comunidades
Europeas de 18 de diciembre de 2000. https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
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La doctrina también ha colaborado en la definiciobn de buena administracion, de esta manera,
Rodriguez-Arana®s entiende la buena administracion como el derecho que tienen los ciudadanos a
exigir determinados patrones o estandares de funcionamiento de la Administracion,
encontrandose la Administracion obligada y comprometida con la mejora de la vida de las
personas, siendo su actuacion objetiva, orientada al interés general y abierta a la realidad y a las
circunstancias sociales, econémicas y culturales del momento. Asimismo, la buena administracién
se debe manifestar en la aplicacion de mecanismos de inteligencia artificial ya que, como advierte
Garcia-Herrera Blanco®, la inteligencia artificial deberia significar un cambio esencial en las
relaciones entre la Administracion tributaria y los contribuyentes, implicando “una mejora de la
calidad de los actos tributarios, haciéndolos mas objetivos y, en consecuencia, mas justos”.

Asi las cosas, si realizamos un analisis conjunto de estos preceptos, asi como de la interpretacion
gue realizan doctrina y jurisprudencia, comprobamos como el concepto de “buena administraciéon”
tiene una doble perspectiva: Por un lado, es un principio que debe inspirar todas las actuaciones
de la Administracion, instando la aplicacion de medidas tendentes a su eficiencia y eficacia y
garantizando, en todo caso, la proporcionalidad, transparencia y motivacion de sus actos y
decisiones®’. De otro, es un derecho que asiste a todos los ciudadanos en sus relaciones con la
Administracion, es mas, compartimos el criterio de Orena Dominguez® de considerarlo un derecho-
garantia o derecho instrumental que propicia la defensa de otros derechos.

Nos encontramos ante dos caras de una misma moneda, por ello, cuando la Administracién
tributaria utiliza tecnologia de inteligencia artificial para el desarrollo de sus actuaciones debe
respetar el principio de buena administracion, lo que implica el cumplimiento de una serie de
obligaciones al mismo tiempo que debe asegurar la observancia de los derechos y garantias de los
contribuyentes que puedan verse afectados. Veamoslo:

Con la utilizacion de mecanismos de machine learning, la Administracion tributaria trata de
garantizar la objetividad de sus actuaciones y de excluir la posible afectacion subjetiva de las
resoluciones adoptadas por funcionarios publicos. A la vez, los sistemas telematicos y la
automatizacion de sus actuaciones permiten que la Administracion realice sus tramites de forma
agil e inmediata, disminuyendo las dilaciones en la tramitaciéon y resolucion de procedimientos
tributarios y minorando las esperas de los obligados tributarios. De hecho, conforme se destaca

95 RODRIGUEZ-ARANA, J., “La buena administracion como principio y como derecho fundamental en Europa”, Mision
Juridica, nim. 6/2013, pags. 24-26.

96  GARCIA-HERRERA BLanco, C., “El uso del big data y la inteligencia artificial por las Administraciones tributarias en la
lucha contra el fraude fiscal. Particular referencia a los principios que han de regirla y a los derechos de los
contribuyentes”, en Serrano Anton, F. (Dir.), Fiscalidad e inteligencia artificial: Administracion Tributaria y contribuyentes
en la era digital, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 304.

97 En relaciéon con esto, PONCE SoLE, J., “El derecho a una buena administraciéon y los principios juridicos del buen
gobierno”, en Bermldez Sanchez, J., y De Marcos Fernandez, A. (coord.), Transparencia, lobbies y proteccion de datos,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 130.

98  ORENA DOMINGUEZ, A., “El Principio de buena administracion en el ambito tributario: un paso mas alla en los derechos
y garantias de los obligados tributarios”, [Documento en linea], Revista Quincena Fiscal, nim. 22/2020, [Fecha de
consulta: 17/04/2022], disponible en: https://www.thomsonreuters.es
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en el Plan Estratégico de la Agencia tributaria 2020-2023, dada la importancia creciente de los
sistemas de analisis de la informacion, asi como los buenos resultados obtenidos en cuanto a
eficiencia y eficacia de las actuaciones automatizadas implementadas en el marco de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, en los préximos anos se espera aprovechar el
potencial que ofrece la tecnologia para seguir avanzando en el proceso de automatizacion en la
tramitaciéon de los procedimientos.

En relacion con las actuaciones automatizadas, la Administracion tributaria solo tiene la posibilidad
de finalizar un procedimiento tributario mediante resoluciéon automatizada si asi lo establece
expresamente la normativa reguladora del procedimiento tributario en cuestion. Asimismo, la
Administracion actuante debe estar identificada, asi como el ejercicio de su competencia, es mas,
consideramos que, conforme a lo senalado en el articulo 53.1.b) de la LPAC, no basta con que se
identifique la Administracién tributaria actuante, sino que también deben encontrarse
identificadas las autoridades y el personal al servicio de la Administracién Publica bajo cuya
responsabilidad se tramita el procedimiento. Es decir, debe existir una intervencién humana,
aungue sea indirecta.

Del mismo modo, debe garantizar la seguridad juridica de los contribuyentes afectados, por lo que
los programas y aplicaciones electronicos, informaticos y telematicos utilizados por la
Administracion tributaria deben ser aprobados mediante resolucion del érgano responsable a
efectos de la impugnacion de los correspondientes actos administrativos®?, y los datos empleados
para la adopciéon de las actuaciones automatizadas deben tener el caracter de reservado y solo
pueden ser utilizados con determinadas finalidades100,

Centrandonos en el elemento fundamental que conforma el concepto de buena administracion,
destacaremos la necesaria motivaciébn de las actos administrativos adoptados por la
Administracion tributaria, en especial, de las resoluciones tributarias, a esto hace referencia el
articulo 103.3 de la LGT “Los actos de liquidacion, los de comprobacion de valor, los que impongan
una obligacion, los que denieguen un beneficio fiscal o la suspension de la ejecucion de actos de
aplicacidn de los tributos, asi como cuantos otros se dispongan en la normativa vigente, seran
motivados con referencia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho”. La complejidad de la
motivacion de los actos administrativos se incrementa con la utilizacion de mecanismos de
inteligencia artificial para la adopcion de resoluciones automatizadas en el marco de los
procedimientos tributarios, o que puede, por un lado, poner en riesgo este derecho y, por otro,
extender mas alla de sus limites habituales la obligaciéon de la Administracion tributaria de motivar
sus actos.

La motivacion consiste en hacer constar las razones por las que se adopta una decision, y tiene
como objetivo proporcionar seguridad juridica a los destinatarios, asi como garantizar su derecho
constitucional a una tutela judicial efectiva, ademas, la jurisprudenciai°! ha destacado la estrecha

99 Vid. Articulos 96.4 de la LGT y 85 del RGAPGI.
100 Vijd. Articulos 34.1.i)y 95.1 de la LGT.
101 Entre otras sentencias, STS nim. 6259/2012, de 20 de septiembre; STS nim. 5554/2016, de 22 de diciembre.
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conexién entre el requisito de la motivacion y el derecho a la defensa del obligado tributario, no
obstante, la motivacion también garantiza la imparcialidad de la actuacion de la Administracion
tributaria al mismo tiempo que asegura la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Asimismo, la motivacion se encuentra intimamente relacionada con el principio de transparencia
al que hace referencia el RGPD en su considerando 58 “es especialmente pertinente en
situaciones a las que la proliferacion de agentes y la complejidad tecnol6gica de la practica hagan
que sea dificil para el interesado saber y comprender si se estan recogiendo, por quién y con qué
finalidad, datos personales que le conciernen”, asi como el Consejo de Europa en el Proyecto de
Informe explicativo sobre la version modernizada del Convenio 108 (apartado 75), “Los
interesados deben tener derecho a conocer la logica subyacente del tratamiento de sus datos,
incluidas las consecuencias de dicha Idgica, que lleve a conclusiones definitivas, en particular en
casos que supongan la utilizacion de algoritmos para tomar decisiones automatizadas, incluida la
elaboracion de perfiles”.

En este contexto, la doctrinal92 considera como elementos imprescindibles para la motivacién de
los actos y resoluciones automatizadas de la Administracién tributaria, entre otros, la
determinacion de los criterios de programacion y funcionamiento del algoritmo, asi como la
inteligibilidad y la trazabilidad del proceso de toma de decisiones. Esto puede resultar complejo,
sobre todo, en aquellos casos en los que la actuacién administrativa se ha adoptado basandose
en la tecnologia del machine learning, ya que mediante ese mecanismo de inteligencia artificial el
propio algoritmo aprende de forma autébnoma con la experiencia que va acumulando y sin
intervencién humana, a lo que hay que sumar, taly como pone de manifiesto Suberbiola Garbizu103,
el obstaculo que puede suponer para el ejercicio de este derecho la ininteligibilidad de los
algoritmos para el comun de los administrados.

En cualquier caso, conforme pone de manifiesto Pérez Bernabéul%4, “la interpretabilidad de un
modelo no exige conocer al detalle el funcionamiento del modelo desde un punto de vista técnico,
sino ser capaz de dar al usuario final una explicacién para su decision en particular”, es decir, la
complejidad no debe ser una excusa para que la Administracién tributaria no proporcione
informacién sobre los algoritmos que utiliza, el responsable del tratamiento debe encontrar
maneras sencillas de informar al interesado acerca de la Idgioa subyacente o los criterios utilizados
para llegar a la decisién automatizada, se debe ofrecer, al menos, informacion significativa sobre
la Idgica aplicada, lo que no implica una compleja explicacién de los algoritmos utilizados, sino una
informacion lo suficientemente exhaustiva para que el interesado entienda los motivos de la

102 Entre otros, OLIVER CUELLO, R., “Big data e inteligencia artificial en la Administracion tributaria”, Revista de Internet,
Derecho y Politica, nim. 33/2021, pag. 9, y MeRCADER URGUINA, J. R., “Algoritmos y derecho del trabajo”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, nim. 52/2019, pag. 65.

103 SugerBIlOLA GARBIzU, L., “Inteligencia artificial, opacidad y motivacion de las decisiones administrativas
automatizadas”, en Merino Jara, I. (Dir.), La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario, Wolters
Kluwer, 2021, pag.323.

104 PEREz BERNABEU, B., “El principio de explicabilidad algoritmica en la normativa tributaria espanola: hacia un derecho a
la explicacion individual”, [Documento en linea], Revista Espanola de Derecho Financiero, nim. 192/2021. [Fecha de
consulta: 15/05/2022], disponible en: https://www.thomsonreuters.es
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decision05, En relacion con esto, puede resultar enriquecedor para nuestro estudio comparar los
criterios adoptados en otros ambitos del Derecho y en otros paises, por ello, queremos destacar el
analisis realizado por Romeo Casabonal% de la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo del estado de Wisconsin acerca del uso de algoritmos procesados informaticamente
como fundamento del fallo del tribunal de instancia inferior (caso Wisconsin v. Loomis)197, En este
caso, el Tribunal Supremo desestimd la demanda considerando que era suficiente con que el
acusado conociera la explicacion genérica que contenia la guia de usuario del programa utilizado,
denegando el derecho a una explicacion relativa al algoritmo utilizado para evaluar el riesgo y a
como se llevd a cabo dicha evaluacion al ser estos datos protegidos de la empresa creadora del
software.

Visto el desenlace de este asunto, y volviendo al plano tributario, sabemos que existen argumentos
a favor y en contra del llamado “derecho a la explicacion” del algoritmo que asiste a las personas
afectadas por el mismo, si los contribuyentes conocieran el funcionamiento concreto del algoritmo
podrian intentar manipularlo y aprovechar el sistema instaurado para eludir sus obligaciones
tributarias, sin embargo, esto no es mas que una hipétesis, por lo que, desde nuestro punto de
vista, deberia primar en cualquier caso el derecho a la informacién y el derecho a una explicacién
de los procesos logicos de los mecanismos de inteligencia artificial empleados por la
Administracion como elementos esenciales del derecho de los contribuyentes a la motivacion de
las actuaciones automatizadas de la Administracion tributarias.

3.6. Derecho a la no discriminacion algoritmica

La revolucidon tecnolégica ha propiciado la aparicion de este nuevo derecho que alna dos
realidades. Por un lado, el derecho a la no discriminacién, presente en el articulo 14 de la CE, en
el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, o en el articulo 14
del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Por otro,
el concepto de algoritmo como método de procesamiento de datos para proporcionar un resultado
y, al mismo tiempo, como causa de esa potencial discriminacién que se trata de evitar. En su
conjunto, el derecho a la no discriminacién algoritmica hace referencia a la necesidad de que la
informacién de los contribuyentes a la que tiene acceso la Administracion tributaria no sea
procesada por los mecanismos de inteligencia artificial bajo sesgos o diferenciaciones que
pudieran ocasionar un trato desigual infundado.

105 Grupo de trabajo sobre proteccidn de datos. Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion
de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679, pag. 28.

106 Romeo CasaBONA, C. M., “Riesgo, procedimientos actuariales basados en inteligencia artificial y medidas de
seguridad”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, nim. 13/2018, pags. 49-51.

107 Sentencia de 13 de julio de 2016. State v. Loomis, 881, N. W. zd 749, 7532 (Wis, 2016). En el caso examinado se
habia elaborado un perfil de riesgo de una persona que habia cometido un delito y se le habia denegado la libertad
condicional con base en el procesamiento de sus datos a través de una aplicacion informatica disefada por una empresa
que ostentaba la propiedad intelectual sobre el software. El acusado impugnd la sentencia alegando que no habia podido
conocer el funcionamiento exacto del programa debido a que era de propiedad privada, por vulneraciéon de su derecho
a una sentencia individualizada y también por discriminacion por razén de género.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 9/2022

47



ANDRES GARCIA MARTINEZ; MARTA MARCOS CARDONA Y VICTORIA SELMA PENALVA

La digitalizacién de la economia y la innovacion tecnolégica en la administracion tributaria: de la eficiencia en la
aplicacion de los tributos a la proteccion de los derechos y garantias de los contribuyentes

Esta cuestion ha sido tratada ampliamente en el ambito del Derecho del Trabajo, tal y como
destaca Saez Laral%8, la aplicacion de la inteligencia artificial en diferentes procesos puede ser un
intento de impedir la discriminacién en la que pueden incurrir las personas, sin embargo, la
experiencia demuestra que los procesos algoritmicos de toma de decisiones pueden dificultar los
objetivos de las leyes antidiscriminatorias y, al mismo tiempo, servir para reproducir desigualdades
a mayor escala, ya sea voluntariamente o no.

Los sesgos pueden influir en el procesamiento algoritmico de datos realizado por la Administraciéon
tributaria alterando el resultado, al igual que los sesgos cognitivos pueden producir una desviacion
en el procesamiento mental y, por tanto, una distorsion en la interpretacion racional de
determinados elementos. Ademas, no hay que olvidar que, aunque se emplee tecnologia de
inteligencia artificial, la creacion de algoritmos es un proceso humano en el que hay personas que
lo disenan y también hay otras que recogen, preparan y analizan los datos en los que se
fundamenta, por lo que pueden introducirse, aunque sea de forma involuntaria, los valores
ideolégicos de los sujetos implicados109.

Como hemos visto, las nuevas tecnologias permiten a la Administracion tributaria la gestion y el
procesamiento de una gran cantidad de datos, sin embargo, esa modernizacidon procedimental
puede garantizar un ahorro de tiempo o de dinero, pero en ningln caso la calidad de los datos, ni
mucho menos asegurar que no adolezcan de sesgos, imprecisiones o parcialidades. En relaciéon
con esto, Sanchez Huetell0 expone que la inteligencia artificial puede generar discriminaciones
prohibidas por el ordenamiento juridico, y lo pone de manifiesto a través de un ejemplo, el caso
Apple Card, que otorgaba limites de crédito 20 veces mas altos a los hombres que a las mujeres
con una misma situacion financieralll, En este mismo sentido, Pérez Bernabeul!? destaca la
Decision del Tribunal de distrito de La Haya de 5 de febrero de 2020113 que considerd que la
legislacion neerlandesa, que acogia el programa SyRl para evaluar el riesgo de fraude a la
Seguridad Social, vulneraba el derecho a la vida privada y familiar porque no aseguraba una
aplicacién transparente y verificable del programa ni del sistema algoritmico utilizado, es decir,
relaciond por primera vez la falta de transparencia con de transparencia con la injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio del derecho al respeto a la vida privada y familiari14,

108 SAEz LARA, C., “El algoritmo como protagonista de la relacion laboral desde la perspectiva de la prohibicién de
discriminacién”, Temas Laborales, nim. 155/2020, pags. 44-46.

109 Cruz ANGELES, J., “El disefio de perfiles algoritmicos para la gestion y proteccién de fronteras europeas: ¢Una nueva
forma de discriminacién?”, [Documento en linea], Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 57/2021,
[Fecha de consulta: 10/05/2022], disponible en: https://www.thomsonreuters.es

110 SANCHEZ HUETE, M. A., “Los sesgos y la discriminacion de género en la norma tributaria”, [Documento en linea], Revista
espanola de Derecho Financiero, num. 189/2021, [Fecha de consulta: 03/05/2022], disponible en:
https://www.thomsonreuters.es

111 Para concienciar de los riesgos de los sesgos en los procesos algoritmicos de inteligencia artificial, ha surgido un
movimiento a nivel internacional denominado “La Liga de la Justicia Algoritmica”, vid. https://es.ajl.org/about

112 PERez BERNABEU, B., “El principio de explicabilidad... Ob. Cit.

113 Sentencia de Tribunal de Distrito de La Haya de 5 de febrero de 2020, Case of SyRI, ECLI:NL:RBDHA:2020:865,
apartado 6.57.

114 Articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, “No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia este prevista por la ley y constituya una medida que,
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En cuanto a las medidas que puede adoptar la Administracion tributaria para prevenir los sesgos
y proteger el derecho a la no discriminacion algoritmica de los contribuyentes afectados por alguna
de sus actuaciones automatizadas, destacaremos las siguientes:

- Trabajar en la calidad de los datos, es decir, la Administracion tributaria debe procurar que
los datos que utiliza sean correctos, objetivos, representativos y, sobre todo, se encuentren
actualizados.

- Evitar la injerencia de sesgos en la formulacién de los algoritmos, para ello, resulta
fundamental la preparacién y diligencia de las personas que programan dichos algoritmos.
Asimismo, es conveniente que en esa programacion participen personas diversas, con
distintos origenes, diferente género y de edades distadas, para evitar que el reflejo de la
actuaciébn humana invalide inconscientemente el proceso desarrollado por la
Administracion tributaria y dé lugar a resultados desatinados.

- Revisar los algoritmos utilizados, analizando si han dado lugar a alguna situacion
discriminatoria, y si ha sido asi, localizando el origen de tal discriminacion.

3.7. Derecho a la presuncion de inocencia y derecho a la no autoimputacion de conductas
antijuridicas

El articulo 24.2 de la CE!15 recoge tres derechos fundamentales que resultan de interés en el
contexto de los mecanismos de inteligencia artificial aplicados por la Administracion tributaria, nos
referimos al derecho a no declarar contra si mismos, el derecho a no confesarse culpables y el
derecho a la presuncion de inocenciallé que asisten a todas las personas. Aunque en un principio
estos derechos se asocian al entorno del Derecho Penal, resultan plenamente aplicables tanto en
el ambito del Derecho Administrativo de caracter sancionador, como en relacién con cualquier otro
procedimiento administrativo en el que se adopte una resolucién que implique una limitacién de
los derechos del sujeto, como puede ser un procedimiento inspectoril?, de hecho, el articulo

en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico
del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y las libertades de los demas”.

115 Articulo 24.2 de la CE “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia”.

116 A estos derechos también hace referencia el articulo 11.1 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”,
asi como el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos “Toda persona acusada de una infraccién se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

117 Asi lo ha reconocido la doctrina del TC en diferentes sentencias (entre otras, STC nim. 761990, de 26 de abril; STC
ndm. 209/1999, de 29 de noviembre y STC nim. 14/1997, de 28 de enero) al sefialar que “el principio de presuncion
de inocencia garantiza el derecho a no sufrir sancion que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre
la cual el 6rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad, y comporta, entre otras exigencias,
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52.2.b) de la LPAC hace referencia a la presuncién de inocencia en el plano administrativo “2.
Ademas de los derechos previstos en el apartado anterior, en el caso de procedimientos
administrativos de naturaleza sancionadora, los presuntos responsables tendran los siguientes
derechos: (...) b) A la presuncién de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no
se demuestre lo contrario”.

La Administracién tributaria puede llegar a vulnerar estos derechos fundamentales en diferentes
situaciones, y la posibilidad de que eso suceda aumenta con la introduccién de mecanismos de
inteligencia artificial en sus actuaciones.

Los planes de control tributario elaborados por la Administracion hacen referencia a las areas de
riesgo fiscal de atencion prioritaria y también a otros instrumentos de planificacién para desarrollar
actuaciones de comprobacion e investigacion sobre determinados obligados tributarios, nos
referimos a los perfiles de riesgo. ¢Podrian éstos comprometer el derecho a la presuncion de
inocencia de los contribuyentes?

Si bien es cierto que la elaboracién de estos perfiles puede agilizar el desarrollo de los
procedimientos tributarios, debemos tener en cuenta que los algoritmos no son infalibles y pueden
dar lugar a un resultado controvertido por una prediccidon probabilistica del comportamiento
humano desatinada que conlleve el menoscabo de los derechos de los sujetos cuya conducta ha
sido objeto de prevision, erigiéndose como principal derecho presumiblemente damnificado el
derecho a la presuncién de inocencia. A propdsito de esto, Delgado Sancho!18 entiende el derecho
a la presuncion de inocencia proyectado en dos vertientes: la primera, procedimental en forma de
prueba de cargo que debe ser suficiente, constitucionalmente obtenida, legalmente practicada y
racionalmente valorada; la segunda, extraprocedimental, y concerniente al derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos antijuridicos. Pues bien, compartimos
el criterio expuesto por este autor, la senalizacion de determinados contribuyentes como
potenciales defraudadores con base en el procesamiento informatico de diferentes factores
econdmicos, sociales y personales lesiona su derecho a la presuncion de inocencia.

Por otro lado, la base de las herramientas de inteligencia artificial empleadas por la Administracion
tributaria para crear estos perfiles de riesgo, asi como para emitir actos tributarios de forma
automatizada, son los datos, y estos datos pueden provenir del propio contribuyente, al haberlos
aportado en sus declaraciones tributarias, de terceros, o de las actuaciones de comprobaciéon e
investigacion desarrolladas por la propia Administracion tributaria. Gracias al procesamiento
algoritmico de esos datos, se obtiene un resultado que en determinados supuestos puede indicar
una actuacion antijuridica del contribuyente. Si relacionamos esto con los derechos relacionados
en el articulo 24.2 de la CE, podemos hablar de la posible autoincriminacion del contribuyente en

la de que la Administracion pruebe y, por ende, motive, no solo los hechos constitutivos de la infraccion, la participacion
del acusado en tales hechos y las circunstancias que constituyen un criterio de graduacion, sino tambien la culpabilidad
que justifique la imposicién de la sancion”.

118 DELGADO SANCHO, C. D., “La nueva configuracion del delito fiscal tras la aprobacion de la Ley 34/2015: la
autoincriminacion del sujeto inspeccionado”, Nueva Fiscalidad, nim. 1/2019, pag. 135.
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aquellos casos en los que los elementos tenidos en cuenta por la Administracion tributaria los haya
aportado él mismo. Nos encontramos pues, ante una situacién paraddjica, en la que el
contribuyente tiene, por un lado, la obligacion de proporcionar informaciéon a la Administracion
tributaria, aunque dicha informacién ponga de manifiesto la comisién de una infraccion tributaria
o la realizacién de una actuacion antijuridica, y por otro, tiene derecho a no confesarse culpableio,

Esta cuestion ha sido dilatadamente discutida entre la doctrina20, no obstante, nos parecen muy
interesantes los razonamientos realizados por Sanz Diaz-Palacios!??, este autor pondera el deber
de colaboracion con la Administracion tributaria y el derecho a no autoinculparse, considerando la
primacia del deber de colaboracién en aquellos supuestos en los que los materiales aportados
tuvieran una existencia independiente de la voluntad del contribuyente o fueran de caracter
obligatorio, como puede ser la contabilidad o cualquier otro registro o documento establecido por
la ley. Sin embargo, aquellos materiales que pudieran ser considerados como una declaraciéon en
si mismos si que podrian inferir en el derecho a no autoinculparse y por lo tanto no se incluirian en
el deber de colaboracion, este es el caso de las manifestaciones orales o escritas del propio
obligado tributario, por ejemplo, las plasmadas en una agenda personal.

4. CONCLUSIONES

Primera. La revolucion tecnolégica impone la reforma del Ordenamiento Juridico Tributario. La
inteligencia artificial y el uso del big data han supuesto un profundo cambio en las relaciones entre
Administracion tributaria y obligados tributarios, asi como en la aplicacion de los tributos en general
y en las actuaciones y procedimientos tributarios en particular, por ello, debe ser un objetivo
prioritario reflejar esta nueva realidad en la legislacion tributaria, de manera que sirva como
garantia del buen hacer de la Administracion tributaria y de la proteccién de los derechos de los
obligados tributarios en esta era digital.

Segunda. La progresiva modernizacion de las técnicas empleadas por la Administracion tributaria
en la asistencia a los contribuyentes ha propiciado una mejora del cumplimiento voluntario de sus
obligaciones tributarias como consecuencia de la implementacion, entre otras medidas, de
asistentes virtuales o de confeccién automatica de declaraciones tributarias en linea. Sin embargo,
al mismo tiempo ha puesto de manifiesto la existencia de una brecha digital, eminentemente
generacional, que aisla a un grupo de poblacion especialmente vulnerable y le dificulta la
posibilidad de beneficiarse de la informacion y asistencia que la Administracién tributaria ofrece a
través de internet. Para solventar estas desventajas digitales que actlan a modo de barrera entre

119 En relacién con esto, OuVER CuELLO, R., “Andlisis de los derechos de los contribuyentes en la Administracion
electronica”, [Documento en linea)], Revista Quincena Fiscal, [Fecha de consulta: 10/05/2022], disponible en:
https://www.thomsonreuters.es

120 Entre otros, PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, Thomson Civitas, Cizur Menor,
2008, in totum y PICON ARRANZ, A., “El derecho a la no autoincriminacién en el procedimiento administrativo sancionador:
un estudio a la luz de la jurisprudencia del TJUE”, Revista de Estudios Europeos, nim. 79/2022, pag. 382.

121 SaNz Diaz-PaLAcios, A., “La articulacion entre los procedimientos de gestion tributaria y el proceso penal por delito
fiscal (Primera Parte)”, Analisis Tributario, abril 2003, pags. 23-24.
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la Administracion y los contribuyentes senior o con capacidades especiales, se debe instar a la
Administracién a promover medidas tendentes a la accesibilidad universal a sus servicios, asi
como a la adaptacion de estos sistemas telematicos a las circunstancias particulares de los
contribuyentes afectados, no olvidandose, en cualquier caso, del necesario mantenimiento de la
asistencia presencial sin trabas digitales.

Tercera. Las herramientas de inteligencia artificial empleadas por la Administracion tributaria son
absolutamente dependientes de los datos con trascendencia tributaria, concepto que incluye tanto
la informacion directamente relacionada con la realizacién de hechos imponibles, como otros
datos transversales que indirectamente proporcionan informacién con relevancia fiscal. La
Administracion debe asegurar en todo momento el respeto al derecho a la privacidad de los
contribuyentes titulares de esa informacién a través de la exigencia de proporcionalidad entre la
injerencia en los datos privados y la finalidad perseguida, asi como desechando o anonimizando
la informacion irrelevante desde el punto de vista tributario.

Cuarta. El uso de los datos personales por parte de la Administracién es licito siempre que su
utilizacién se sustente en el interés publico o el contribuyente haya prestado su consentimiento.
No obstante, es imprescindible que la Administracion controle su uso y destino efectivo para evitar
que el uso del machine learning ocasione un perjuicio adicional a los contribuyentes afectados.

Quinta. La Administracién tributaria puede limitar la informaciéon proporcionada a los
contribuyentes relativa a los mecanismos de inteligencia artificial que utiliza en el tratamiento de
sus datos personales amparandose en el caracter reservado de algunos datos necesarios para
cumplir el objetivo de evitar el fraude fiscal siempre que garantice de otra manera la proteccion de
los derechos reconocidos a los contribuyentes, por ejemplo, acotando el tiempo durante el cual va
a disponer de los datos recabados, circunscribiendo su utilizacién a una finalidad concreta o
seudonimizando los datos para aportar seguridad a su tratamiento.

Sexta. La utilizacibn de mecanismos de machine learning agiliza las actuaciones de la
Administracion tributaria y disminuye las dilaciones en la tramitacién de procedimientos tributarios,
no obstante, se echa en falta una mayor transparencia en cuanto a las aplicaciones y programas
utilizados y en relacién con la programacion y funcionamiento de los algoritmos. Actualmente,
existe una opacidad que provoca en los contribuyentes una falta de seguridad juridica al mismo
tiempo que les produce indefension en sus relaciones con la Administracion tributaria.

Séptima. Los sesgos pueden influir en el procesamiento algoritmico de datos y dar lugar a
resultados discriminatorios. La Administracion tributaria debe adoptar medidas tendentes a
prevenir estas situaciones, procurando la calidad de los datos, fomentando la preparacion y
diligencia de las personas que formulan el algoritmo, asi como realizando evaluaciones de impacto
en los derechos de los contribuyentes.

Octava. Se debe diferenciar la elaboracion de perfiles para identificar a personas que, en funcion
de los datos disponibles, han incurrido en un incumplimiento tributario, de la creacién de perfiles
de riesgo como método predictivo para identificar personas que potencialmente pueden eludir sus
obligaciones tributarias, ya que esta Ultima situacion vulnera el derecho fundamental a la
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presuncion de inocencia de los contribuyentes afectados al convertirlos en probables
defraudadores e iniciando actuaciones para contener esas posibles conductas fraudulentas.

Novena. La inteligencia artificial y el tratamiento automatizado de datos no deben desplazar la
participacion humana en la toma de decisiones que pueden limitar los derechos de los
contribuyentes.
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CAPITULO 2

LA UTILIZACION DE TECNICAS DE BIG DATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA LA
LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL

ANDRES GARCIA MARTINEZ
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Autonoma de Madrid

1. INTRODUCCION

Senala Slemrod que “la imposicién es esencialmente una cuestion de informacién y, en concreto,
de informacién asimétrica”l. En este sentido, como destacan Duran y Esteller, las Administraciones
tributarias se enfrentan en la actualidad a dificiles retos, ya que, entre otros factores, la
globalizacion pone de manifiesto la asimetria que se produce desde un punto de vista territorial
entre las Administraciones, que operan con competencias limitadas territorialmente, y los agentes
econdémicos, que operan de manera global. El desarrollo tecnolégico, por una parte, dificulta el
trabajo de las Administraciones tributarias, dado el auge y extension de la llamada economia
digital, pero, por otra parte, ofrece a las Administraciones tributarias nuevas oportunidades a la
hora de realizar su tareaZ2. A tal efecto, resulta evidente que “la revolucion informativa es un claro
ejemplo de cdmo las organizaciones tributarias pueden ahora gestionar millones de datos a una
velocidad y con un coste impensables hasta hace poco tiempo”3.

Las Administraciones tributarias tienen, por tanto, el reto de aprovechar estas oportunidades que
ofrece la revolucion tecnolégica, desde luego aumentando la cooperacion entre ellas4, por ejemplo,
en el intercambio de informacion fiscal, pero, también y, destacadamente, dando entrada en sus
estructuras organizativas y en sus procesos y procedimientos para la aplicacion de los tributos a
las nuevas tecnologias basadas en el big data y en la inteligencia artificial. Ello es especialmente
relevante en la lucha contra el fraude fiscal, por lo que las Administraciones tributarias, que
siempre han buscado recopilar grandes volimenes de informacién para poder hacer frente al
mismo, ahora, con estas nuevas tecnologias, ven la posibilidad de multiplicar exponencialmente la
cantidad de informacion que pueden captar, de aumentar las fuentes de procedencia de esa
informacién y de multiplicar la forma en la que los datos pueden ser obtenidos, almacenados en
bases de datos y analizados con modernas tecnologias de inteligencia artificial. En este sentido,

1 SLEMROD, Joel, “Administracién tributaria y sistemas fiscales”, en Duran Cabré, José Maria y Esteller Moré, Alejandro
(eds.), De nuestros impuestos y su administracion. Claves para una mejor administracion fiscal, Ediciones de la
Universidad de Barcelona, Barcelona, 2015, p. 20.

2 Cfr. DURAN CABRE, José Maria y ESTELLER MORE, Alejandro, “Presentacion”, en Duran Cabré, José Maria y Esteller Moré,
Alejandro (eds.), De nuestros impuestos y su administracion. Claves para una mejor administracion fiscal, Ediciones de
la Universidad de Barcelona, Barcelona, 2015, p. 13.

3 DuURAN CABRE, José Maria y ESTELLER MORE, Alejandro, “Presentacion”, cit., p. 13.

4 Cfr. DURAN CABRE, José Maria y ESTELLER MORE, Alejandro, “Presentacion”, cit., p. 13.
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gracias a los avances tecnolégicos y a la digitalizacion de la Administracion tributaria, los datos son
cada vez mas completos y mas accesibles para los propios funcionarios. A modo de ejemplo, el
volumen de las bases de datos de la Administracion tributaria norteamericana se ha multiplicado
por cien en la década que va de 2007 a 2017 y el niUmero de usuarios de esas bases de datos se
ha multiplicado por 23 en ese periodos.

El Ordenamiento juridico-tributario se ha tenido que ir adaptando y ha tenido que ir avanzado en
esta direccion para dar cobertura a estas nuevas necesidades de la Administracion tributaria,
sobre todo, potenciando y aumentando las obligaciones de informacion tributaria y los
mecanismos de intercambio de informacion internacional en materia tributaria. Por poner solo un
ejemplo, la recientemente aprobada Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevenciéony lucha
contra el fraude fiscal, ha establecido dos nuevas obligaciones de informacién en relacion con las
monedas virtualesé. El uso mas reciente de las nuevas tecnologias de big data e inteligencia
artificial por parte de la Administracion tributaria constituye la culminacién légica, cuando no
deseable, de la digitalizacion de la presentacion de las declaraciones tributarias y de la
informatizacién de las tareas de comprobacién e inspeccién tributaria?.

La digitalizacion de la Administracion tributaria y, especialmente, de los procedimientos
establecidos para la presentacién de declaraciones tributarias a través del uso de las nuevas
tecnologias ha supuesto, en lineas generales, una menor carga o coste de cumplimiento para una
gran mayoria de obligados tributarios8. Ademas, lo que ha representado un avance cualitativo para
el logro de una mayor eficacia y eficiencia de la Administracion tributaria ha sido la obligaciéon a
cargo de los contribuyentes de presentar sus declaraciones en formato digital y, destacadamente,
la obligacién a cargo de terceros de cumplir de forma telematica con sus obligaciones de
suministrar a la Administracion informacién con trascendencia tributaria, ya que, por una parte,
ello ha posibilitado a la Administracion tributaria almacenar en sus bases de datos una enorme
cantidad de datos referidos a los contribuyentes y a sus actividades con relevancia fiscal, procesar
telematicamente esos datos para detectar errores en las autoliquidaciones presentadas por los
contribuyentes vy, sobre todo, elaborar borradores de declaraciones tributarias que pueden ser
notificadas a los contribuyentes para su confirmacion y presentacién como declaracién o, en su

5 INTERNAL REVENUE SERVICE, Strategic Plan FY 2018-2022, p. 19 (accessible en: https://www.irs.gov/pub/irs-
pdf/p3744.pdf).

6 Elarticulo 3, apartado 6, de la Ley 11/2021 afade dos apartados, el 6 y el 7, a la Disposicion Adicional Decimotercera
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Rentas de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio, estableciendo
estas nuevas obligaciones de informacién en relacion con las monedas virtuales.

7 Cfr. CaroN, Emilie, “Le Big Data fiscal: quelles conséquences pour le controle fiscal et les contribuables”, Gestion &
Finances Publiques, nim. 6/2021, p. 79.

8 Destaca CALDERON CARRERO, José Manuel, “El encuadramiento legal y limites del uso de herramientas de inteligencia
artificial con fines de control fiscal”, Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 444, 2020, p.
123, que el uso de las nuevas tecnologias y especialmente de las herramientas de inteligencia artificial permite a la
Administracién tributaria “articular servicios asistenciales mas ajustados a las necesidades y circunstancias de los
obligados tributarios, reduciendo sus costes de cumplimiento y mejorando la seguridad juridica a través de guias que
abordan los aspectos mas complejos de la normativa tributaria”.
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caso, para su correccion o modificacion, si es que se advierte algln error u omisién en el borrador
de declaracion por parte del contribuyente®. Y, por otra parte, ello ha permitido también, junto con
los datos obtenidos de otras fuentes de informacion, aplicar tecnologias de inteligencia artificial
para el analisis de esos datos en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal.

En definitiva, cuanta mayor cantidad de datos relativos a los contribuyentes sobre gastos, ingresos,
actividades, titularidades patrimoniales, etc, disponga la Administracion tributaria de una forma
digitalizada que permita su facil procesamiento y analisis con las nuevas tecnologias, un mejor
servicio de informacién y asistencia puede ofrecer la Administracién tributaria al contribuyente,
sobre todo, aportando al mismo pre-declaraciones impositivas (por ejemplo, los borradores de
declaracion en el IRPF) o suministrandole los datos fiscales relevantes para la confeccion de sus
declaraciones de impuestos. Esto, por una parte, reduce la carga o el coste fiscal indirecto que
supone, en horas de trabajo, en contratacién de expertos en Derecho fiscal que presten su
asesoramiento especializado al contribuyente, etc, el cumplimiento de las obligaciones tributarias
gue incumben a los obligados tributarios y, por otra parte, y esto no es menos importante, reduce
el riesgo de incumplimiento tributario y, con ello, la pérdida recaudatoria que suele ir asociada al
mismo10. Esto es, la informacion relativa a los contribuyentes en poder de la Administracion
tributaria constituye un elemento esencial para que la propia Administraciéon pueda facilitar el
cumplimiento de las distintas obligaciones tributarias a través de sus funciones de informacion y
asistencia a los obligados tributarios y, ademas, genera una mayor eficacia en la lucha contra la
evasion impositiva y el fraude fiscal, por una parte, al fomentar un correcto cumplimiento voluntario
por parte de los contribuyentes, destacadamente, respecto a los contribuyentes personas fisicas,
y, por otra parte, al posibilitar un mejor control de la Administracién sobre el cumplimiento de las
obligaciones tributarias??.

9 En este sentido, HATFIELD, Michael, “Taxation and Surveillance: An Agenda”, The Yale Journal of Law & Technology,
vol. 17, n. 319, 2015, pp. 333y ss., considera que el suministro de informacion relativa a los contribuyentes realizado
por terceros a la Administracion tributaria reduce considerablemente la carga que para los contribuyentes supone el
cumplimiento formal de sus obligaciones tributarias, pues constituye un hecho incontestable que la carga o coste de
cumplimiento para el contribuyente persona fisica es muy alta debido a que se ve obligado a navegar en la complejidad
de la legislacion fiscal, a determinar cuales son los hechos relevantes desde un punto de vista tributario y a aplicar la
normativa fiscal a estos hechos. Mientras que la complejidad del Derecho tributario impone tremendas cargas o costes
de cumplimiento a los contribuyentes, las obligaciones establecidas en la legislacion tributaria para que los terceros
suministren informacién sobre los contribuyentes a la Administracion tributaria reduce significativamente estas cargas
o costes de cumplimiento.

”

10 Como destaca HATFIELD, Michael, “Taxation and Surveillance...”, cit.,, p. 336, la informacién proporcionada por
terceros a la Administracion tributaria sobre los contribuyentes, en cumplimiento de las obligaciones de proporcionar tal
informacion establecidas en la normativa tributaria, no solo reducen el coste o carga indirecta de cumplimiento para el
contribuyente sino que también reducen la evasion impositiva, el desequilibrio o diferencia entre lo que se debe pagar
en concepto de impuestos segln la normativa tributaria y lo que realmente se paga a la Administracion tributaria, el

llamado compliance gap.

11 Como senala DE LA PENA AMOROS, Maria del Mar, El deber de informacién, Dykinson, Madrid, 2020, p. 24, “la eficiencia
de nuestro actual sistema tributario depende en gran medida de la informacién que facilitan los obligados tributarios en
cumplimiento de las obligaciones que se les exigen por la normativa de los distintos tributos, tanto la recogida en la
autoliquidacion que deben presentar, como la informacion complementaria de trascendencia tributaria que resulte
necesaria.”
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En relacion con el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias, ademas, se establece otro
campo de actuacion de la Administracion tributaria en el que la informacién procedente de
distintas fuentes y la aplicacion de nuevas tecnologias de big data e inteligencia artificial en
relacion con la captacion, el almacenamiento, procesamiento y analisis de esta informacién cobra
una importancia cada vez mayor. Nos referimos, obviamente, al ambito del control tributario, esto
es, al desarrollo por parte de la Administracion tributaria de sus potestades y competencias de
comprobacién e investigacion tributaria, especialmente por lo que respecta a una mejor seleccion
de los contribuyentes que van a ser objeto de los procedimientos de comprobacion e
investigacioni2.

Bien sea para mejorar la asistencia a los contribuyentes y, con ello, el cumplimiento voluntario de
las obligaciones tributarias, bien sea para mejorar y hacer mas eficaz y eficiente el control tributario
en la lucha contra el fraude fiscal, lo cierto es que las Administraciones tributarias de los paises de
nuestro entorno, y la AEAT espafola no es una excepcion en este sentido, han puesto su mirada
en la aplicacion de técnicas de big data y de inteligencia artificial para conseguir captar un mayor
volumen de informacion sobre los contribuyentes y para establecer sistemas de almacenamiento,
procesamiento y analisis de esa informaciéni3. En este sentido, junto a las tradicionales fuentes
de informacion con que cuenta la Administracion tributaria, especialmente a través de las
obligaciones de informacion a cargo de terceros, esta cobrando también una cierta importancia la
captacion de informacion de forma automatizada de las paginas de internet y de las redes sociales,
tipo Facebook, Twitter, Instagram y otras4. Y ello no solo en relacién con lo que en sentido estricto

12 Sobre ello, vid., GARCIA MARTINEZ, Andrés, “La utilizacion de big data para la lucha contra el fraude fiscal y la proteccion
de datos del contribuyente”, en Bermldez Sanchez, Javier y De Marcos Fernandez, Ana (Coord.), Transparencia, Lobbies
y Proteccion de Datos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 497 y ss.

13 Como destaca GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina, “El uso de la Inteligencia Artificial por las Administraciones fiscales,
una cuestion de principios”, 2020, (recuperado de https://www.ciat.org/el-uso-de-la-inteligencia-artificial-por-las-
administraciones-fiscales-una-cuestion-de-principios/,) el uso de la inteligencia artificial en la Administracion tributaria
tiene una importancia estratégica, dado el elevado volumen de informacién y datos que obtienen las administraciones
tributarias y la calidad de los datos obtenidos, la mayoria de las veces suministrados por los propios contribuyentes en
cumplimiento de obligaciones de informacién y a través de las declaraciones impositivas presentadas de forma
telematica. Asi, en lineas generales, las administraciones tributarias hacen uso de las nuevas tecnologias basadas en la
inteligencia artificial no sélo para luchar contra el fraude fiscal, sino también para dar un mejor servicio a los
contribuyentes en el cumplimiento de sus obligaciones.

14 Como senalan HouseRr, Kimberly A., y SANDERS, Debra, “The use of big data analytics by the IRS: Efficient solutions or
the end of privacy as we know it?”, Vanderbilt Journal of Entertainment & Technology Law, vol. 19, nim. 4, 2017, p. 819,
la Administracién tributaria federal norteamericana (Internal Revenue Service) esta utilizando técnicas de analisis
basadas en big data para extraer datos publicos y comerciales, incluidos datos de las redes sociales como Facebook,
Instagram o Twitter. En este sentido, HATFIELD, Michael, “Taxation and Surveillance...”, cit., pp. 340 y ss., aboga por un
incremento de la obtencién automatizada de informacion por parte de la Administracion tributaria estadounidense,
procedente de las paginas y plataformas de internet, incluidas las redes sociales y los teléfonos méviles de los
ciudadanos, asi como de la llamada internet de las cosas, como forma para reducir el coste o carga de cumplimiento de
las obligaciones tributarias para los contribuyentes, asi como de cerrar las vias a la evasion fiscal. Al respecto, el autor
predice que en un plazo de 25 anos, el propio sistema tributario tiene que evolucionar para adaptarse a estas nuevas
tecnologias que implican una vigilancia o monitorizacion continua de los contribuyentes, en lo que graficamente
denomina “Tax Surveillance System” (Sistema de Vigilancia Tributaria).
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podemos calificar como economia digital, esto es, actividades econémicas que se ejercen a través
de paginas y plataformas de internet (comercio electrénico, intercambio de bienes, alquileres
turisticos, etc) sino también en un sentido mas amplio, como una forma de obtener una
informacién mas detallada de la vida de los contribuyentes a fin de detectar, por ejemplo, una
ostentacion de bienes de alto valor econdmico o los indicios de un tren de vida que no es acorde
con las declaraciones impositivas sobre la renta o sobre el patrimonio presentadas por el
contribuyente, o bien, para determinar si la residencia fiscal declarada en el extranjero se
corresponde realmente con la residencia efectiva del contribuyente segln los puntos de conexion
establecidos en la normativa tributaria interna, esto es, para detectar posibles cambios de
residencia meramente ficticios de los contribuyentes con la intencion de pagar menos impuestos
en su pais de residencia real.

Ademas de las enormes bases de datos de la AEAT, Espana también cuenta con otras grandes
bases de datos relacionadas como las del Catastro, la Seguridad Social o la Direccién General de
Tréafico. Gracias a la digitalizacion y armonizacion de las bases de datos es posible aplicar técnicas
modernas de macrodatos e IA incluso a series de datos de hace décadas?s.

Esta es la clave por la cual las Administraciones tributarias se encuentran en una posicién
inmejorable para beneficiarse de estas herramientas para sus tareas de gestion y de control. La
inteligencia artificial permite lograr un mayor cumplimiento tributario y, por lo tanto, puede habilitar
un cierto margen para reducir la presion fiscal o, en definitiva, aportar mas recursos, especialmente
a través de la consecucion de una mayor eficacia en la lucha contra el fraude fiscal, para sanear
las cuentas publicas. En Estados Unidos, la carga de trabajo y los recortes de presupuesto del IRS
han llegado a tal situacién que algunos autores ya hablan de crisis16. La Administracién tributaria,
encargada de la aplicaciéon del sistema tributario, sin duda ofrece un mayor retorno de la inversion
en IA que cualquier otro sector de la administracion. Las Administraciones tributarias son de las
mas adecuadas para implementar esta nueva tecnologia. En primer lugar, porque han recopilado
enormes cantidades de datos que pueden ser objeto de un tratamiento automatizado con
algoritmos de IA para extraer de esa informacién todo su valor. En segundo lugar, debido a que la
financiacion del Estado depende de que las Administraciones tributarias ejerzan eficazmente su
funcion, esto es, el resto de tareas que tiene encomendadas el Estado dependen para su
realizacion de los recursos proporcionados sobre todo por el sistema tributario y de la
programacion y ejecucion del gasto publico de acuerdo con criterios de eficiencia y economia, tal
y como dispone el articulo 31.2) de la Constitucion Espanola, de ahi que un aumento de los
recursos disponibles a través del logro de una mayor eficacia en la aplicacion de los tributos, pueda
considerarse como una inversion muy rentable.

El impacto que tiene la IA sobre la efectividad de las organizaciones administrativas estatales es
tan fuerte que aumentara en gran medida la desigualdad entre aquellos paises que la incorporen

15 Quver CUELLO, Rafael, “Big data e inteligencia artificial en la Administracion tributaria”, Revista de Internet, Derecho
y Politica, nam. 33, 2021, p. 4.

16 JoHNSON, Steve R., “The Future of American Tax Administration: Conceptual Alternatives and Political Realities”,
Columbia Journal of Tax Law, vol. 7, nim. 5, 2016, p. 7 y ss.
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correctamente y aquellos paises que nol?. Para el correcto desarrollo de las herramientas de IA
hacen falta profesionales muy cualificados con conocimientos de estadistica, aprendizaje
automatico, arquitectura de software, ciencias de la computacion y otras disciplinas que no
siempre estan presentes en las plantillas tradicionales de las Administraciones tributarias, de ahi
la necesidad de incentivar la incorporacién a las mismas de profesionales con este tipo de
cualificacion?s,

Desde la OCDE se han propuesto estrategias especialmente enfocadas hacia las Administraciones
tributarias. Identifica dos grandes campos en los que pueden desarrollarse las tecnologias de big
data e inteligencia artificial para mejorar sustancialmente la eficacia y eficiencia de la
Administracion. El primero es el ambito del servicio al contribuyente, en el que estas tecnologias
pueden contribuir enormemente a atender mejor al ciudadano mediante portales interactivos e
inteligentes, ofreciendo servicios mas eficaces y personalizados. El segundo es el ambito del
control tributario, en el que la aplicacion de estas tecnologias permitiria detectar el fraude fiscal
gracias a técnicas de analitica avanzada, lo que posibilitaria una mas eficiente seleccion de los
contribuyentes que van a ser objeto de las actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria,
en definitiva, posibilitaria aprovechar mejor los recursos de los que dispone la propia
Administracion tributaria, cuya capacidad operativa es siempre limitada en relaciéon con el numero
de obligados tributarios sujetos a los distintos impuestos del sistema tributario, vy dirigir dichos
recursos a aquellas actividades de mayor impacto en términos de descubrimiento de fraude y
evasion fiscales y de recuperacion de recaudaciéni,

El uso de la IA para el fortalecimiento de las administraciones publicas y, concretamente, las
tributarias, puede beneficiar especialmente a aquellas Administraciones tributarias mas débiles. A
nivel global, la mayor parte de los sistemas tributarios sufren graves problemas de economia
sumergida y fraude fiscal generalizado. En Europa, los paises del sur y del este se caracterizan por
tener mayores indices de economia sumergida que los del norte. Se estima que la economia
sumergida en Espana en 2018 equivalia al 20,7% del PIB. En el caso de ltalia se calculdé en un
26,1%20. El control que ofrece la inteligencia artificial es una gran oportunidad para sacar a la luz
buena parte de esas actividades.

Ademas de ello, habria un tercer ambito en el que la inteligencia artificial, a través del
establecimiento y aplicacion de algoritmos, puede facilitar determinadas tareas administrativas
incardinadas en lo que constituye en sentido amplio la aplicacién de los tributos. Nos referimos a
la posibilidad de que la Administracién tributaria adopte decisiones automatizadas en algunos
ambitos reglados del actuar administrativo, como es el caso, por ejemplo, de la concesion de
aplazamientos y fraccionamientos del pago de las deudas tributarias, esto es, lo que se ha venido
en llamar gobernanza algoritmica.

17 TEGMARK, Max, Life 3.0. Being Human in the Age of Artificial Intelligence, Vintage Books, New York, 2017, p. 122.

18  Cfr. BUTLER, Jeff, “Analytical Challenges In Modern Tax Administration. A Brief History of Analytics at the IRS”, The Ohio
State Technology Law Journal, vol. 16.1, 2020, pp. 275-277.

19 OCDE, Technologies for Better Tax Administration. A Practical Guide for Revenue Bodies, OECD Publishing, Paris,
2016. p. 47 y ss. (accessible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264256439-en)

20 ELGIN, Ceyhun; Kosg, M. Ayhan; OHNSORGE, Franziska y Yu, Shu, “Understanding Informality”, Centre for Economic
Policy Research Discussion Paper 16497, London, 2021 (accessible en: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3914265)
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2. LA EXPERIENCIA DE LA AEAT EN LA UTILIZACION DE BIG DATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL
PARA LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL

2.1. Introduccion

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria viene utilizando desde hace ya algunos anos en
nuestro pais técnicas de big data y de inteligencia artificial para la captacion, almacenamiento y
analisis de datos con el objetivo de potenciar la lucha contra el fraude fiscal y de facilitar la
asistencia e informacion al contribuyente. La captacién de informacion, fase del proceso que es
clave para el desarrollo posterior del analisis predictivo de los datos, incluye diversas fuentes,
principalmente las propias declaraciones impositivas de los contribuyentes, los expedientes de
comprobacién e investigacion desarrollados por la AEAT y la informacién que proporcionan terceros
en base a lo dispuesto en el articulo 93 de la LGT o en otros preceptos de la normativa tributaria
gue establecen especificas obligaciones de informacion a la Administracién tributaria. Junto a
estas importantes y tradicionales formas de obtencién de informacion con que cuenta la
Administracion tributaria, en los Ultimos anos se ha desarrollado mucho el intercambio de
informacioén de caracter fiscal a nivel internacional y también se esta abriendo camino la captacion
automatizada de informacion de fuentes abiertas en internet, incluidas, como veremos
seguidamente que hacen las Administraciones estadounidense y francesa, redes sociales de los
ciudadanos y plataformas de internet que ponen en contacto a pluralidad de personas y empresas
para la venta o intercambio de bienes y para la prestacion de servicios2l. La mayor parte de la
informacién que es tratada mediante técnicas de aprendizaje automatico (machine learning) para
la elaboracion de patrones de fraude que puedan contribuir a una mas eficaz deteccién del fraude
y a una mejor seleccién de los contribuyentes que van a ser objeto de las actuaciones de
comprobacién e investigacion tributaria procede de fuentes internas de la Administracion,
fundamentalmente de las declaraciones tributarias presentadas por los distintos obligados
tributarios y de los propios expedientes de las actuaciones de control tributario realizadas, y, cada
vez con mayor importancia, del intercambio automatico de informacion internacional con
trascendencia tributaria, especialmente respecto a las cuentas financieras situadas en el
extranjero de los residentes en Espana. Sin embargo, cada vez se abre paso también, con una

21 Como se senalaba ya en el apartado 4 de la Resolucién de 9 de marzo de 2015, de la Direccion General de
Administraciéon Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2015 (BOE del 11 de marzo de 2015), dedicado a la economia digital, “se pretende emprender las
siguientes actuaciones:

a) Captacion de la informacién disponible en Internet con el objetivo esencial de proceder a efectuar una ordenacion y
sistematizacion de la misma, de cara a su explotacion y analisis para su posterior incorporacion a las bases de datos de
la Administracion tributaria.

b) Captacion de indicios de éxito de las paginas de comercio electrénico, a través de la informacién que ofrecen empresas
especializadas en analisis y valoracion de paginas web y de la disponible en las redes sociales.

¢) Utilizando técnicas de analisis de las redes sociales, se analizaran las operaciones comerciales realizadas entre los
distintos agentes econdémicos con el objetivo de identificar aquellos patrones de comportamiento que se corresponden
con actividades defraudadoras (tramas carrusel, uso de testaferros, etc). Una vez identificados los patrones de fraude,
se utilizaran tanto para la seleccién como para la comprobacién.”
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cierta relevancia, la captacion a través de medios informaticos y de forma automatizada de los
contenidos que son de libre acceso en internet, informacién que, tras la aplicaciéon de los filtros
correspondientes, se va a terminar incorporando a las propias bases de datos de la AEAT y que, en
este sentido, va a complementar la informacion ya disponible de cara a la elaboracion de perfiles
de riesgo fiscal y a una mas eficiente planificacion de las tareas inspectoras, especialmente por lo
que respecta a la seleccion de los contribuyentes que van a ser objeto de actuaciones de
comprobacién e investigacion.

Las herramientas modernas de inteligencia artificial permiten llevar a cabo analisis predictivos y
estimar el riesgo de incumplimiento con mayor precision22. Lo cual permite seleccionar de una
forma mas eficiente a aquellos contribuyentes que deben ser inspeccionados, aplicando a tal
efecto técnicas de analisis de datos basadas en el aprendizaje automatico (machine learning), lo
qgue requiere el acceso a un gran volumen y variedad de informacion recopilada por la
Administracion tributaria en sus bases de datos23.

Las Directrices del Plan General de Control Tributario y Aduanero aprobadas para 2021 ponen el
énfasis en varias ocasiones en la captacion de informacion procedente de nuevas fuentes,
incluidas fuentes abiertas en internet, y en el tratamiento de esta informacién con técnicas de big
data, para un mejor control del fraude fiscal24. Veamos, pues, algunos casos significativos de la
utilizacion de estas herramientas por parte de la AEAT.

2.2. El analisis del comportamiento del contribuyente en el IRPF y los “avisos” de la
Administracion tributaria

En las directrices del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2021 se incluy6 de forma
expresa, como novedad, la introduccién en el ambito del IRPF de técnicas de big data para detectar
posibles incumplimientos por parte de los contribuyentes y alertarles anticipadamente sobre ello,
a fin de incitarles a declarar correctamente25. Pues bien, las directrices del Plan Anual de Control
Tributario para 2022 profundizan en esta técnica, senalando, como una actuacion a realizar, la
“aplicacion de mecanismos de big data en el ambito del IRPF y continuacién del proyecto puesto
en marcha en 2021 para aumentar, utilizando la experiencia obtenida, la eficiencia en las
selecciones de control, en linea con las estrategias internacionales basadas en el enfoque

22 Ouver CUELLO, Rafael, “Big data e inteligencia artificia...”, cit., p. 4.

23 Cfr. CLEARY, Duncan, “Predictive Analytics in the Public Sector: Using Data Mining to Assist Better Target Selection for
Audit”, Electronic Journal of e-Government, Volume 9, Issue 2, 2011, pp. 132 y ss.

24 Aprobadas por Resolucion de 19 de enero de 2021, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2021
(BOE de 1 de febrero de 2021).

25 En concreto, senalan la directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2021, entre las
actuaciones a realizar, “la introducciéon de mecanismos de «Big Data» en el &mbito del IRPF y puesta en marcha de un
proyecto para aumentar, utilizando la experiencia obtenida, la eficiencia en las selecciones de control, en linea con las
estrategias internacionales y técnicas «nudge» (dirigidas a alentar y fomentar un comportamiento fiscal correcto) basadas
en el enfoque «behavioural insights» (enfoque hacia una mejor comprension del comportamiento del contribuyente).”
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<<behavioural insights>> (enfoque hacia una mejor comprension del comportamiento del
contribuyente que favorezca la mejora espontanea de cumplimiento)”. Pero, yendo un paso mas
alla, en las directrices para 2022 se prevé la posibilidad de extender esta técnica también al ambito
del IVA respecto a contribuyentes sujetos al sistema de Suministro Inmediato de Informacion?é.

Como explica Cabrera Pardo en relacion con la aplicacion de esta técnica en el IRPF, la AEAT realiza
con posterioridad a las campanas de Renta un analisis completo de las declaraciones y los errores
cometidos. Dispone de un gran volumen de informacién, casi 22 millones de declaraciones, un
repositorio completo de datos estructurados, numéricos y de calidad, lo que permite efectuar
analisis de datos y perfiles de los contribuyentes para aplicar técnicas de big data e inteligencia
artificial??. Describe este autor como utilizando técnicas de machine learning “se analizaron los
datos de Renta 2019 y las modificaciones que los contribuyentes realizaron de partidas pre-
rellenas con la informacién de los datos fiscales del contribuyente y cuya modificacion por el
contribuyente supuso sin embargo un error o descuadre en la declaracion. Es decir, se observaron
comportamientos del siguiente tipo: el programa Rentaweb ofrece la partida de la declaracion
cumplimentada con los datos fiscales, el contribuyente la modifica segln su criterio, el resultado
es una declaracion presentada y formalmente correcta en la que, sin embargo, las verificaciones y
controles de riesgos que efectla la AEAT tras la recepcion telematica de la declaracién detectan
un posible error que puede derivar en un requerimiento o una regularizacion tributaria. Como
hemos indicado anteriormente, este escenario permite definir modelos de datos y analisis
supervisados del tipo: Datos =>Accién: Error o Exito. Del estudio y analisis de los 22 millones de
declaraciones de 2019 se detectaron las modificaciones de partidas que mas errores suponian
(se seleccionaron 6 de ellas) y esas se incorporaron al programa Rentaweb de 2020 en forma de
avisos que se activaban en el momento que el contribuyente pretendia modificarlas. En definitiva,
el contribuyente recibe un sencillo mensaje de <<¢Esta usted seguro de que quiere modificar esta
partida?>> en el que en realidad subyace un trabajo de andlisis de informacion muy complejo.
Como elemento final de esta nueva metodologia de control de errores, se analizara la eficacia de
estos avisos, comparando los errores en IRPF 2020 frente a los de 2019 en la informacion referida
a estas partidas”2s.

La aplicacion de estas técnicas, basadas en la captacion, sistematizacion y analisis de grandes
volimenes de datos con tecnologia de inteligencia artificial y en la consecuente elaboracion de
perfiles de riesgo fiscal, implica un nuevo paradigma en la prevencién y lucha contra el fraude
fiscal, que alina la funcién de informacion y asistencia al contribuyente con la funcién de control
tributario, en un intento de potenciar el cumplimiento “voluntario” de las obligaciones tributarias

26 En concreto, senalan las directrices del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022 que “se pueden utilizar
estos mecanismos [big data] en el ambito del IVA a partir de la existencia de los libros agregados de los contribuyentes
SlI de los que dispone la Agencia Tributaria, en un intento de fomentar la mejora en la calidad de los datos registrados
en libros a través de la Sede electrdnica y, consecuentemente, el correcto cumplimiento voluntario de las obligaciones
periédicas”.

27 Cfr. CABRERA PARDO, Manuel Javier, “Tecnologias de informacién y comunicacién en la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria”, Revista de Treball, Economia i Societat, nim. 103, 2021, p. 8.

28 CaBRrERA PARDO, Manuel Javier, “Tecnologias de informacién y comunicacion...”, cit. p. 8.
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por parte del contribuyente sin necesidad de tener que recurrir a la apertura de procedimientos de
comprobacion e investigacion tributaria cuyas consecuencias puedan resultar mas gravosas para
el contribuyente2°,

Sin embargo, estas técnicas, que se materializan en un primer momento en el envio de las famosas
cartas-aviso a los contribuyentes que incurran en determinados parametros de riesgo de
incumplimiento fiscal y, en su version mas moderna, en la inclusién de estos avisos en el propio
programa de ayuda a la elaboracion y presentacion de la declaracion impositiva3?, pueden conducir
o desembocar, posteriormente, en la apertura de procedimientos de comprobacion y, en su caso,
inspeccion tributaria respecto a contribuyentes que entran claramente dentro de los perfiles de
riesgo fiscal determinados, en definitiva, a través del analisis de datos con técnicas de inteligencia
artificial31.

Para potenciar esta estrategia, en el plano organico, las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero para 2022 anuncian la creaciéon de un area de coordinacién de
analisis de riesgos y seleccion en el ambito de la Gestidn Tributaria que contara con la colaboracion
del Departamento de Inspeccién y que abarcara a las diferentes figuras impositivas32.

La elaboracién de perfiles de riesgo fiscal con técnicas de aprendizaje automatico puede
representar un problema desde la 6ptica de los derechos y garantias del contribuyente, pues tales
actuaciones esta claro que suponen una injerencia en la esfera juridica de los contribuyentes, que,
en Ultima instancia, pueden verse incluso sometidos a un procedimiento de inspeccion tributaria,
con base en modelos y algoritmos predictivos. Por ello, reviste una especial importancia la fase de
captacion, sistematizacion y analisis de la informacion relativa a los contribuyentes, pues de la
calidad de los datos recabados por la Administracion tributaria puede depender, finalmente, la
apertura de un procedimiento de comprobacién o de inspeccion tributaria.

29 Como destacan las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022, se pretende
“consolidar nuevas técnicas de trabajo, mas eficientes y menos gravosas para el obligado tributario, que alnen la
asistencia y el control, favoreciendo que sean las decisiones voluntarias de los propios contribuyentes adoptadas con la
debida informacion, y no necesariamente los procedimientos administrativos, las que determinen su mejora en el
cumplimiento fiscal”.

30 Como senala CABRERA PARDO, Manuel Javier, “Tecnologias de informacion y comunicacion...”, cit. p. 8, “si bien en
Espana llevamos ya muchos afos enviando datos fiscales y borradores a los contribuyentes con caracter previo a la
declaracion de la Renta, sélo desde hace relativamente poco tiempo la AEAT ha comenzado a enviar cartas o avisos. En
esta pasada campafia de Renta 2020 se ha dado un paso mas y se ha efectuado una adaptaciéon del programa
RENTAWEB para incorporar estos avisos previendo o anticipando posibles errores del contribuyente”.

31 Como senalan las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022, “resulta evidente
que en la fase de seleccién se prestara especial atencion a los casos en los que los indicios de incumplimiento se
presenten con una mayor claridad, por lo que la funcién de informacién al contribuyente debe complementarse con un
adecuado analisis y, en su caso, seleccion e inmediata inspeccién de aquellos contribuyentes cuyos ratios sean
anormalmente bajos”.

32 Senalan, en concreto, las directrices generales para 2022 que “se impulsara la creacion de un area de coordinacion
de analisis de riesgos y seleccion en el ambito de Gestién Tributaria que integrara una vision sistematica y unificada de
la asistencia al contribuyente y el control. Esta area coordinara el disefio del andlisis de riesgos de las diferentes figuras
impositivas y contard con la participacion de las diferentes Dependencias Regionales de Gestion tributaria, en
colaboracion con el Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria.”
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2.3. El control de los cambios de residencia fiscal ficticios

De las Directrices generales del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2021 se deduce que la
AEAT va a prestar una especial atencién a la deteccién de deslocalizaciones ficticias de
contribuyentes con alto nivel de renta o patrimonio y al control de los cambios de residencia fiscal
fuera de nuestro territorio33. Las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero para 2022 ponen el acento también en el control de los cambios de residencia ficticios,
especialmente respecto a personas fisicas titulares de grandes patrimonios o de un alto nivel de
renta34.

Como ha senalado la AEAT, en el ano 2020 se ha desarrollado una “nueva herramienta basada en
analisis ‘big data’ para la deteccion de falsos no residentes con patrimonios relevantes. A partir de
esta herramienta, el pasado afo ya se iniciaron actuaciones de comprobacién, actualmente en
curso, sobre 126 contribuyentes”35. Segln los datos publicados por la AEAT, en el ano 2021 “las
actuaciones de comprobacion iniciadas por las delegaciones alcanzan ya a 223 contribuyentes, de
las cuales se han finalizado actuaciones sobre 69 contribuyentes, por un importe total liquidado
de 24,5 millones de euros”3. Como indica la AEAT, estas actuaciones finalizadas “han
determinado la residencia efectiva en Espana de estos 69 contribuyentes, que se encontraban
artificialmente localizados en casi una treintena de paises”37.

A estos efectos, uno de los datos analizados por la Administracion tributaria ha sido el uso de
tarjetas offshore, esto es, de tarjetas de crédito y debido emitidas con cargo a cuentas abiertas en
el extranjero de entidades financieras residentes y no residentes, no solo para identificar a los
titulares de las mismas, sino también para detectar “contribuyentes que se declaran no residentes

33 Como se indica en la Resolucion de 19 de enero de 2021, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, que aprueba las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero, “En los
Gltimos afos, la Agencia Tributaria ha impulsado la captacion de nuevas fuentes de informacién, las cuales, unidas a
herramientas masivas de tratamiento de datos han permitido determinar el patrimonio neto de los ciudadanos, sus flujos
globales de renta y sus relaciones familiares, econémicas y societarias”.

Estas herramientas, basadas en el procesamiento de «Big Data», han hecho posible efectuar de manera sistematica el
analisis de residencia, sobre contribuyentes que figuran como no residentes en las bases de datos tributarias. Este
analisis ha permitido obtener, en su caso, los indicios necesarios para poder determinar la presencia durante mas de
183 dias en territorio espaiiol, la existencia en nuestro pais de un centro de intereses econémicos relevante y operativo,
asi como la existencia de relaciones familiares que permitan inferir la residencia en Espaia.”

34 Estas directrices, contempladas en la Resolucion de 26 de enero de 2022, de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario
y Aduanero de 2022 (BOE de 31 de enero de 2022), sehalan, al respecto, que “los analisis desarrollados a través de las
herramientas con las que cuenta la Administracion tributaria facilitan a la inspeccion tributaria la ejecucion de las tareas
necesarias para conocer de una forma agijl y eficiente indicios, por ejemplo, de residencia, lo que permite tomar las
decisiones individualizadas tendentes a desarrollar las actuaciones de control sobre obligados tributarios que declaran
ser no residentes y que disponen de un nivel relevante de patrimonio o de renta”.

35 AEAT, Principales resultados 2020, junio de 2021, p. 7.

36 AEAT, Principales resultados 2021, julio de 2022, p. 7. (accesible en:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2022/AEAT/21-07-22-
Presentacion-Resultados-control-AEAT-2021.pdf)

37 AEAT, Principales resultados 2021, cit., p. 7.
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a efectos fiscales y utilizan de forma reiterada en Espana tarjetas de pago emitidas por entidades
extranjeras”38. Asi, entre los usuarios habituales de tarjetas offshore, la AEAT describe perfiles
como los siguientes: “simulacion de residencia en otro territorio con régimen fiscal favorable o
control mas laxo de las rentas del contribuyente” o “presentacion de declaraciones por el IRPF pero
con un importe de rentas muy bajo en comparacion con su nivel de vida real”39.

Como ha destacado JesUs Gascon, en relacion al avance que supone el plan de control tributario
de la AEAT para 2021 respecto al control de los cambios de residencia ficticios, es que “ahora
somos capaces de combinar hasta setenta bases de datos diferentes con técnicas de big data,
con lo cual, los indicios para saber si alguien se ha ido de verdad o no se ha ido, y por supuesto la
actividad probatoria correspondiente para instruir un expediente y que eso se sostenga
juridicamente, son mucho mayores de lo que han sido nunca. Estos procedimientos son muy
complicados, no lo voy a negar; quiero decir, una cosa es que tU tengas indicios de que alguien
gue dice que se va realmente no se ha ido, y otra es que luego seas capaz de probarlo. Por eso, la
combinacién de fuentes, algunas estructuradas, otras informaciones obtenidas en fuentes
abiertas, es absolutamente crucial porque los procesos probatorios son muy complicados.
Tenemos una unidad central de coordinacion del control de grandes patrimonios, de patrimonios
relevantes, que tiene mucho que decir al respecto” 40,

2.4. La limitacion de pagos en efectivo

La AEAT ha venido prestando una especial atencion a la deteccion de cobros y pagos con dinero
en efectivo, especialmente en relacién con la posible existencia de economia sumergida o de
actividad econdémica no declarada. A tal efecto, cuando los pagos no se efectian electrénicamente
es facil vender bienes y servicios sin factura, ocultando de esta manera el volumen real de ventas,
cuyo conocimiento escaparia, en principio, a la Administracion tributaria. El fraude fiscal en el IVA
supone pérdidas anuales de miles de millones de euros para los Estados miembros de la Unién
Europea. En concreto, la Comisién Europea ha estimado que en 2019 el fraude o brecha fiscal en
el IVA (VAT gap) para el conjunto de los paises de la Unidon fue de 134.436 millones de euros,
correspondiendo a Espana una brecha fiscal de 5.840 millones de euros en el IVA41. Y ello no solo
supone una pérdida de recursos para las Haciendas publicas de los distintos Estados europeos,
especialmente, en nuestro caso, para la Hacienda publica espanola, sino que también tiene graves
efectos sobre la competencia en el mercado Unico, perjudicando a los empresarios que cumplen
correctamente con sus obligaciones fiscales en el IVA42, Por ello, el Tribunal de Justicia de la Unidn

38 AEAT, Principales resultados 2020, junio de 2021, p. 15.
39 AEAT, Principales resultados 2019, junio de 2020, p. 19.

40 GASCON CATALAN, Jes(s, en su comparecencia en la Comision de Hacienda del Congreso de los Diputados para informar
acerca del Plan de Control Tributario 2021, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, nim. 298,
2021, Sesion celebrada el martes 23 de febrero de 2021, p. 10.

41 CoMISION EUROPEA, DIRECCION GENERAL DE FISCALIDAD Y UNION SDUANERA, VAT gap in the EU: report 2021, Publications Office,
2021, https://data.europa.eu/doi/10.2778/30877

42 Cfr. Papis-ALMANSA, Marta, “The Use of New Technologies in VAT and Taxpayers’ Rights” (February 7, 2022). CJEU:
Recent Developments in Value Added Tax 2021 (Linde 2022), pp. 2-4. (Disponible en
SSRN: https://ssrn.com/abstract=4034858).
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Europea no ha perdido la ocasion de afirmar que los gobiernos tienen la obligacion de tomar todas
las medidas necesarias para reducir el fraude fiscal en el IVA43,

Por ello, la AEAT ha senalado que “desde 2013 se han realizado 18 operaciones coordinadas por
el Departamento de Inspeccidn, consistentes en el inicio de forma simultanea de actuaciones de
comprobacién e investigacion, mediante personacion y con participacion de las Unidades de
Auditoria Informatica. El objeto de estas actuaciones son sectores que presentan un elevado
porcentaje de cobro en efectivo, dificultando su control. Sin perjuicio de la posible existencia de
software de doble uso que facilita la ocultacién de ventas”44. Asi, por ejemplo, una de esas
operaciones coordinadas, en las que intervienen las Unidades de Auditoria Informatica,
denominada Scarpe I, se ha realizado en 2020 en el ambito del sector del calzado45. Como ha
sefnalado la AEAT la puesta en marcha de la operacion Scarpe Il tiene su origen en un analisis de
riesgo basado en el cruce de datos procedentes de distintas fuentes que pone de manifiesto la
incoherencia entre las ventas declaradas por el sector y los movimientos de las cuentas bancarias
de las sociedades inspeccionadas46. Con lo cual, concluye la AEAT que “la mayor parte de las
sociedades afectadas estaban realizando ventas en ‘B’ a otras empresas del sector’4’. Los
resultados de estas operaciones coordinadas realizadas entre 2013 y 2020 en las que se tienen
indicios de ocultacion de ventas por uso de dinero en efectivo para realizar los pagos, se utilice
también para ello el software de doble uso o no, asciende a unos ingresos de 330 millones de
euros, correspondientes a 1.611 expedientes finalizados, de los cuales en 2020 el importe
liguidado supera los 63,6 millones de euros correspondientes a 399 expedientes finalizados en
dicho ejercicio%8. A la vita de estos resultados, no es de extranar que el que fuera Director General
de la AEAT, Jesus Gascén, recientemente nombrado Secretario de Estado de Hacienda, senalase
en su comparecencia en la Comision de Hacienda del Congreso de los Diputados para dar cuenta
del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2021 que “tenemos que continuar con el esfuerzo
para el control de las operaciones que se realizan en efectivo’49. En este sentido, Jesls Gascon

43 Segln el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, esta obligacion emana de los articulos 2 y 273 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, en conjuncion con el articulo 4(3) del TUE y el 325 del TFUE.
Asi, por ejemplo, en la STJUE de 26 de febrero de 2013, asunto C-617/10, caso Akerberg Fransson, parrafo 25 o en la
STJUE de 8 de septiembre de 2015, asunto C-105/14, caso Taricco and Others, parrafos 36y 37.

44 AEAT, Principales resultados 2019, junio 2020., p. 13.

45 Cfr., AEAT, Principales resultados 2020, junio 2021, p. 13.

46 Senala la AEAT, La Agencia Tributaria lanza una gran operacion en ocho CCAA contra el fraude fiscal en el sector del
calzado, Nota de Prensa de 3 de marzo de 2020, p. 2, que “en conjunto, las sociedades que ahora se han comenzado a
inspeccionar cuentan con una cifra de negocios anual declarada de 240 millones de euros. En las investigaciones previas
no se encontraba correspondencia entre estos importes declarados y las entradas registradas en las cuentas bancarias
de las sociedades ahora en inspeccion”.
(https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2020/AEAT/03-03-
20%20NP%200peraci%C3%B3n%20Scarpe%20Il.pdf).

47 AEAT, La Agencia Tributaria lanza una gran operacion..., cit., p. 2.

48 AEAT, Principales resultados 2020, cit., p. 13.

49 GASCON CATALAN, JesUs, en su comparecencia en la Comision de Hacienda del Congreso de los Diputados para informar

acerca del Plan de Control Tributario 2021, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, nim. 298,
2021, Sesion celebrada el martes 23 de febrero de 2021, p. 10.
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justifica la medida que se pretende introducir en la futura ley para la prevencion y lucha contra el
fraude fiscal, de limitacién de los pagos en efectivo, sefalando que “en el modelo espanol,
efectivamente, el uso de efectivo ha estado muy relacionado con determinada forma de fraude vy,
en la medida en que consigamos limitar el uso de efectivo hablando de movimientos de esos
importes superiores a 1.000 euros, conseguiremos reducir el espacio para el fraude fiscal”s°.

Efectivamente, esa medida de limitacién de los pagos en efectivo se ha aprobado en la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal51. Se ha reducido
el limite de pagos en efectivo a 1.000 euros en caso de que alguna de las partes actle en calidad
de empresario o profesional, y a 10.000 euros en caso de que se trate de una operacién de
personas fisicas no residentes en Espafa y un empresario o profesional. En caso de
incumplimiento, se impondra una sancién del 25% del importe pagado.

El Banco Central Europeo emitid6 un dictamen recientemente, en el que analizaba estas
limitaciones, y en el que concluia, en primer lugar, que no se ha analizado si realmente este limite
permitird alcanzar el objetivo de interés publico que es la lucha contra el fraude fiscal, ni si existen
medidas alternativas que tengan efectos menos adversos®2. Ademas, afirma que “una de las
formas en que pueden suprimirse de hecho los billetes en euros es establecer un umbral de
prohibicién del efectivo tan bajo que ponga en peligro la viabilidad econémica de este como medio
de pago general”, y limita la libertad de los ciudadanos para escoger el medio de pago, por lo que
se trata de una medida desproporcionada para cumplir con el fin deseado, y que, ademas, la
aplicacion de un limite distinto dependiendo de la residencia fiscal es injustificada y discriminatoria
para los residentes. Para finalizar, el BCE también puntualiza que la sancién del 25% por este
incumplimiento resulta “desproporcionalmente elevada”. Tras este Dictamen del Banco Central
Europeo parece claro que, para estar en consonancia con la politica de dicho Banco Central y con
los postulados del Derecho de la Unién Europea, la medida en cuestion deberia de modificarse o
reformularse en el sentido apuntado en el mencionado Dictamen.

Hemos senalado anteriormente como el problema de los pagos en efectivo esta relacionado
directamente con el fraude en el IVA, mediante la ocultacion de las ventas, esto es, de parte de la
actividad econémica realizada o directamente con la existencia de economia sumergida. Ante esta
situacion, la AEAT puede detectar mediante el analisis de datos con tecnologias de big data e
inteligencia artificial incoherencias en la facturacion en un determinado sector econémico que
desemboquen, finalmente, en la realizacion de las correspondientes actuaciones de comprobacion
e investigacion. A estos efectos, la limitacién de pagos en efectivo aprobada en la Ley 11/2021
para el ambito de las actividades econémicas, sin duda, puede contribuir a limitar la realizaciéon de
estas operaciones de fraude fiscal.

50 Comparecencia del sefior director general de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria. AEAT (Gascdn
Catalan), para informar acerca del Plan de Control Tributario 2021, cit., p. 29.

51 Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas
tributarias y en materia de regulacion del juego. (BOE nim. 164, de 10 de julio de 2021).

52 En adelante, BANCO CENTRAL EUROPEO, “Dictamen del Banco Central Europeo de 15 de marzo de 2022 sobre las
limitaciones a los pagos en efectivo”, ECB - PUBLIC, EUR-Lex, CON/2022/9, 2022, p. 5-6
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No obstante, también cabe la aplicacién de técnicas de big data e inteligencia artificial para
verificar ex ante la legalidad de la actuacion de los sujetos pasivos del IVA. En la actualidad, los
avances permiten recopilar los datos de los pagos y su tributaciéon correspondiente a tiempo real
en una base de datos actualizada. De esta forma, se pueden utilizar algoritmos de inteligencia
artificial y aprendizaje automatico para verificar la legalidad ex ante y segln los datos que se van
recogiendo.

La Agencia Tributaria espanola comenzé a utilizar en 2017 el programa de Suministro Inmediato
de Informacién (Sll) que permite recibir los datos de facturacion del IVA casi a tiempo real y llevar
a cabo los controles correspondientesss. En 2019 Italia establecié la obligacion de hacer llegar una
factura electrénica individual a la Administracion tributaria incluso antes que al cliente54.

Debido a las exigencias del mercado Unico y al gran volumen del comercio que se produce entre
Estados miembros, la Unién Europea ha intentado aunar esfuerzos creando el TNA (transaction
network analysis)5®. Mediante una base de datos centralizada se comparte informacion fiscal entre
distintos paises, una herramienta muy (til en materia de cooperacion en la lucha contra el fraude.
Hasta el momento, el TNA ha sido un recurso opcional para los Estados que quisiesen beneficiarse
del sistema. A causa de su éxito, la Unidon Europea estd avanzando para imponer nuevas
obligaciones de informacion en los préximos anos5é. Por ejemplo, se obligara a los comerciantes a
facilitar mas datos de sus negocios internacionales para reducir el fraude en el comercio por
internets” y las plataformas de comercio digital tendran que facilitar mas informacién sobre los
ingresos de sus usuarios®s,

2.5. El control de las operaciones con monedas virtuales

Las directrices generales del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2021 ya ponian el énfasis
en la necesidad de obtener informacién sobre las operaciones realizadas con monedas virtuales o
criptomonedas y, ademas, advertian que en algunos casos estas operaciones eran realizadas por
el crimen organizado, pues, el mismo dispone de los avances tecnolégicos que le permiten utilizar
la llamada internet profunda para el trafico y comercio de todo tipo de bienes ilicitos, asi como el
empleo de criptomonedas como medios de pago, lo cual continda representando para el control
tributario de la AEAT “uno de los desafios mas exigentes en la actualidad”. Las directrices del Plan

53 RoMERO FLOR, Luis Maria, “The New Spanish Immediate Information Supply System”, International VAT Monitor,
volume 29, n° 6, 2018, p. 220.

54 PAPIS-ALMANSA, Marta, “The use of new technologies...”, cit., pp. 8-9.

55 Cfr. GHEORGHIU, Anda, “Fighting with Tax Fraud-Best Practices and Steps for the Future”, en Bratianu, C.; Zbuchea, A;
Anghel, F., y Hrib, B. (Edits.), Strategica Shaping the Future of Business and Economy, Tritonic Publishing House,
Bucarest, 2021, p. 478.

56 PAPIS-ALMANSA, Marta, “The use of new technologies...”, cit., p. 10.

57 Directiva (UE) 2020/284 del Consejo de 18 de febrero de 2020, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE
en lo que respecta a la introduccion de determinados requisitos para los proveedores de servicios de pago.

58 Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE
relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad (conocida como DAC-7).
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de Control Tributario y Aduanero para 2022 profundizan en esta linea de abordar el control fiscal
de las operaciones realizadas con criptomonedas, indicando que una de las actuaciones a realizar
en relacion con ello estriba en “la continuacion de las tareas iniciadas en anos anteriores relativas
a la obtencion de informacidon procedente de diversas fuentes relacionada con las operaciones
realizadas con monedas virtuales”. Asimismo, se anuncia el desarrollo normativo y la elaboracion
de los modelos de declaracién para dar cumplimiento a las obligaciones de informacién que la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal establece para
los titulares de monedas virtuales situadas en el extranjero y para proveedores de servicio de
cambio de monedas virtuales y de servicios de custodia de monederos electronicos.

Las monedas virtuales o criptomonedas son medios de pago electrénico que, aunque no son de
curso legal, despiertan un gran interés tanto en ciertos sectores de la poblacion, que comienza a
utilizarlas como medio de pago o como sistema de inversion, como en los Gobiernos v,
especialmente, en las Administraciones tributarias, cada vez mas preocupadas por el control de
las operaciones que se realizan con este tipo de activos. Con anterioridad a la Ley 11/2021 no
existian especificas obligaciones de informacion a la Administracion tributaria sobre este tipo de
criptoactivos, aunque las autoridades se habian pronunciado anteriormente sobre los mismos
tanto a nivel europeo como a nivel nacional. En el primer caso, se elabord en 2014 el Financial
Action Task Force (FATF), un informe que advertia sobre la complejidad del concepto y la necesidad
de establecer un glosario a nivel internacional, tanto para luchar contra el blanqueo de capitales y
la financiacion del terrorismo, como para proteger a los consumidores en sus transacciones y en
relacion con la fiscalidad de las mismas5°. Posteriormente, se elabord el informe de la Financial
Stability Board (FSB), que puntualizaba la necesidad de elaborar una regulacion internacional de
las monedas virtuales para evitar los problemas que pueden conllevar. También han sido definidas
por la Directiva (UE) 2018/843, y el Banco Central Europeo, pero sin abordar directamente la
problematica.

A nivel nacional, la AEAT en las Directrices Generales sobre los Planes Anuales de Control Tributario
y Aduanero ha hecho referencia desde 2017 a la necesidad de hacer un seguimiento a este tipo
de monedas virtuales de cara a su control tributario®°. Ha ido avanzando un paso mas cada ano
en las directrices generales de los respectivos planes de control tributario y aduanero, como hemos
indicado antes, para el seguimiento y correcta regularizacion tributaria de las operaciones
realizadas con criptomonedas, fundamentalmente, respecto a la captacion de informacion relativa
a las mismas, por lo que la AEAT se ha anticipado a lo que posteriormente va a disponer la Ley
11/2021 respecto a la necesidad de obtencidon de informacién sobre estas monedasél. En este
sentido, para un mejor control fiscal de estas monedas virtuales en relaciéon con la prevencion y
lucha contra el fraude fiscal, la Ley 11/2021 incluye a través de su articulo 3.6 nuevas obligaciones

59 Cfr. RoMERO FLOR, Luis M., “Tributacion del bitcoin”, Revista Quincena Fiscal, num 1/2022, 2022, p. 3. (citamos por
la version electrénica: BIB 2022/37).

60 SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, Comentarios a la nueva ley de represion del fraude fiscal, CEF, Madrid, 2021, p. 136.

61 FERNANDEZ AMOR, José Antonio, “sD6nde esta la moneda virtual? Comentarios a la modificacién de la disposicion
adicional 18° de la LGT”, en Merino Jara, Isaac; Suberbiola Garbizu, Irune (Coords.), Prevencién y Fraude: nuevas
medidas tributarias, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 461.
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de informaciéon que quedan reguladas en los apartados 6 y 7 de la Disposicion Adicional
Decimotercera de la LIRPF. Estas nuevas obligaciones de informacién las deberan cumplir “las
personas y entidades residentes en Espana y los establecimientos permanentes en territorio patrio
gue proporcionen servicios de salvaguarda de claves criptograficas en nombre de terceros para
mantener, almacenar y transferir monedas virtuales, ya se preste dicho servicio con caracter
principal o en conexidbn con otra actividad”®2. La informacion a suministrar tratara sobre la
adquisiciéon, transmision, permuta, transferencia, cobros y pagos realizados sobre monedas
virtuales, y deberd comprender los datos personales de los sujetos intervinientes en las
operaciones, el tipo y cantidad de monedas transmitidas, y el precio y fecha de la operacion®3. Por
Gltimo, también se incluyen en la obligacion de informacién los sujetos que proporcionen servicios
de cambio entre monedas virtuales y dinero de curso legal o entre diferentes monedas virtuales, o
sean intermediarios de cualquier forma, y los que realicen ofertas de nuevas monedas virtuales
mediante entrega de otras o dinero de curso legals4.

Asimismo, el apartado d) del parrafo primero de la Disposicion Adicional Décimo Octava de la LGT
establece una obligaciéon de informacién sobre monedas virtuales detentadas en el extranjero, al
senalar que se tendra obligacion de informacion sobre “las monedas virtuales situadas en el
extranjero de las que se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condicién de beneficiario
o autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposicion, custodiadas por personas o
entidades que proporcionan servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en nombre
de terceros, para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales”s.

La introduccién de estas nuevas obligaciones de informacion supondra un mejor control de las
monedas virtuales, y “aunque en términos practicos estas operaciones seguirdn mostrando un
indice muy elevado de riesgo, ayudara a promover un clima de confianza que rompa con la
opacidad y dote de seguridad juridica al mercado de las monedas virtuales”®s.

2.6. El control de las rentas procedentes del arrendamiento de inmuebles

Otro de los ambitos destacados en los que la Administracion tributaria esta utilizando las técnicas
de big data, con las herramientas tecnoldgicas adecuadas para ello, y que incluye la obtencién de
informacién de forma automatizada de paginas de Internet con el objetivo de combatir el fraude
fiscal es el de los arrendamientos de inmuebles®’. En este sentido, la AEAT ha puesto en marcha

62 Cfr. SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, Comentarios a la nueva ley..., cit., p. 137.

63 Vid. GARRIGUES, Se publica la nueva Ley Antifraude, Comentario Tributario de 10 de julio de 2021, p. 21.
(https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/se_publica_la_nueva_ley_antifraude_-_julio_2021.pdf)

64 Vid. GARRIGUES, Se publica..., cit., p. 21.

65 La redaccién actual del precepto ha sido introducida por el articulo 13.26) de la Ley 11/2021, que ha incluido
especificamente la obligacion de informar sobre monedas virtuales que se posean en el extranjero.

66 SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, Comentarios ..., cit., p. 138.

67 Como senala el TRIBUNAL DE CUENTAS, Informe de fiscalizacion de las medidas adoptadas por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria en materia de comercio electrdonico, ejercicios 2016, 2017 y 2018, p. 31, “un sector que ha
sido objeto de especial atencion ha sido el de los alquileres. La ONIF rastre6 1.152.404 anuncios de alquiler y realizd
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el proyecto RIFA (recuperacion de informacién de fuentes abiertas), que incluye, entre otras
actuaciones, la obtencion en Internet de informacién sobre anuncios de alquileres y el procesado,
conservacion y explotacion de esta informaciéon en un Zujar especifico, llamado “RIFA-alquiler
inmobiliario”es,

Los resultados obtenidos en los Ultimos anos en la lucha contra el fraude fiscal en este sector de
los arrendamientos inmobiliarios ho se han hecho esperary han sido ciertamente muy destacables,
pues, tal y como se expone en la presentacion que ha realizado la AEAT de los principales
resultados de 2020, desde que se iniciaron las campanas de avisos en los datos fiscales a los
contribuyentes con la consideracién de presuntos arrendatarios, se ha producido un incremento
de los declarantes de rendimientos de capital inmobiliario en el IRPF de mas de 250.000
contribuyentes, lo que supone el 37,6% del total de declarantes de rendimientos del capital
inmobiliario en el IRPF desde 2014 , con una mayor base imponible declarada por importe de
3.067 millones de euros (lo que explicaria el 42,5% del aumento total de los rendimientos
inmobiliarios del periodo)é9. En este caso, la Administracion tributaria ha recurrido mas que a la
iniciacién de un procedimiento formal de comprobacion e investigacion tributaria, al envio de las
famosas “cartas-aviso” o, en su caso, de “notas-aviso” en la propia remision de los datos fiscales
de los contribuyentes en la campana del IRPF70, Asi, segln los datos aportados por la AEAT, el
colectivo de contribuyentes a los que se les ha remitido en 2018 el aviso de la posible percepcion
de rendimientos del capital inmobiliario no declarados hasta entonces (correspondiente, por tanto,
a la campana del IRPF de 2017) ha sido de casi 700.000 avisos’L. La AEAT ha senalado en la
presentacion de los resultados del control tributario correspondiente a 2021 que los datos

estudios de frecuencia con el criterio de la insercién de mas de cinco anuncios en 2016 y 2017. Una aplicaciéon de
detalle contiene toda la informacién disponible de las capturas y ha sido actualizada en 2018 y 2019. La informacion
obtenida de la descarga de anuncios fue utilizada para la inclusién de avisos a los contribuyentes de su obligacion de
declarar tales ingresos.”

68 En concreto, se senala en INSPECCION GENERAL DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA, Memoria de la Administracion
Tributaria 2017, tomo |, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2017, p. 483, que “se ha descargado informacién de internet
sobre anuncios de alquiler (tanto vacacional como habitual) y, tras realizar un proceso de identificacion, se ha volcado
en el Zajar <<RIFA-Alquiler inmobiliario>>".

69 Vid. AEAT, Principales resultados 2020, cit., p. 14.

70 GASCON CATALAN, Jesls. “Uso de herramientas big data y fuentes de informacién no estructurada para identificar la
rigueza y actividad econémica”, presentacion realizada el 25 de octubre de 2018 en Lisboa, en el marco de la
Conferencia Técnica CIAT-IOTA -AT Portugal , p. 7, recoge el aviso que aparecera en los datos fiscales que acompanan
a los borradores remitidos a los contribuyentes para la declaracion del IRPF en estos términos, “De acuerdo con los datos
de que dispone la Agencia Tributaria, usted ha realizado anuncios de alquiler de inmuebles en diferentes medios
publicitarios, incluido internet. Le recordamos que, en caso de haber percibido rentas por alquiler, deben incluirse en la
declaracion, asi como cualquier tipo de renta por la que deba tributar y no conste en los datos fiscales”.

71 Como se senala en AEAT, Principales resultados 2018, junio 2019, p. 16, “En 2018 (Renta 2017), se han
incrementado considerablemente respecto a 2016 y 2017 (Renta 2015 y 2016) los avisos en datos fiscales a los
contribuyentes con la consideracion de presuntos arrendadores (por ejemplo, porque se tenia conocimiento de que
habian anunciado el alquiler de un inmueble en plataformas de alquiler por internet). Mientras que en Renta 2016, se
remitieron 136.600 avisos a este colectivo de contribuyentes, el nimero de mensajes generados en Renta 2017 ha sido
de casi 700.000.” (accesible en:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2019/AEAT/07-08-
19%20Presentaci%C3%B3n%20resultados%20lucha%20contra%20fraude%202018.pdf).
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actualizados sobre el impacto de estas campanas de avisos para aflorar rendimientos inmobiliarios
permiten estimar la incorporacion en los Gltimos seis anos de 1.058.000 de declaraciones que
incluyen rendimientos de capital inmobiliario, con una mayor base imponible declarada por importe
de 7.146 millones de euros y una mayor recaudacion asociada a estas campanas de 868 millones
de euros’2,

El entonces Director General de la AEAT, Jesls Gascon, ha explicado en el Congreso de los
Diputados que la finalidad de estos “avisos” en relacién con la percepcion de rendimientos del
capital inmobiliario es la de inducir el cumplimiento voluntario de los contribuyentes, de forma que
la Administracion tributaria no se ha “guardado” esa informacién para incoar los oportunos
procedimientos de comprobacién e investigacion respecto a los contribuyentes que no hubiesen
declarado los rendimientos del capital inmobiliario percibidos, lo que podria acarrear para estos el
pago junto con la cuota tributaria defraudada de intereses y sanciones, sino que, como se ha dicho,
ha comunicado o avisado al contribuyente que esta informacion obra en poder de la Administracion
tributaria para inducirle a cumplir voluntariamente con su obligacion de declarar estos
rendimientos?s.

Sin negar la buena fe y, desde luego, la efectividad de esta filosofia de la AEAT que apuesta por el
cumplimiento voluntario del contribuyente mas que por la apertura de procedimientos de
comprobacién e investigacion tributaria, estas actuaciones consistentes en el envio de cartas-aviso
o de mensajes-aviso junto con los datos fiscales nos sugieren también otras posibles razones para
su utilizacién. En primer lugar, la utilizacién de técnicas de big data para la deteccion del fraude
fiscal puede generar un universo muy numeroso de contribuyentes incluidos en el respectivo perfil
de riesgo y, al respecto, puede suceder que la capacidad operativa de los equipos encargados de
desarrollar los procedimientos de comprobacioén e investigacion tributaria sea muy limitada, con lo
gue no se podria comprobar e inspeccionar a todos los contribuyentes, mientras que si seria
factible enviar esos “avisos” en busca del cumplimiento voluntario del conjunto total de
contribuyentes. En segundo lugar, puede suceder que la informacién no sea totalmente fiable, lo
cual puede deberse, por ejemplo, a errores o inexactitudes en la informacién de todo tipo obtenida
de forma automatizada de Internet o, simplemente, a que esa informacion sea incompleta y, por
tanto, impida un rapido desarrollo de un procedimiento de comprobacioén tributaria’. Con lo cual,

72 Vid. AEAT, Principales resultados 2021, cit., p. 13.

73 Asi lo ha explicado el Director de la AEAT, Jesls Gascon Cataladn, en su comparecencia en la Comisién de
Presupuestos del Congreso de los Diputados del dia 30 de enero de 2019 (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Comisiéon de Presupuestos, Xll Legislatura, nim. 703, de 30 de enero de 2019, p. 12), sehalando que “En
los Gltimos anos se han venido haciendo campanas de aviso a los contribuyentes que tenian arrendamientos de cara a
la campana de renta, de tal forma que fueran conscientes de que podian tener algunas partidas que declarar que no
pudieran tener ellos en el radar y que si estaban en el radar de la Administracién tributaria. Eso ha supuesto un
incremento de declarantes de rendimientos de capital inmobiliario de 120 000 personas. Esto, evidentemente, tiene un
gran impacto recaudatorio que se podia haber traducido en liquidaciones de la Administracion tributaria si, en lugar de
transparentar esa informacion, nos la hubiéramos guardado y la hubiéramos utilizado para liquidar a los contribuyentes
mediante actuaciones de comprobacién en via de inspeccion o en via de gestion tributaria, y no lo hemos hecho.”

74 Por ejemplo, de la informacién recabada en Internet se sabe que un determinado contribuyente ha anunciado en
una web un inmueble para alquilar, pero se desconoce si, efectivamente, lo ha alquilado, en el caso de que si lo haya
alquilado, el tiempo que lo ha tenido arrendado y la renta total percibida por el alquiler.
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cuando no se tenga una total seguridad respecto a la informaciéon manejada o cuando ésta sea
incompleta puede ser menos arriesgado o mas (til enviar los respectivos “avisos” al contribuyente
gue iniciar un procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria.

En relacién con el control de la renta procedente de los alquileres, hay que tener en cuenta la
modificacién introducida por el articulo 3 de la Ley 11/2021 en el articulo 23.2) de la LIRPF75. En
los rendimientos de capital inmobiliario, como consecuencia de la Ley 11/2021, la reduccion del
60% por el arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda solo podra aplicarse siempre
gue se haya practicado en la autoliquidacién del contribuyente, y nunca durante la tramitacién de
un procedimiento de comprobacion. Es decir, en el caso de que el contribuyente no haya declarado
todos sus ingresos, no sera posible aplicar la reduccion. Este cambio ha surgido como respuesta a
la STS de 15 de octubre de 2020 (rec. 1434/2019), que afirmaba que “el alcance de la expresion
“rendimientos declarados por el contribuyente” (...) a efectos de la aplicacion de la reduccion del
60% sobre los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes inmuebles destinados a
vivienda habitual, ha de responderse en el sentido de que tal limitaciébn se refiere a las
declaraciones, y no a la comprobacion de las autoliquidaciones”. Esto supuso que los
contribuyentes podian declarar las rentas ocultas en el procedimiento y obtener la reduccion,
fomentando en cierta manera que estos no declararan las rentas y esperaran a que la
Administracién les requiriera7e.

Ademas, tampoco sera aplicable sobre los rendimientos liquidados por la Administracion, cuando
existan gastos indebidamente deducidos, aunque el contribuyente acepte la regularizacién??. Esta
segunda medida puede crear problemas ya que, en caso de discrepancia entre la deducibilidad de
los gastos entre el contribuyente y la Administraciéon (algunos de ellos tienen un caracter mas
abierto a la interpretacién, por ejemplo, aquellos de reparacion y conservacion), el contribuyente
puede perder integramente la bonificacion?8. Esto conllevard asimismo que el contribuyente
aplique un criterio de prudencia maxima y que, en ocasiones, sea él mismo el que soporte los
gastos por temor a perder esta reduccion?e.

75 De acuerdo con la nueva redaccion sobre la reduccion del 60 por 100 de los rendimientos del capital inmobiliario,
prevista en el articulo 23.2) de la LIRPF, “en los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda,
el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo dispuesto en el apartado anterior, se reducira en un 60 por ciento.
Esta reduccion sélo resultard aplicable sobre los rendimientos netos positivos que hayan sido calculados por el
contribuyente en una autoliquidacion presentada antes de que se haya iniciado un procedimiento de verificacion de
datos, de comprobacion limitada o de inspeccion que incluya en su objeto la comprobacion de tales rendimientos.

En ninglin caso resultara de aplicacion la reduccion respecto de la parte de los rendimientos netos positivos derivada de
ingresos no incluidos o de gastos indebidamente deducidos en la autoliquidacién del contribuyente y que se regularicen
en alguno de los procedimientos citados en el parrafo anterior, incluso cuando esas circunstancias hayan sido
declaradas o aceptadas por el contribuyente durante la tramitacién del procedimiento.”

76 PEDREIRA MENENDEZ, José, “La tributacion del arrendamiento de viviendas en el IRPF y su reciente reforma por la Ley
11/2021”, Garrido Abogados, 1 de septiembre de 2021, pagina 1. (https://garrido.es/la-tributacion-del-arrendamiento-
de-viviendas-en-el-irpf-y-su-reciente-reforma-por-la-ley-11-2021-articulo-jose-pedreira-menendez/).

77 GARRIGUES, Se publica la nueva Ley Antifraude, cit., p. 33.
78 PEDREIRA MENENDEZ, José, “La tributacion del arrendamiento ...”, cit., p. 1.

79 PEDREIRA MENENDEZ, José, “La tributacion del arrendamiento ...”, cit., p. 1.
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Esta modificacién de la reduccién abre el camino a su supresion en el futuro, ya que el Comité de
personas expertas que ha elaborado el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria expresa la
necesidad de ensanchar la base imponible del IRPF, ademas de apuntar que “no parecen existir
razones sélidas para el mantenimiento de la reduccién estatal por arrendamiento de vivienda”go,

2.7. El control de los grandes patrimonios o patrimonios relevantes

Una de las lineas prioritarias de actuacion de la AEAT en materia de lucha contra el fraude fiscal
es el control de los grandes patrimonios o patrimonios relevantes. La aprobacion de la Resolucion
de 4 de abril de 2019, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la
que se modifica la de 24 de marzo de 1992, sobre organizacion y atribucién de funciones a la
inspeccion de los tributos en el ambito de la competencia del Departamento de Inspeccion
Financiera y Tributaria8?, atribuye determinadas competencias en relaciéon con el control de los
contribuyentes con patrimonios relevantes a la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude,
integrada en el Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria. En concreto, lo que anade la
Resolucion de 4 de abril de 2019 a la nueva redaccion que da al apartado Dos.1 de la Resolucién
de 24 de marzo de 1992, referido a la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude es que ésta,
en colaboracién con otros érganos del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria,
ejercera respecto a los patrimonios relevantes las funciones y competencias previstas en la letra
j) del articulo 5.1 de la Orden PRE/3581/2007, esto es, ejercerd la coordinaciéon y el
establecimiento de directrices en materia de seleccion de contribuyentes y de actuaciones a
desarrollar en los grupos de programas, el apoyo y colaboracion en la seleccién de contribuyentes
de los 6rganos con competencias inspectoras en el area funcional de inspeccién financiera y
tributaria y la realizacién de labores de seleccidon centralizada. Sin embargo, curiosamente, la
Resolucion de 4 de abril de 2019, que comentamos, no hace referencia alguna a la creacion
organica de la famosa Unidad Central de Coordinacién del Control de Patrimonios Relevantes, que
tanto se habia anunciado en los medios de comunicacions2,

La exposicion de motivos de la Resolucién de 4 de abril de 2019, de la Presidencia de la AEAT, no
deja lugar a dudas de que la atribucion a la Oficina Nacional de Investigaciéon del Fraude de las
competencias y funciones en relacién con la seleccion y control de los contribuyentes con grandes
patrimonios viene motivada, fundamentalmente, por la utilizacién de nuevas técnicas de big data

80 COMITE DE PERSONAS EXPERTAS, Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, Madrid, 2022, p. 134.
(https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria_2022.pdf).

81 Publicada en el BOE de 5 de abril de 2019 y cuya entrada en vigor se produjo al dia siguiente de su publicaciéon en
el BOE, esto es, el 6 de abril de 2019.

82 Pese a ello, SERRALLER, Mercedes, “Hacienda lanza la oficina para controlar los grandes patrimonios”, Expansion, 6
de abril de 2019, p. 30, afirma que “la Oficina de control de grandes patrimonios de la Agencia Tributaria (AEAT) ya es
una realidad a todos los efectos. Después de que empezara a trabajar el pasado otono ha culminado su proceso de
formaciéon y una Resolucion que se publicdé ayer en el BOE -y que entra hoy en vigor- aprueba su organigrama y
competencias”. Sin embargo, formalmente en la Unica Resolucién de la Presidencia de la AEAT que se publicé en el BOE
el 5 de abril de 2019, a la que nos venimos refiriendo, no hay tal creacién de la Unidad u Oficina ni de su organigrama,
sino tan solo la atribucién de las competencias y funciones mencionadas anteriormente a un 6rgano preexistente cual
es la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude.
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para la obtencion y el analisis de la informacion relativa a este tipo de contribuyentes. En efecto,
senala la exposicion de motivos o preambulo de la referida Resolucidon que “las especiales
caracteristicas de los contribuyentes titulares de patrimonios relevantes requieren de un analisis
de la informacién y el establecimiento de mecanismos de investigacion y seleccién especificos
encaminados a permitir un eficaz control de los mismos, para lo que, con el fin de lograr una
optimizacion de los recursos disponibles, resulta conveniente centralizar en un érgano las labores
de planificacion y seleccion asi como el seguimiento de las actuaciones que se efectlen sobre
tales patrimonios mediante el uso de herramientas informaticas especificas.”83

Pues bien, resulta que en la presentacion realizada por la AEAT de los principales resultados de la
lucha contra el fraude fiscal correspondientes al ano 2018 se pone el énfasis en el avance que ha
supuesto, respecto al control de los contribuyentes con grandes patrimonios, la creacién de la
nueva Unidad Central de Coordinacién del Control de Patrimonios Relevantes84. Al respecto, se
sefala que dicha Unidad “dispone de competencias en el campo de la investigacion operativa, asi
como en el de la obtencién y sistematizacion de informacion, el impulso en el desarrollo de nuevas
herramientas informaticas, la realizacién de propuestas, el impulso y el seguimiento de nuevas
lineas de seleccion de obligados tributarios que cuentan con un patrimonio relevante y muestran
determinados perfiles de riesgo fiscal, y la coordinacion de los criterios técnico juridicos uniformes
utilizados en la regularizacion de determinados comportamientos irregulares.”s5 Abundando en
ello, las directrices generales del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2020 senalan que
esta Unidad “también realizara actuaciones de investigacion directa, y de propuesta, impulso y
seguimiento de nuevas lineas de seleccion de obligados tributarios que cuentan con un patrimonio
relevante y muestran determinados perfiles de riesgo fiscal”8s.

El Plan Estratégico de la AEAT 2020-2023 senala que “la creacion de la Unidad Central de Grandes
Patrimonios ha llegado tras el establecimiento de una nueva herramienta de seleccion disehada
para impulsar el control de este colectivo de contribuyentes a partir del uso intensivo del big
data”87. Y es que los objetivos que han impulsado la creacién de esta Unidad tienen que ver con la

83 En INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO, Control de grandes patrimonios, XXIX Congreso Anual de Inspectores de
Hacienda del Estado, Zaragoza, 2019, p. 3, se indica que en Espafa se puede considerar como “gran patrimonio” o
“patrimonio relevante”, “al que tiene obligacion de presentar la declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio que, de
acuerdo con sus normas de valoracion, se ha de hacer cuando su valor sobrepasa 2 millones de euros”. (accesible en:
www.inspectoresdehacienda.org).

84 Cfr. AEAT, Principales resultados 2018, cit., p. 6.

85 AEAT, Principales resultados 2018, cit., p. 6.

86 Asise destaca en la Resolucién de 21 de enero de 2020 que aprueba dichas directrices generales del Plan de Control
Tributario y Aduanero para 2020, anadiendo, ademas, que la Unidad Central de Coordinacién del Control de Patrimonios
Relevantes, colaborard en “el desarrollo de nuevas herramientas informaticas y también en la mejora de las ya
existentes, perfeccionando la herramienta de identificacion de titulares reales de sociedades opacas titulares de bienes
y/0 derechos sitos, o que pudieran ejercitarse o cumplirse, en territorio espanol.”

87 Como se senala en AEAT, Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, Madrid, 28 de enero de 2020, p.
107. Con ello, se indica en el Plan, ademas, que la AEAT “se alinea con la tendencia internacional de crear unidades
especializadas en la comprobacion de los denominados <<High Net Worth Individuals>> (HNWI), de manera que se
pueda intensificar el control de este tipo de contribuyentes y reforzar la utilizacién de nuevas herramientas informaticas
basadas en el <<big data>>y el analisis de riesgo avanzado.”
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necesidad de poner en valor todo el potencial informativo con que cuenta la AEAT, especialmente
tras la puesta en marcha del intercambio automatico de determinada informacion fiscal a nivel
internacional, redisenar las estrategias de la propia AEAT y sistematizar el control sobre los
contribuyentes con grandes patrimonioss8. Para ello, se le reconocen a la Unidad Central de
Coordinacién del Control de Patrimonios Relevantes “amplias facultades para establecer su propia
planificacion estratégica” y se le encomienda “coordinar las actuaciones de control sobre grandes
patrimonios que realiza la Agencia”se.

Esta nueva Unidad realiz6 en 2018 el analisis y seguimiento de 170.000 contribuyentes, que
conformarian el colectivo de los titulares de patrimonios relevantes, con deudas liquidadas por
importe de mas de 347 millones de euros en 494 expedientes®0. El Plan Estratégico de la Agencia
también cifra en 170.000 los contribuyentes personas fisicas con patrimonios relevantes,
“atendiendo al valor real de sus bienes o derechos en Espana y en el exterior, e,
independientemente, de si presentan o no declaraciones por el Impuesto sobre el Patrimonio” y
de la forma que utilicen para la gestion de su patrimonio, por ejemplo, a través de sociedades
interpuestas, teniendo en cuenta, ademas, su entorno familiar®l. Ademas, las directrices generales
del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2020 prevén un aumento del nimero de
contribuyentes con grandes patrimonios que van a ser propuestos para ser objeto de una
inspeccidn tributaria®2. En la presentacion de los principales resultados correspondientes al ano
2020, senala la AEAT que “desde su creacion en 2018, la Unidad Central de Coordinacién del
Control de Patrimonios Relevantes (UCCCPR) de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude,
ha centrado sus esfuerzos en la elaboracién de un <<censo>> completo de obligados tributarios
de alta capacidad econdmica, la delimitacion de sus riesgos o fraudes fiscales especificos, el
estudios y desarrollo de los mecanismos de investigacion y seleccién adecuados para detectar
dichos riesgos en contribuyentes concretos y el impulso de iniciativas en materia de obtencion y/o
gestion eficaz de informacion relevante”93.

Una de las claves del aumento de la eficacia y eficiencia en el control de estos contribuyentes con
patrimonios relevantes estriba en la utilizacién de técnicas de big data para la obtencién
automatizada de informacién de fuentes abiertas en paginas de Internet y redes sociales y en la
seleccion e incorporacion de esta informacion a las bases de datos de la AEAT?4. Otra de las claves

88 Asj se indica en AEAT, Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, cit., p. 106.

89 Cfr. AEAT, Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, cit., p. 106.

90 Segln los datos proporcionados por AEAT, Principales resultados 2018, cit., pp. 6y 7.

91 Asise indica en AEAT, Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, cit., p. 120.

92 Sefala, en concreto, la Resolucion de 21 de enero de 2020, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2020, que “a lo largo de 2020 se ampliara el nimero de contribuyentes propuestos para inspeccion, a
partir de un mayor nimero de riesgos fiscales analizados mediante la nueva herramienta de seleccién y enfocados a
supuestos que presenten importantes rasgos de opacidad o deslocalizacion. De esta forma, se afianza el control

reforzado sobre grandes patrimonios mediante la utilizacion de cauces de investigacion especificos para perfiles que asi
lo demanden.”

93 AEAT, Principales resultados 2020, cit., p. 6.

94 En este sentido, se senala en AEAT, Principales resultados 2018, cit., p. 6, que “el trabajo de la nueva Unidad, y el
cada vez mejor analisis de la informacion, se esta concretando en importantes avances en materia de deteccion de
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estriba en el aumento de la informacion que proporciona a la AEAT la puesta en marcha del
intercambio automatico de informacion internacional sobre cuentas financieras situadas en el
extranjero y sobre otra informacién con relevancia fiscal al amparo de diversos instrumentos
normativos de caracter internacional®s. Asimismo, resulta de especial trascendencia el posterior
tratamiento de toda la informacion disponible en la AEAT con las mencionadas técnicas de big data
para establecer modelos predictivos de fraude fiscal y, especialmente, para analizar las conexiones
o relaciones existentes entre las distintas personas y entidades. Asi, la propia AEAT reconoce que
“usando técnicas de procesamiento masivo sobre técnicas de big data, la Agencia Tributaria ha
podido hacer el célculo de las participaciones indirectas para ejercicios distintos de todos los
contribuyentes en todas las empresas espanolas y hasta el maximo nivel de profundidad de
participacion existente.”®6 Y ello, ademas, se efectlia de forma automatizada con las nuevas
herramientas tecnolédgicas para el procesamiento y analisis de una enorme cantidad de datos
(macrodatos) a una velocidad ciertamente inimaginable, que deja totalmente obsoletas las
tradicionales técnicas de tratamiento de la informacion utilizadas por la AEAT®7,

Para el analisis con técnicas de big data de las conexiones directas o indirectas de los socios y de
las distintas sociedades participadas, la AEAT ha creado el llamado “ZUJAR de participaciones
societarias” en su formato agregado, que, segln explica el entonces Director de la AEAT, Jesls
Gascon, “no es sino la agregacion para dos contribuyentes de todos los caminos que los unen. De
esta forma se puede saber la participacion total y se describe de qué forma se obtiene dicha
participacion”98. Asimismo, se utiliza el llamado “ZUJAR de participaciones societarias de detalle”,
gue muestra todos los caminos que existen entre dos contribuyentes a través de las relaciones
societarias®®. La diferencia entre el ZUJAR de participaciones societarias agregadas y el ZUJAR de

bienes y derechos ocultos y rentas no declaradas y, en general, en la eficiencia de las inspecciones a grandes
patrimonios”.

95 En el ambito de la Unién Europea el instrumento clave al respecto es la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15
de febrero de 2011, relativa a la cooperaciéon administrativa en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CEE, que ha sufrido sucesivas modificaciones desde su aprobacién encaminadas a ir ampliando el
ambito objetivo y la operatividad del intercambio automatico de informacion con trascendencia fiscal, en consonancia
con el movimiento internacional en este sentido impulsado fundamentalmente por la aprobacion de la normativa
estadounidense sobre cumplimiento tributario de las cuentas financieras situadas en el extranjero, la llamada Foreing
Account Tax Compliance Act (FATCA), y de los trabajos de la OCDE en esta materia que han conducido a la publicacion
en 2014 del nuevo Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information.

96 Asi se senala en AEAT, Principales resultados 2018, cit., p. 7.

97 Senala la AEAT, Principales resultados 2018, cit., p. 7, que “actualmente, el calculo para un ejercicio puede hacerse,
con la infraestructura disponible, para 20 niveles de profundidad, en 45 minutos”.

98  GASCON CATALAN, Jesus, “Uso de herramientas big data y fuentes de informacidon no estructurada para identificar la
riqueza y actividad econémica”, presentacion realizada el 25 de octubre de 2018 en Lisboa, en el marco de la
Conferencia técnica CIAT-IOTA-AT Portugal, p. 2. (accesible en:
https://ciatorg.sharepoint.com/sites/cds/Conocimientos/Eventosinstitucionales/Conferencias/2018_P0O/es/Docume
ntos%20t%c3%a9cnicos/Presentaciones/es/pdf/Sesion_12_Espana.pdf?&originalPath=aHROcHM6Ly9jaWFOb3JnLnN
0YXJIcGOpbnQuY29tLzpi0i9zL2NkcyQFZTc5cXNSUDFITIBWTmx1amkwRDR3TUJXYkJveWpvQjRfSGhKNWxaTzZuTmhBP3
JOaW1IPTlacHFmMSINBMTBN).

”

99 Como explica GAscON CATALAN, JesUs, “Uso de herramientas big data....”, cit., p. 2, quién aclara que “entre dos
contribuyentes determinados puede haber mas de un camino, es decir, la participacion se puede obtener por diferentes
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participaciones societarias de detalle estriba en que éste Gltimo puede ofrecer varios registros para
dos contribuyentes, mientras que el Zijar de participaciones societarias en su formato agregado
ofrece un solo registro que representa una participacién directa o indirecta entre dos
contribuyentes y dicho registro agrega toda la informacién disponible100,

La Memoria de la Administracién Tributaria correspondiente al afio 2017, senala, respecto a la
utilizacion de técnicas de big data para el control de los grandes patrimonios, que durante ese
ejercicio se han incorporado nuevos datos relativos a las participaciones societarias de los
contribuyentes (incluyendo las indirectas a varios niveles de profundidad), la riqueza total -
incluyendo la societaria indirecta- del contribuyente, tanto propia como de su familia, y las
relaciones familiares indirectas del contribuyente101,

Esta informacién es especialmente relevante para el control de los grandes patrimonios, ya que,
en primer lugar, respecto a las participaciones societarias, hay que tener en cuenta que en
ocasiones la riqueza de un determinado contribuyente es ocultada en sociedades interpuestasi02,
El analisis de las relaciones del contribuyente con la marana de sociedades interpuestas para la
ocultacion de la riqueza si se realiza con los sistemas convencionales de investigacion requeriria
una ardua tarea de los equipos inspectores y tardaria un tiempo considerable en desentranarse.
Sin embargo, con las nuevas herramientas de analisis de datos y big data esa tarea puede hacerse
practicamente en tiempo real, pero, I6gicamente, para que estas técnicas puedan ser efectivas se
requiere un considerable aporte de datos de distintas fuentes193. En relacién con ello, hay que
destacar que entre los perfiles de riesgo fiscal que ha venido analizando la AEAT en los Ultimos
anos se encuentran las operaciones patrimoniales de diversa naturaleza realizadas por las
sociedades en las que participa el contribuyente, que puedan eludir, diferir o reducir la tributacién
que le corresponderia en la declaracion del IRPF104, Otro de los perfiles de riesgo que ha sido objeto
de especial atencién inspectora por parte de la AEAT ha sido la utilizacion de personas
interpuestas, centrandose en este caso las actuaciones en la detecciéon de socios (personas
fisicas) que desvian los rendimientos de su actividad a sociedades con la finalidad de disminuir la
tributacion, para su regularizacion por el régimen de operaciones vinculadas o por simulacién,
segln el caso195,

vias. Esto ocurre cuando, por ejemplo, se quiere ocultar la participacién de un contribuyente en una sociedad usando
una marana de sociedades interpuestas”.
100 Cfr. GASCON CATALAN, JesUs, “Uso de herramientas big data...”, cit., p. 3.

101 Cfr. INSPECCION GENERAL DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA, Memoria de la Administracion Tributaria 2017, cit.,
p. 482. Se indica, ademas, que “todo ello se pone a disposicion de los usuarios a través de diversas herramientas de
analisis multidimensional y de grafos (ZdGjar, Infonor/GENIO, Teseo...), que permiten su estudio y asi poder dar soporte a
la seleccién y comprobacion de contribuyentes, entre otros usos.”

102 Como senala GONzALEZ GARCIA, Ignacio, “Analytics y Big Data: La nueva frontera. Casos de uso en la AEAT”, Revista de
Administracion Tributaria, nam. 44, 2018, p. 43, explicando que “el contribuyente crea varias sociedades con un
pequeno capital social que a su vez participan en otras, constituyendo una trama de docenas de empresas con
participaciones cruzadas de manera que mas alla del quinto nivel se encuentran una sociedad donde se encuentran
todos los activos a ocultar”.

103 Cfr. GONzALEZ GARCIA, Ignacio, “Analytics y Big Data...”, cit., pp. 43y 44.
104 Asi se destaca en INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO, Control de Grandes Patrimonios, cit., p. 15.

105 Cfr., INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO, Control de Grandes Patrimonios, cit., p. 15.
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En segundo lugar, en cuanto a los datos relativos a la riqueza total del contribuyente, también es
una informacién importante para la estimacion de dicha riqueza y para la deteccién de elementos
patrimoniales situados en el extranjero o en territorios calificados como paraisos fiscales. Las
nuevas herramientas tecnolégicas para el analisis de macrodatos permiten comprobar la
veracidad de las declaraciones tributarias de los contribuyentes mediante el cruce de esa
informacién con la informacién proporcionada por terceros a la Administracion tributaria u
obtenida directamente por ésta en fuentes abiertas o en el curso de sus actuaciones de
comprobacién e investigacion tributarial0é, En este sentido, entre los perfiles de riesgo fiscal que
ha venido analizando en los Ultimos afnos la AEAT se encuentran los indicios que revelen la
existencia de un nivel de vida y una capacidad adquisitiva elevada que pueda no ser acorde con
los ingresos declarados en el IRPF y con los bienes incluidos en la declaracion del Impuesto sobre
el Patrimoniol97. Precisamente, para la deteccion de esos indicios de disfrute de un nivel de renta
y patrimonio superior a los declarados fiscalmente puede ser especialmente relevante la
informacién que proporcionan los propios contribuyentes en Internet a través de sus redes
sociales19s,

Ademas de ello, el analisis de esos datos con las nuevas técnicas de big data permite valorar la
riqueza del contribuyente a precios actualizados y de mercado109,

Igualmente, para el control de los grandes patrimonios resulta fundamental conocer las relaciones
familiares de estos contribuyentes y para ello puede tener nuevamente relevancia la obtencién y
analisis de la informacion proporcionada por Internet y las redes sociales, ya que, por ejemplo,
para situar capitales en el extranjero y, destacadamente, en paises o territorios calificados como
paraisos fiscales, estos contribuyentes se suelen valer de tramas familiares que, a su vez, crean
un entramado de sociedades interpuestas de forma que alguna de estas sociedades, alejada del
contribuyente en cuestion, participe en una sociedad incorporada en alguna de estas jurisdicciones
extranjeras110,

106 Senala, en este sentido, GONzALEzZ GARCIA, Ignacio, “Analytics y Big Data...”, cit., p. 45, que “la riqueza de cada
contribuyente, considerado como UBO (ultimate beneficial owner) se manifiesta en sus declaraciones (IRPF, Patrimono,
etc). Un problema es el de comprobar la veracidad de las declaraciones, para lo que se cruzan con las imputaciones de
terceros, por ejemplo, con la informacién de 1.308 millones de cuentas corrientes”.

107 Cfr. INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO, Control de Grandes Patrimonios, cit., p. 16.

108 Como sefala GONzALEz MORENO, J. S., “Hacienda analizara redes sociales para las investigaciones contra el fraude”,
Diario EI Pais de 20 de febrero de 2015, “la Agencia Tributaria analizara las redes sociales en las investigaciones que
realice en busca de defraudadores. Los funcionarios de Hacienda ya revisan algunas de estas plataformas digitales en
busca de signos externos de riqueza que no se correspondan con la renta del usuario.” (accesible en:
https://elpais.com/economia/2015/02/19/actualidad/1424366635_632028.html).

109 Cfr. GONzALEZ GARCIA, Ignacio, “Analytics y Big Data...”, cit., p. 45. Especifica este autor que “se ha obtenido una mejor
estimacioén de la riqueza de cada contribuyente en dos pasos. 1) Obteniendo la participacién que cada contribuyente
posee en sociedades, considerando incluso las sociedades interpuestas hasta el décimo nivel y Il) actualizando los
valores inmobiliarios declarados (520 millones de registros catastrales) y sumando los valores patrimoniales de las
empresas participadas.”

110 Cfr. GONzZALEZ GARCIA, Ignacio, “Analytics y Big Data...”, cit., p. 45, que, en esta linea, sefnala que “en el caso de la AEAT
se ha obtenido la informacién y analizado la informacién de los mas de 1.500 empresas incorporadas en paraisos
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Evidentemente, para el aumento de la eficacia y de la eficiencia en el control tributario de los
grandes patrimonios a través de las técnicas de big data no solo ha sido relevante la obtencion
automatizada de informacion procedente de Internet por parte de la Administracion tributaria y su
incorporacion a las bases de datos de la misma, sino que ha tenido un papel fundamental la
informacién proporcionada por los propios contribuyentes, sobre todo, a través del cumplimiento
de la obligacion de declarar los bienes y derechos situados en el extranjero, mediante el famoso
modelo 720, asi como, en su caso, la presentacion de la declaracion tributaria especial, a través
del modelo 750, coloquialmente conocida como “amnistia fiscal”111,

Con ello se cumple una de las caracteristicas tipicas del big data, cual es la variedad de los datos,
ya que en este caso los datos relevantes para el control de los grandes patrimonios van a proceder
de distintas fuentes.

La AEAT ha efectuado un importante esfuerzo en materia de actuaciones de comprobacién de
contingencias tributarias asociadas a obligados tributarios que figuran como titulares de un
patrimonio relevante. El impuso dado a estas comprobaciones inspectoras en el ano 2019 ha
generado como resultado “deudas liquidadas por importe de 607, 6 millones de euros en 88
expedientes”112, Seglin los datos correspondientes a 2021, “las actuaciones de comprobacion de
contingencias tributarias asociadas a obligados tributarios que figuran como titulares de un
patrimonio relevante generaron como resultado deudas liquidadas por importe de mas de 540
millones de euros en 1.165 expedientes. Estos resultados suponen, respecto de 2020, un

fiscales. Con la tecnologia sefalada [tecnologia SPARK, GRAPHX, Pregel, GraphFrame], se aprecia claramente la forma
en gque son creadas a través de empresas interpuestas los tipos habituales de estructuras que emplean al menos cuatro
saltos entre el contribuyente y la empresa controlada.”

111 En este sentido, se senala en INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO, Control de Grandes Patrimonios, cit., p. 16, que “la
informacion de los dos modelos ha ido nutriendo las bases de datos de la Agencia, reforzando la ya notable mejora de
los procesos de analisis patrimonial, deteccion de riesgos fiscales y ensanchamiento de bases imponibles”. En relacién
con ello, son muy significativos los datos aportados por el entonces Director General de la AEAT, Menéndez Menéndez,
en su comparecencia en la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso de los Diputados del dia 21
de abril de 2015 (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, X Legislatura, nim. 789, de 21 de abril de 2015,
p. 6), cuando informa que “quiero aprovechar para poner un ejemplo de la utilizacién que la Agencia ha hecho de la
valiosa informacién contenida en el modelo 720 de la que antes no disponiamos. A mediados de 2013, en la campana
de comprobacion de renta de 2012, se seleccionaron 550 contribuyentes que no habian declarado las imputaciones
inmobiliarias correspondientes a aquellos inmuebles de mayor valor que, no obstante, si habian incluido en el modelo
720. De los 550 contribuyentes se practico liquidacion a 121, dando lugar a 400 liquidaciones. El importe de estas
liquidaciones ascendi6 a casi 2 millones de euros. Los motivos por los que creo debe resaltarse son que fue llevada a
cabo sobre contribuyentes con un elevado patrimonio, con caracter general y coordinada en todo el territorio nacional y,
una vez mas, aprovechando al maximo la informacién resultante de los instrumentos legales puestos ahora a disposicion
de la Agencia en los Ultimos anos.” Respecto al control del modelo 750, correspondiente a la declaracion tributaria
especial, Menéndez senala que “en 2013 comenzaron a realizarse procesos masivos de analisis de informacion de
acuerdo con una serie de perfiles de riesgo ya detallados en su momento. Puedo actualizar la informacion facilitada en
mi anterior comparecencia sefalando que la evaluacion de estos perfiles de riesgo ha permitido cargar 364 expedientes
en el plan de inspeccion. A fecha 13 de abril de 2015 se han finalizado 110 expedientes de comprobacion -el 11 de
febrero, por ejemplo, eran 51-, con un resultado liquidatorio de mas de 16 millones de euros. Como ya dije, las
actuaciones de la Agencia no se ven limitadas por la presentacion de la declaracion tributaria especial, que es de
naturaleza estrictamente tributaria y que no afecta a la posible apreciacion de delitos de cualquier otra naturaleza.”

112 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 6.
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incremento del 23,6% en el importe de deudas liquidadas y del 57% en el nimero de
expedientes”113, Ademas de ello, estas actuaciones han incentivado el cumplimiento voluntario de
este tipo de contribuyentes, pues en las declaraciones del IRPF de 2018, presentadas hasta finales
de 2019, “este colectivo declaré una base imponible total superior a la del ejercicio anterior en un
16%, incrementando igualmente el importe de sus cuotas liquidas en un 13%"114, En este sentido,
la Unidad Central de Coordinacion del Control de Patrimonios Relevantes esta desarrollando una
serie de proyectos para seguir reforzando y actualizando los sistemas de control sobre este grupo
de contribuyentes. Entre esos proyectos destaca la elaboracién del catalogo de proveedores de
lujo, que cuenta con mas de 570 proveedores de bienes y servicios de lujo que la Unidad ha
considerado que pueden asociarse a contribuyentes con muy alta capacidad econémica (clubes
privados, gestores de inversion de grandes patrimonios, joyerias, galerias de arte y casas de
subastas, centros de ocio, etc)115. Como sefnala la AEAT, “a partir del analisis de estos proveedores,
la Unidad obtiene informacion que esta resultando muy Gtil para detectar los destinatarios directos
de esos bienes y servicios de lujo y, una vez detectados, aflorar irregularidades fiscales de grandes
fortunas y también patrimonios directamente ocultos detrds de sociedades instrumentales, a
efectos tanto de regularizar los incumplimientos como de asegurar el cobro de las deudas por parte
del Area de Recaudacion”116,

Otro proyecto importante puesto en marcha por la Unidad Central de Coordinacién del Control de
Patrimonios Relevantes durante 2019 es el “proyecto de investigacion sobre sociedades opacas”,
que tiene por objeto la lucha contra la opacidad societaria, sea esta nacional o internacional. Como
senala la AEAT, “la primera fase del proyecto va a permitir identificar de manera automatizada a
los usuarios de viviendas de alto valor (superior al millon de euros) cuya titularidad formal
corresponde a sociedades extranjeras cuyos duenos reales son desconocidos”117, Esta primera
fase del proyecto ha dado como resultado la localizacion de 593 sociedades extranjeras, duenas
de viviendas situadas en Espana, cuyo valor estimado total es de 1.176 millones de eurosti8, La
segunda fase del proyecto se ha centrado en sociedades opacas tenedoras de viviendas
residenciales de alto valor residentes en Espana (sociedades limitadas y andnimas espafnolas
fundamentalmente). Como indica la AEAT, ello abarca a unas 2.500 sociedades espanolas opacas,

titulares aproximadamente de 2.800 viviendas119,

113 AEAT, Principales resultados 2021, cit., p. 6.
114 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 6.
115 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 7.
116 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 9.
117 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 8.
118 AEAT, Principales resultados 2019, cit., p. 8.
119 AEAT, Principales resultados 2021, cit., p. 7.
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2.8. Otras actuaciones relacionadas con la economia digital

En relacion con la economia digital, se resalta en las directrices generales del Plan de Control
Tributario y Aduanero para 2022 que “resulta esencial la obtencion de informacion de las
plataformas digitales que actlan como intermediarias y ponen en contacto a empresarios y
consumidores ubicados en cualquier parte del mundo”. En general, respecto al comercio
electronico las mencionadas directrices generales senalan expresamente que “se contindan las
actuaciones de captura y analisis de informacion de fuentes abiertas”120, Tal y como se indica en
dichas directrices para 2022 “es necesario consolidar las diferentes vias de obtencion de
informacién que permiten a la Administracion tributaria disponer tanto del importe, como de la
naturaleza y la identificacion de las partes que forman parte de las operaciones comerciales
realizadas en el conjunto de la actividad econémica”. A tal efecto, se indica que “el auge de las
nuevas tecnologias y la pandemia no solo han conllevado la transformacién de negocios existentes,
sino que también han generado nuevas formas de negocio mediante la utilizacion de redes
sociales. Es por ello que se deben redoblar esfuerzos para implementar formulas con el fin de
obtener informacién de caracter econémico o comercial que pueda ser explotada en una posterior
comprobacion.”

Como vemos, pues, la AEAT esté utilizando las técnicas de big data y la inteligencia artificial en la
lucha contra el fraude fiscal y, en este ambito y en relacién con la economia digital y el comercio
electrénico, ademas de las tradicionales fuentes de informacién con que cuenta la Administracion
tributaria, cobra un cierto protagonismo también la forma de captacion de informaciéon con
relevancia tributaria, desarrollada a través de mecanismos informaticos que de manera
automatizada acceden y colectan los contenidos de libre acceso publicados en paginas de internet,
entre ellas redes sociales y plataformas de venta e intercambio de bienes y servicios, con la
finalidad de incorporar esa informacion a sus propias bases de datos, para poder contrastarla con
otra informacién disponible en la Administracién tributaria y, a partir de ahi, poder realizar el
correspondiente analisis de los datos con técnicas de inteligencia artificiall2t. La AEAT ha explicado
en alguna ocasion, en concreto en relacion con la ejecucion del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero para 215, que “la captacién de informacion se realizara a través de una serie de

120 |as directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022 senalan, en efecto, que la AEAT
pretende intensificar las actuaciones de control sobre el comercio electronico y, a tal efecto, indican que “cada vez es
mas frecuente el desarrollo de las relaciones comerciales fuera del contexto nacional, de forma que, sin perder la
perspectiva de la Unidon Europea y el objetivo de comercio comun, es palpable que por parte de la Agencia Tributaria es
necesario disponer de un conocimiento pleno de todas las operaciones comerciales que se realicen. Se contintan las
actuaciones de captura y analisis de informacion de fuentes abiertas.”

121 Como senala el TRIBUNAL DE CUENTAS, Informe de fiscalizacion..., cit., p. 30, “la informacion obtenida durante los afios
ha dado lugar a un indicador, creado en 2015, denominado <<economia digital>>. Este indicador esta integrado en una
base de datos que incorpora la informacién disponible sobre los contribuyentes. El rasgo que define el marcador
(existencia de un carrito en la pagina web) sirvié de base para la identificacion y explica el resultado obtenido. En el
transcurso de los aios, el resultado de otras captaciones de informacién se ha ido incorporando al marcador genérico
de <<economia digjtal>>. Estas incorporaciones han creado 13 diferentes submarcadores dentro del genérico de
<<economia digital>>. El indicador incluye colectivos de contribuyentes con publicidad en Internet, con ingresos por
publicidad, listas de dominios, o identifica contribuyentes que operan en plataformas.”
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herramientas informaticas que permitan ordenar y sistematizar la informacion. Esta previsto cruzar
la informacion de mas de 200.000 dominios para su posterior incorporacion a las bases de datos
de la Administracion tributaria”22. Algunas informaciones de los medios de comunicacion han
detallado que para esta captacion automatizada de informacion en internet se utiliza una
herramienta informatica llamada Web Crawler, también Web Spider o, en espanol, “Arana de la
Web” y que se trata de un programa informatico disenado para explorar paginas de Internet de
forma metddica y automatizada23. La Organizacién Intra-Europea de Administraciones Tributarias
menciona en una guia que ha elaborado en 2017, relativa a las buenas practicas en la aplicacion
del analisis de datos en las Administraciones tributarias, el ejemplo de la AEAT, que utilizando
tecnologia de web scraping ha lanzado un proyecto para detectar la actividad econémica en redes
abiertas, senalando que el resultado de este programa incluye la captaciéon en Internet de la
informacioén relativa a las ofertas de alquiler de bienes inmuebles, asi como la informacién relativa
a la evaluacion de las ventas en las tiendas virtuales de comercio electrénico?24. Precisamente, en
relacién con el control tributario de las rentas procedentes del alquiler de inmuebles, la AEAT ha
puesto en marcha el proyecto RIFA (recuperacion de informacion de fuentes abiertas), que incluye,
entre otras actuaciones, la obtencion en Internet de informacion sobre anuncios de alquileres y el
procesado, conservacion y explotacion de esta informacion en un Zijar especifico, llamado “RIFA-
alquiler inmobiliario”125, Asimismo, en referencia a la experiencia de la AEAT, se ha senalado la
necesidad de utilizar crawlers para captar informacion de internet, de especial interés para el
control de la economia colaboratival2s,

122 AEAT, “La Agencia Tributaria intensificara sus actuaciones para aflorar actividad sumergida”, Nota de Prensa de 11
de marzo de 2015, p. 3.

123 En este sentido, NUNEz, F., “Hacienda rastreara la informacion de 200.000 webs”, Diario El Mundo, de 12 de marzo
de 2015, (accesible en https://www.elmundo.es/economia/2015/03/12/5500ae2022601d20498b4574.html). Se
afirma en este articulo, ademas, en relacién a este programa informatico, que “las arafas web permiten obtener
cuantiosa informacion, que suele ser utilizada por empresas privadas para analizar a su competencia. Comienzan
visitando una lista de URL's, identifican los enlaces en dichas paginas y los aiaden a la lista de URL's a visitar de manera
recurrente segln los parametros de busqueda que se diseien. Es decir, la operacion mas habitual es que al programa
se le da un grupo de direcciones iniciales, el crawler descarga estas direcciones, analiza las paginas y busca enlaces a
paginas nuevas. Luego, descarga estas paginas nuevas, analiza sus enlaces y asi sucesivamente y de forma permanente.
Permite recolectar informacion de todo tipo.”

124 Taly como se indica en Intra-European Organisation of Tax Administration (I0TA), Good Practice Guide. Applying Data
and Analytics in Tax Administrations, 2017, p. 15, (accessible en: https://www.iota-
tax.org/sites/default/files/pub/gpg_project/iota-practice-guide.pdf). Respecto a la tecnologia web scraping, (raspado o
aranado de la web) se sefala en esta Guia que se trata de una tecnologia que permite captar toda la informacion
disponible o que resulte de utilidad de las paginas de Internet. Se indica que a través de la misma las Administraciones
tributarias podrian, por ejemplo, detectar en qué paises estan activas las grandes empresas a fin de poder descubrir
beneficios hasta ahora ocultos al Fisco o, también, se podria utilizar para obtener rapidamente grandes volimenes de
datos que podrian ser Gtiles para crear modelos predictivos.

125 En concreto, se sefala en INSPECCION GENERAL DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA, Memoria de la Administracion
Tributaria 2017, cit., p. 483, que “se ha descargado informacién de internet sobre anuncios de alquiler (tanto vacacional
como habitual) y, tras realizar un proceso de identificacion, se ha volcado en el Zajar <<RIFA-Alquiler inmobiliario>>".

126 En este sentido, CIAT, Las TIC como herramienta estratégica para potenciar la eficiencia de las Administraciones
tributarias, Fundacion Bill & Melinda Gates y CIAT, Panama, 2020, p. 55.
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2.9. A modo de conclusion

Si bien el articulo 96 de la Ley 58/2003, General Tributaria, indica que la Administracion tributaria
promovera la utilizacion de las técnicas y medios electrénicos, informaticos y telematicos
necesarios para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, lo hace senalando
expresamente que ello ha de hacerse “con las limitaciones que la Constitucién y las leyes
establezcan”. Y es que estas oportunidades que la inteligencia artificial y el big data ofrecen a la
Administracion tributaria para la captacién, almacenamiento y analisis de datos, especialmente
por lo que se refiere a la captacion masiva de datos en internet, es susceptible de producir una
injerencia en derechos fundamentales de los ciudadanos como el de proteccion de datos de
caracter personal, reconocido en el articulo 18 de la Constituciéon Espanola, y en la libertad de
expresion y comunicacion, prevista en el articulo 20 de la Constitucion. Por ello, creemos necesaria
una regulacion legal mas detallada de estos nuevos modos de obtencion y analisis de informacion
por parte de la Administracion tributaria espanola, que, de forma parecida a como veremos
seguidamente que ha sucedido en Francia, establezca garantias suficientes para asegurar un
equilibrio entre la consecucion del deber de contribuir a través de la lucha contra el fraude fiscal y
la necesaria, pero adecuada y proporcionada injerencia en los derechos y libertades de los
ciudadanos que el logro de aquel objetivo requierel2?,

A tal efecto, la proporcionalidad en el uso de la inteligencia artificial en la lucha contra el fraude
fiscal se convierte en un principio fundamental que ha de guiar la actuacién del legislador en la
regulacién de la misma y, por supuesto, la propia actuacion de la Administracion tributaria en su
puesta en practica, especialmente cuando, como sucede en el caso que analizamos en este
trabajo, se produce una colisiéon con derechos fundamentales de los ciudadanos?28. De interés, en
este sentido, resulta la STS de 1 de octubre de 2020 (rec. nim. 2966/2019), en relacion con una
entrada domiciliaria practicada en el seno de un procedimiento de inspeccién, cuya autorizaciéon
judicial el Tribunal consideré que incurria en falta de motivacion al basarse en meros indicios
estadisticos extraidos del analisis de datos con técnicas de big data alegados por la Inspeccion, lo
que se tradujo en una actuacién claramente desproporcionadal?®. Sin embargo, la Ley 11/2021,

127 Coincidimos con CALDERON CARRERO, José Manuel, “El encuadramiento legal y limites del uso de herramientas...”, cit.,
p. 124, cuando senala que “la utilizacién de este tipo de herramientas de inteligencia artificial debe quedar sujeta a un
estricto régimen que permita su control de legalidad y conciliacion con los derechos y garantias fundamentales de los
obligados tributarios, a efectos de evitar que su uso se convierta en una auténtica <<caja negra>> que desvirtle su
utilizacion y los sitlie al margen del derecho”.

128 En este sentido, GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina, “El uso del big data y la inteligencia artificial por las Administraciones
tributarias en la lucha contra el fraude fiscal. Particular referencia a los principios que han de regirla y a los derechos de
los contribuyentes”, en Serrano Antén, Fernando (dir.), Fiscalidad e Inteligencia Artificial: Administracion Tributaria y
Contribuyentes en la Era Digital, Thomson Reuters, Aranzadi, Madrid, 2020, pp. 310-311, pone el énfasis en la necesidad
de aplicar el principio de proporcionalidad cuando los derechos afectados tienen la calificacion de fundamentales.

129 Asi, en su fundamento juridico cuarto, la STS de 1 de octubre de 2020 (rec. nim. 2966/2019) establece que “(...)
no esta de mas especificar que la corazonada o presentimiento de la Administracion de que, por tributar un contribuyente
por debajo de la media del sector, le hace incurrir a este en una especie de presuncidn iuris et de iure de fraude fiscal,
es un dato que por si mismo no basta, ni para establecer una relacion causal o esquema que desemboque en ese fraude
-ni siquiera en la presuncion de deberes incumplidos, que deberan ser esclarecidos a traves del procedimiento
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de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, ha venido a modificar los
articulos 113 y 142 de la LGT, asi como el articulo 8.6) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, otorgando a la Inspeccion tributaria mayores poderes a la hora de solicitar al
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo la autorizacién para proceder a la entrada en el domicilio
constitucionalmente protegido de los obligados tributarios, permitiendo que tal entrada se pueda
producir antes del inicio formal del procedimiento de inspeccion tributaria y relajando las
exigencias de motivacion del acuerdo de entrada emitido por el 6érgano competente de la
Administracion tributaria. Lo cual, si bien puede suponer una mayor eficacia en la actuacion de la
Inspeccion tributaria, supone sin lugar a dudas un mayor menoscabo de un derecho fundamental
de los obligados tributarios, cual es el de la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente
protegido.

Hay que tener en cuenta que esta modificacion se introdujo con posterioridad a la redaccién del
anteproyecto de Ley original y es consecuencia de la doctrina sentada en la STS de 1 de octubre
de 2020 (rec. nim. 2966/2019), que, como hemos indicado, exponia la necesidad de que hubiera
un procedimiento inspector ya iniciado y notificado al contribuyente para la entrada inspectora sin
previo aviso, a la que quiere salir al paso la nueva regulaciont30, Navarro Sanchis afirma que al ser
una medida que afecta a un derecho fundamental, deberia haberse abordado mediante ley
organica, y en segundo lugar, realiza una critica sobre la justificacion a la que esta modificacion
aludel3l, En ella se afirma que el alcance “exclusivamente procedimental sin afectar al contenido
del derecho fundamental”, a lo que Navarro Sanchis comenta “como si lo procedimental no fuera,
precisamente, el epicentro de tales garantias o el momento de su vulneracion”. También alude a
gue no se trata Unicamente de una medida que afecte al art. 18.2 CE, sino que también
compromete a la tutela judicial efectiva, art. 24 de la CE, “porque el titular del domicilio es un mero
sujeto extrano en el procedimiento en el que se decide autorizar la entrada en su domicilio por
razén de sospechas surgidas de datos obtenidos antes de que se inicie el procedimiento en el que
deben recabarse”.

Asimismo, resulta fundamental para un correcto uso de la inteligencia artificial la transparencia.
Es cierto que la aplicacion del principio de transparencia en la utilizacién de la inteligencia artificial
para la lucha contra el fraude fiscal encuentra un escollo en el hecho de que la Administraciéon no
tiene interés en hacer publicos los algoritmos que utiliza para la seleccién de contribuyentes a
inspeccionar porque ello podria malograr la efectividad de su actuaciéon de control tributario.
Ademas, para ello se ampara de forma rocosa en el caracter reservado de los datos tributarios
(secreto fiscal) consagrado en el articulo 95 de la LGT, en el caracter secreto del Plan Anual de
Control Tributario, del que solo se haran plblicas sus directrices generales, establecido en el

correspondiente, con ulterior control judicial-, ni menos aun para anclar en tal circunstancia la necesidad de entrada en
el domicilio para el cotejo de datos que respalden o desmientan la sospecha albergada por la Administracion”.

130 FERNANDEZ LOPEz, Roberto Ignacio, “La autorizaciéon judicial para la entrada y registro en el domicilio
constitucionalmente protegido del obligado tributario” en Merino Jara, Isaac y Suberbiola Garbizu, Irune (Coords.),
Prevencion y Fraude: nuevas medidas tributarias, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 222.

131 NAVARRO SANCHis, Francisco J., “Prélogo” al libro de Sanchez Pedroche, José A. Comentarios a la nueva Ley de
represion del fraude fiscal, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2021, p. 16y 17.
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articulo 116 de la LGT y en el articulo 170.7) del Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de Desarrollo de las Normas Comunes de los
Procedimientos de Aplicacion de los Tributos que extiende ese caracter secreto al resto de los
planes de inspeccion e, incluso, en lo que ya constituye una extralimitacion reglamentaria, a los
medios informaticos de tratamiento de la informacion y a los demas sistemas de seleccion de los
contribuyentes que vayan a ser objeto de las actuaciones inspectorasi32, Sin embargo, el uso de
las técnicas de inteligencia artificial en casos como el que estamos analizando en este trabajo, por
la colision que producen con los derechos fundamentales, es necesario que tenga un cierto grado
de publicidad, de transparencia, que sea conocido por los ciudadanos, en definitiva, que se
establezca una cierta ponderacién entre las potestades administrativas de obtencion de
informacién de forma automatizada y los derechos fundamentales del contribuyente33. Y mas alla
del reforzamiento de la transparencia, como senala la profesora RIBES, “a fin de que las
tecnologias disruptivas no conlleven un efecto regresivo en términos de derechos y garantias de
los contribuyentes, la primera medida consistiria en reforzar algunos derechos y principios
esenciales como son el derecho de acceso a la informacion, el derecho a la proteccion de datos,
el derecho a la no discriminaciéon, el derecho de defensa, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad y el principio de rendicion de cuentas”134,

132 Sefala, en concreto, el articulo 170.7) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAGI), que “Los planes de inspeccion, los medios
informaticos de tratamiento de informacién y los demas sistemas de seleccion de los obligados tributarios que vayan a
ser objeto de actuaciones inspectoras tendran caracter reservado, no seran objeto de publicidad o de comunicacién ni
se pondran de manifiesto a los obligados tributarios ni a 6rganos ajenos a la aplicacién de los tributos.”

133 Al respecto, GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina, “El uso del big data...”, cit., p. 311 y ss., haciendo alusién al problema
de ponderacion que genera la opacidad (potestades administrativas vs. derechos de los contribuyentes), habla de la
dificultad regulatoria que deriva de esa ponderacion, y plantea como medida de transparencia “(...) la auditoria externa
de estos que permita velar por su adecuado funcionamiento, comprobandose los principios en los que se basa y
controlandose la inexistencia de discriminaciones o sesgos”.

134 RiBes RIBES, Aurora, “La posicidon del contribuyente ante los Sistemas de Inteligencia Artificial utilizados por la
Administracion”, Quincena Fiscal, nim. 18/2021 (citamos por la version electrénica, BIB 2021/4910), p. 10. Para la
autora, ademas, “habria que incorporar nuevos derechos y garantias que permitan conciliar dicha transformacién
tecnolégica de la Administracion con el adecuado respeto a la posicion de los administrados”. Y, en efecto, en su brillante
trabajo, siguiendo en cierta medida el modelo francés, esta autora nos propone todo un elenco de derechos y garantias
del contribuyente, especialmente en relacion con la adopcion de decisiones automatizadas por parte de la
Administracion tributaria.
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3. LA UTILIZACION DE BIG DATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE
FISCAL EN LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA NORTEAMERICANA: EN ESPECIAL, LA
CAPTACION Y EXPLOTACION DE DATOS DE FUENTES ABIERTAS EN INTERNET

3.1. La utilizacion de big data e inteligencia artificial para el control de las declaraciones:
especial referencia a la localizacion de no declarantes con rentas altas

Una de las primeras administraciones tributarias en utilizar técnicas de big data e inteligencia
artificial para la captacion, almacenamiento y analisis de informacién, incluida la captacion
automatizada de informacion de fuentes abiertas en internet, ha sido la agencia tributaria federal
de los Estados Unidos de América, el llamado Servicio de Ingresos Internos (Internal Revenue
Service, IRS por sus siglas en inglés)135. Como explica la doctrina de aquel pais, el IRS cre6 en el
ano 2011 una nueva division administrativa llamada “oficina de analisis de cumplimiento” (Office
of Compliance Analytics), encargada de desarrollar un programa de analisis avanzado, basado en
el uso de big data y de algoritmos predictivos para reducir el fraude fiscal?36. Unos anos mas tarde,
en 2016, esta Oficina se reorganizé y fue fusionada con la Oficina de Investigacion, Analisis y
Estadisticas para formar la Oficina de Investigacion, Analiticas aplicadas y Estadisticas, cuya misién
es la de liderar una cultura basada en los datos a través de una investigacion innovadora y
estratégica, con la utilizacién de servicios analiticos, estadisticos y tecnolégicos producto de la
iniciativa interna y de la colaboracion de empresas externas!3’. Esta nueva Oficina, combinando
inteligencia artificial y avanzadas plataformas de andlisis de datos, extrae valor de la vasta
cantidad de datos de los que dispone el IRS en sus ordenadores. Y ello para facilitar a los
contribuyentes el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, para la deteccién y prevencion de
conductas fraudulentas y para incrementar la eficacia de la Administracion en la aplicacion de los
tributos13s,

Junto a ello, el IRS también combina las técnicas de analisis de datos con técnicas de analisis del
comportamiento del contribuyente a fin de incentivarle (nudge) a cumplir correctamente con sus
obligaciones tributarias. En este sentido, el IRS ha desarrollado el llamado “behavioral insights
toolkit”, (kit de herramientas de conocimiento del comportamiento) que describe como una guia
para integrar enfoques conductuales en la Administracion tributarial3e.

135 Sobre la captacion de informacion en fuentes abiertas de internet por parte del IRS, vid. GARCIA MARTINEZ, Andrés, “La
obtenciéon automatizada por las Administraciones tributarias de informacion de las redes sociales y otras plataformas de
internet, Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 470, 2022, p. 10 y ss., trabajo que nos ha servido de base
para la redaccion de estas paginas dedicadas a la utilizacion de inteligencia artificial por parte de la Administracion
tributaria norteamericana.

136 Cfr. HoUsER, Kimberly A., y SANDERS, Debra, “The use of big data analytics by the IRS...”, cit., p. 819.

137 Cfr. FREEMAN, Jason B., “The IRS and big data: The future of fighting tax fraud”, Today’s CPA, January/February 2019,
p. B, que destaca, ademas, que esta Oficina es la gran impulsora en el IRS de la adopcién y desarrollo de la analitica de
datos basada en la tecnologia de big data.

138 Cfr. FEDERICO, Carina y THomsSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats? Artificial intelligence and big
data in tax enforcement and compliance”, Journal of Tax Practice & Procedure, february-march, 2019, pp. 44y 45.

139 Cfr. DeLoITTE CENTER FROM GOVERNMENT INSIGHT, Building the digital revenue agency of the future, Deloitte Insights, 2020,
p. 2. (accesible en: https://www2.deloitte.com/content/dam/insights/us/articles/6368_building-the-digital-revenue-
agency/DI_building-the%20digital-revenue-agency.pdf)
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Las reducciones en el presupuesto y en el personal de la Administracion tributaria federal y la
necesidad de lograr una mayor eficiencia en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal hicieron
que la Administracion pusiese sus 0jos en las nuevas tecnologias y en la potenciacion de las
herramientas que posibilitaban una mayor automatizacion de la captacion, tratamiento y analisis
de la informacion40, Uno de los objetivos primordiales era el de posibilitar una mejor seleccién de
los contribuyentes que iban a ser objeto de una inspeccion tributaria, estableciendo patrones
predictivos respeto al riesgo de incumplimiento fiscal141,

Desde el ano 2010 el presupuesto del IRS se ha reducido en 1.500 millones de délares, lo que
implica un recorte del 23 por 100, y su personal se ha reducido en 17.000 empleados, destacando
la reduccion de un tercio del personal encargado de hacer cumplir la ley142, EI IRS emplea en la
actualidad aproximadamente el mismo nimero de inspectores (auditors) de los que disponia a
comienzos de la década de 1950, y ello a pesar de que actualmente la economia de los Estados
Unidos es mucho mas grande que la que tenia en esos anos y de que el Derecho fiscal es mucho
mas complejol43, Estos fuertes recortes de personal supusieron que del ano 2013 al 2017 se
redujeran en un 74 por 100 las nuevas investigaciones sobre los contribuyentes que no habian
presentado las correspondientes declaraciones impositivas, lo que se estima en una pérdida
recaudatoria para el Tesoro de 3.000 millones de délares anuales44. Este problema del
incremento de los contribuyentes que incumplen con su obligacion de presentar la correspondiente
declaracion del impuesto sobre la renta se ha hecho especialmente acuciante respecto a los que
el IRS califica como contribuyentes con rentas altas, esto es, el problema de los llamados High-
Income Non-Filers (contribuyentes con rentas altas no declarantes) que son aquellos cuya renta
durante el periodo impositivo anual es igual o superior a 100.000 délares y no han presentado su
declaracion del impuesto sobre la renta en el IRS, estando obligados a ello145. Como destacan

140 Como senala DrRumBL, Michelle Lyon, “Audited: Social Media and Tax Enforcement”, Oregon Law Review, vol. 99
(2021) Forthcoming (draft version of 16 de octubre de 2020), p. 2, con restricciones presupuestarias y una misién que
el Congreso ha ido ampliando a lo largo del tiempo, no es de extranar que el IRS esté a la blsqueda de nuevas
herramientas tecnolégicas que mejoren su eficiencia, pues cada avance tecnolégico proporciona nuevas oportunidades
al IRS, al tiempo que genera en los contribuyentes nuevas preocupaciones sobre su privacidad.

141 Como destacan Housker, Kimberly A., y SANDERS, Debra, “The use of big data analytics by the IRS...”, cit., p. 820, aunque
el IRS es poco comunicativo sobre el uso del analisis de datos para decidir a quién inspeccionar, se sabe que la decision
se basa en perfiles privados y altamente detallados de cada contribuyente estadounidense, creados a partir de fuentes
de informacion distintas a las propias declaraciones impositivas presentadas por los contribuyentes y a las informaciones
suministradas por terceros.

142 Estos datos los aportan TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS civil and criminal tax
enforcement”, Los Angeles Lawyer, July-August, 2019, p. 14, que, para que se visualicen en toda su dimensién los
recortes en personal al servicio del IRS, indican que se han reducido tantos empleados como los que tienen en conjunto
empresas como Uber y Netflix.

143 Cfr. TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p. 14.
144 Cfr. TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p. 14.

145 Cfr. HorwiTz, Robert S., y BRowN, Sandra R,, “Where’s Waldo? The IRS’s Search for High-Income Non-Filers”, Journal
of Tax Practice & Procedure, Otono 2021, p. 32. Resulta ilustrativa la expresiéon que estos autores utilizan en el titulo de
su trabajo, “Where’s Waldo? que es la expresion que se utiliza en Norteamérica para designar lo que los ingleses
denominan Where’s Wally?, esto es, ¢donde esta Wally?, una conocida serie de libros para jugar creada por el dibujante
britanico Martin Handford en 1987, en cuyas paginas ilustradas hay que encontrar al personaje de Wally.
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Horwitz y Brown, hay cientos de miles de americanos que no presentan sus declaraciones de
impuestos y, como resultado de ello, deben miles de millones de délares atrasados al Gobierno
federall4é. Asi lo han puesto de manifiesto distintos informes, como el emitido en 2020 por el
Inspector General de Hacienda para la Administracion Tributaria (Treasury Inspector General for
Tax Administration), que estimé que de los 441.000 millones de délares de brecha fiscal (tax gap)
de promedio anual existente entre 2011y 2013, 39.000 millones son atribuibles a contribuyentes
gue no presentaron su declaracion, de los cuales 37.000 millones (el 95%) era debido a no
declarantes con altas rentas4’. Asimismo, un estudio de la United States Government
Accountability Office (GAO), de 2019, ha puesto de manifiesto un descenso del 40 por 100 de las
investigaciones sobre los no declarantes desde el ano 2010 y que en 2018 estas investigaciones
se habian reducido a 800.000 en relacién con contribuyentes personas fisicas y a 400.000 en
relacion con empresasi4s. El IRS ha reconocido como un problema importante y urgente afrontar
esta situacion de los no declarantes con rentas altas y en febrero de 2020 ha anunciado la
adopcioén de un programa dirigido a potenciar la contribucion de los no declarantes, especialmente
los de rentas altas, a reducir la brecha fiscal o evasion impositiva (tax gap)14°. Como parte del Plan
Estratégico del IRS sobre pequenas empresas y trabajadores autdbnomos para los anos 2018-
2022, el IRS adoptd en 2020 una iniciativa para potenciar el control de los no declarantes, que
supuso un esfuerzo por identificar y contactar a no declarantes con rentas iguales o superiores a
100.000 délares, a fin de explicarles su obligacién de pagar impuestos. En algunos casos se
enviaron avisos de declaracion morosa (IRS Notice CP59) a los contribuyentes pidiéndoles que
presentasen sus declaraciones de impuestos vencidas, poniendo a estos contribuyentes en alerta
sobre posibles acciones futuras a desarrollar por el IRS. En ocasiones, también, se realizaron
visitas directas a estos contribuyentes no declarantes por parte de equipos de dos empleados del
IRS experimentados!sO, Entre las distintas estrategias adoptadas en el marco de esta iniciativa

146 Cfr., HorwiTz, Robert S., y BRown, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 31.

147 En este sentido, CONGRESSIONAL BUDGET OFFICE, Trends in the Internal Revenu Service’s Fundig and Enforcement, julio
de 2020 (accesible en: https://www.cbo.gov/publication/56422) precisa que alrededor del 80 por 100 de la brecha
fiscal bruta (gross tax gap) durante el periodo 2011-2013, que ascendié a 352.000 millones de délares, se produjo
porque los contribuyentes declararon rentas por debajo de lo que realmente percibieron o bien se practicaron
deducciones fiscales o ajustes en sus ingresos de forma exagerada o que no les correspondian. El resto de la brecha
fiscal corresponde a contribuyentes que presentaron su declaracion, pero no pagaron los impuestos en su totalidad
(50.000 millones de délares) y a los contribuyentes que no presentaron su declaracion de impuestos (39.000 millones
de délares).

148 Ambos informes citados por HorwiTz, Robert S., y BROWN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 31.

149 Como explican HorwiTz, Robert S., y BROwWN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 32, a estos efectos se distingue
entre la evasion de impuestos federales bruta (federal tax gap gross) que es la diferencia existente entre la cifra total de
los impuestos federales debidos en un ano fiscal y la cifra total de esos impuestos pagados voluntariamente en su
totalidad y en el periodo voluntario de ingreso, y la evasiéon de impuestos federales neta (net tax gap), que seria la
diferencia entre todos los impuestos debidos o adeudados en un ano fiscal y los impuestos pagados computando los
pagos atrasados por los contribuyentes lo recaudado por la accién de ejecucion o aplicacion de la ley fiscal por parte del
IRS. Esto es, para el calculo de la evasion neta (o brecha fiscal neta) se tiene en cuenta la diferencia entre el conjunto
de impuestos debidos al Fisco y el montante de los impuestos pagados por el contribuyente (tanto en el periodo
voluntario como fuera de plazo y la recaudacion recuperada por la Administracion tributaria través de los procedimientos
de aplicacion de los tributos).

150 Cfr., HorwITZ, Robert S., y BRowN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 33.
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para el control tributario de los no declarantes, destaca, desde nuestra perspectiva, la aplicacion
de un programa automatizado para la sustitucion de las declaraciones (Automated Substitute for
Return Program), que se aplicaria a contribuyentes personas fisicas que no hayan presentado su
declaracion impositiva, pero respecto a los cuales la Administracion tributaria dispusiese de
informacién sobre sus ingresos o rentas que revelase la existencia de una significativa obligacién
tributaria. Como parte de este programa, el IRS puede mandar también avisos a estos
contribuyentes advirtiéndoles de su potencial responsabilidad?52.

Para la identificacion y localizaciéon de los contribuyentes no declarantes es fundamental aumentar
las fuentes de obtencién de informaciéon porque ante la reduccion de personal que ha
experimentado el IRS en los Gltimos anos, el énfasis en la Organizacion se ha puesto en las
posibilidades que ofrece el analisis de datos con las nuevas tecnologias de inteligencia artificial152.
En este sentido, tras la iniciativa lanzada en 2020 para el control de los no declarantes con rentas
altas, el IRS ha lanzado una operacion denominada “Operation Surround Sound” (Operacién
Sonido Envolvente), dirigida a la deteccién de casos de un importante incumplimiento a través de
indicadores de la existencia de un potencial fraude fiscal establecidos con la colaboracién entre
distintas oficinas y dependencias del IRS1%3,

Las inspecciones sobre las declaraciones de impuestos presentadas por los contribuyentes
descendieron casi un 40 por 100 entre el ano 2011y el 2017. Ademas, algunos informes senalan
gue las actuaciones de comprobacion e investigacion se han hecho menos intensivas porque la
falta de personal lleva a los inspectores a sentirse presionados para cerrar los procedimientos y
pasar al siguiente caso1%4. Los recortes de personal y el descenso en los ratios de las actuaciones
de comprobacion e investigacion tributaria podrian acarrear un efecto anadido como es el de una
menor eficacia de la prevencion general sobre el conjunto de contribuyentes, al percibir estos una
menor presencia de la actividad comprobadora de la Administracion tributaria. Sin embargo, lejos
de alejarse o de cejar en su misiébn para una correcta aplicacion del sistema tributario, la
Administracion tributaria norteamericana no ha dejado de estar ahi, investigando y explorando
nuevas oportunidades y vias de desarrollo para la aplicaciéon de las nuevas tecnologias basadas
en el big data y la inteligencia artificial que posibiliten una mayor eficacia y eficiencia en la lucha
contra la evasion y el fraude fiscall55,

La Administracion tributaria norteamericana ha experimentado un cambio estratégico tanto desde
el punto de vista organico como, sobre todo, desde el punto de vista funcional por lo que a la
organizacién y puesta en practica de las tareas administrativas que tiene encomendadas se refiere,
basado en la captacién de informacion como uno de sus objetivos prioritarios y en la aplicacion de
las nuevas tecnologias de big data y de inteligencia artificial para el analisis de los datos1%é. La

151 Cfr., HorwiTz, Robert S., y BRown, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 33.
152 Cfr., HorwITZ, Robert S., y BRowN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 35.
153 Cfr., HorwiTz, Robert S., y BRowN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 35.
154 Cfr., TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p.14.
155 Cfr., TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p. 14.

156 Como indica FReemAN, Jason B., “The IRS and big data...”, cit.,, p. 5, en un reciente informe de la Division de
Investigacion Criminal del IRS se indica que a pesar de los importantes recortes de personal, se habia identificado
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informacién se ha convertido en la gran mina de oro de la Administracion fiscal de la que extraer
todo su valor con la ayuda de las nuevas tecnologias. A tal efecto, la principal fuente de informacion
para la Administracion tributaria esta constituida por las declaraciones impositivas que presentan
los contribuyentes en cumplimiento de sus obligaciones tributarias. En segundo lugar, resulta
fundamental la informacion de terceros suministrada a la Administracion en cumplimiento de
obligaciones de informacion legalmente establecidas.

En 2017 el Treasury Inspector General for Tax Administration (TIGTA) emitié un informe en el que
senal6 que el IRS estaba infrautilizando los datos disponibles en los procesos de analisis de riesgos
y seleccion para auditorial®?. Concretamente, no se estaba aprovechando todo el potencial de la
informacién que las empresas estan obligadas a proporcionar acerca de sus pagos con tarjeta. Se
propuso utilizar un mecanismo de inteligencia artificial para cruzar los datos de dichas tarjetas
comerciales declarados en el Formulario 1099-K con los de otras empresas del sector, partiendo
de la idea de que las proporciones entre pagos en efectivo y con tarjeta habrian de ser similares y,
en caso de diferencias muy grandes, podria ser indicativo de evasion fiscall58.

En este sentido, en un informe publicado el 20 de mayo por el Departamento del Tesoro
estadounidense (la Hacienda Federal) titulado The American Families Plan Tax Compliance
Agendals®, se efectlian propuestas para incrementar la eficacia y eficiencia del IRS y reducir la
brecha fiscal (tax gap), basadas, sobre todo, en el incremento de los deberes de informacién de
terceros para con la Administracion tributaria y, entre estas propuestas, una de las mas
controvertidas se centra en que las instituciones financieras proporcionen datos adicionales al IRS
respecto a las cuentas financieras de sus clientes en los formularios de declaraciones de
informacion ya existentes, lo que proporcionaria a la Administracion tributaria detalles especificos
sobre los movimientos de ingresos y gastos registrados en todo tipo de cuentas tanto profesionales
o de negocios como personales, incluyendo cuentas bancarias, de préstamo y de inversion, etc., y
estableciendo para estas cuentas un umbral minimo de flujos brutos de ingresos y gastos por
debajo del cual no habria obligacién de informarté0, Asimismo, se pone el acento en ampliar los
deberes de informaciéon a las cuentas de intercambio de monedas virtuales (criptomonedas) y
criptoactivos y a las cuentas de servicios de pago que acepten criptomonedas y, asimismo, la
obligacién de informacién se extiende a aquellas empresas que reciban criptoactivos por un valor
de mercado anual superior a 10.000 dblaresiel,

aproximadamente un 400 por 100 mas fraude fiscal que el afo anterior y un 1,000 por 100 mas de otros delitos
financieros en comparacion con el ano anterior. Al respecto, el IRS acredita que estos importantes avances han sido
impulsados por la priorizacion en la captacién de informacién, el andlisis de datos y la utilizacién de algoritmos
predictivos.

157 TigTA, “The Internal Revenue Service Is Underutilizing Form 1099-K Data to Identify Tax Returns for Audit”, Audit
Reports, Report No. 2017-30-083, 2017.

158 GRAU Ruiz, Maria Amparo, “Fiscal Transformations Due to Al and Robotization: Where Do Recent Changes in Tax
Administrations, Procedures and Legal Systems Lead Us?”, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property,
Volume 19, Issue 4, 2022, p. 356.

159 U. S. DEPARTAMENT OF THE TREASURY, The American Families Plan Tax Compliance Agenda, mayo 2021. (disponible en:
https://home.treasury.gov/system/files/136/The-American-Families-Plan-Tax-Compliance-Agenda.pdf).

160 Cfr. DEPARTAMENT OF THE TREASURY, The American Families Plan Tax,,,, cit., p. 19.

161 Cfr. DEPARTAMENT OF THE TREASURY, The American Families Plan Tax,,,, cit., p. 19y 20.
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La posibilidad que ofrecen las nuevas tecnologias para almacenar en bases de datos esta
informacién y para analizar velozmente la misma permite realizar una clasificacién de los
contribuyentes en relacion con el impuesto personal sobre la renta en orden a verificar si la renta
declarada es correcta o no'62, No obstante, para proceder a una mas adecuada y eficiente
seleccion de las declaraciones impositivas presentadas por los contribuyentes que van a ser objeto
de comprobacién en muchos casos no basta solo con la informacion proporcionada por los mismos
en sus declaraciones y con la facilitada por terceros, sino que es necesario que la Administracion
tributaria recabe e incorpore en sus bases de datos nueva informacién procedente de distintas
fuentes, y, destacadamente, de fuentes abiertas en Internet163,

En concretoy por lo que se refiere al control de las declaraciones impositivas, el IRS tiene una larga
tradicion en la utilizaciéon de sistemas informaticos y estadisticos para el analisis de datos a fin de
optimizar la selecciéon de aquellos contribuyentes que van a ser objeto de una inspeccion. En la
actualidad, el IRS mantiene un contrato con la empresa Pallantir Technologies en virtud del cual
se ha creado una plataforma para la captacion y el analisis de datos, denominada Pallantir
Gotham?1é4, A través de esta plataforma se ejecuta el servicio Lead Case Analytics mediante el cual
los analistas del IRS establecen patrones que corresponden con casos potenciales a investigar,
identifican esquemas de fraude, descubren posibles actividades de fraude fiscal y conductas de
blanqueo de capitales y, en fin, realizan actividades de investigacion16s,

El IRS utiliza, por tanto, técnicas de big data e inteligencia artificial para llevar a cabo un analisis
de datos que proporcione una mayor eficiencia en la selecciéon de los contribuyentes que van a ser
objeto del control tributario. A través de la llamada mineria de datos (data mining) se lleva a cabo
el analisis de grandes conjuntos de datos previamente recolectados y almacenados en las
correspondientes bases de datos de la Administraciéon, con el objetivo de buscar en los mismos
relaciones previamente desconocidas. La mineria de datos puede tener un caracter descriptivo o
un caracter predictivo. La mineria de datos descriptiva resume o explica el conjunto de propiedades
de los datos contenidos en la base de datos, mientras que la mineria de datos predictiva realiza

162 Como sefala SCARCELLA, Luisa, “Tax compliance and privacy rights in profiling and automated decision making”,
Internet Policy Review, volume 8, issue 4, 2019, p. 5, en relacion al impuesto personal sobre la renta, las nuevas
tecnologias ofrecen herramientas para comprobar si la renta declarada por los contribuyentes es correcta o no,
clasificando o agrupando los contribuyentes en base a la informacién contenida en las propias declaraciones impositivas
que han presentado y a la informacion proporcionada por terceros

1683 |ndican, en este sentido, TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p.15, que el IRS
es un verdadero tesoro en cuanto al almacenamiento de datos, estando disponibles en el mismo los datos procedentes
de antiguas declaraciones de impuestos, de las devoluciones de impuestos, los datos recabados de terceros y los datos
publicos y comerciales. Los datos publicos pueden incluir cualquier cosa, desde publicaciones en las redes sociales a
registros de la ciudad o del Estado, mientras que los datos comerciales incluyen los datos relativos a la concesion de
créditos, al uso de las tarjetas de crédito y los datos de marketing.

164 Como explican FeDERICO, Carina y THOMSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats...”, cit., p. 45, en
septiembre de 2018 el IRS firmd un contrato por siete anos con la empresa Pallantir Technologies, por importe de 99
millones de doélares. La plataforma Pallantir Gotham permite integrar y transformar datos con independencia de su tipo
y de su volumen, para ofrecer un sistema integrado y coherente que permite establecer relaciones entre los mismos y
conectarlos con personas, cosas y eventos.

165 Cfr., FEDERICO, Carina y THOMSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats...”, cit., p. 45.
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un analisis del conjunto de datos contenido en la base de datos para construir un modelo que
permite realizar predicciones sobre datos que no estan disponibles. El IRS realiza mineria de datos
para desarrollar analisis y algoritmos que contribuyan a identificar problemas o casos de
incumplimiento tributariol66. En este sentido, el programa usado por la Administracion tributaria
norteamericana para la revision de las declaraciones de la renta (Return Review Program) utiliza
un algoritmo de aprendizaje automatico (machine learning) para puntuar las declaraciones en
funcién de la probabilidad de contener irregularidades o ser fraudulentas, al descubrir patrones en
los datos que se asocian con casos de fraude fiscal167.

A tal efecto, uno de los pilares establecidos por la Administracién Biden para potenciar la eficacia
del IRS estriba en aumentar a lo largo de una década el presupuesto de la Administracion tributaria,
dedicando una parte de este aumento de recursos a la renovacion de los sistemas tecnoldgicos
empleados por el IRS, ya que éstos se van quedando anticuados y, en especial, a potenciar la
tecnologia dedicada al analisis de datos, esto es, la tecnologia basada en el big data y la
inteligencia artificial. En este sentido, se indica que se van a destinar unos 6.000 millones de
doélares (en 10 afnos) a modernizar las tecnologias de la informacion del IRS. La modernizacién de
esta tecnologia permitird un mejor uso de los datos disponibles para el IRS, lo que redundara en
una mejora de las actividades de asistencia o servicio al contribuyente y de las actividades de
control tributariol68. A tal efecto, se ha indicado que la inversion en nuevas tecnologias de
aprendizaje automatico permitira que el IRS aproveche la informacion que recopila para identificar
y seleccionar mejor las declaraciones que van a ser objeto de inspeccion. Asimismo, una parte del
presupuesto para la renovacion de las nuevas tecnologias va a estar destinada a apoyar los
esfuerzos para enfrentar amenazas inminentes a la seguridad de la Administracién tributaria y de
los datos de los contribuyentes como es el caso, por ejemplo, de los ataques informaticos o
ciberataquesie,

El 11 de agosto de 2021 el Senado de los Estados Unidos ha votado la aprobacion de un plan
presupuestario de 3,5 billones de délares, en el que se incluyen las provisiones para el reporte al
IRS de informacion sobre las operaciones realizadas con criptomonedas, de forma que se facilite
a la Administracioén tributaria norteamericana la colecta de informacién de quienes comercian con
activos digitales, mediante el requerimiento de una declaracion informativa sobre la realizacion de
determinadas operaciones o transacciones con activos digitales, que de otro modo no estarian
sujetos a obligaciones de informacién. De esta forma, se dificulta en alguna medida el que los
contribuyentes con rentas altas no declarantes que se “esconden” en la llamada “internet oscura”
(Dark Web) puedan realizar determinadas transacciones en el futuro7°,

166 Cfr., HOUSER, Kimberly A., y SANDERS, Debra, “The use of big data analytics by the IRS...”, cit., p. 824. Concluyen las
autoras indicando que el IRS usa la mineria de datos para crear perfiles mas detallados de los contribuyentes.

167 Cfr. TOSCHER, Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p.16, que indican, ademas, que este
programa generé unas 693.000 pistas de posibles robos o falsedades en la identidad, con una tasa de acierto del 62
por 100, asi como 103.000 pistas de posibles problemas de fraude no relacionadas con falsedades en la identidad con
una tasa de acierto del 42 por 100.

168 Cfr. DEPARTAMENT OF THE TREASURY, The American Families Plan Tax,,,, cit., p. 17.
169 Cfr. DEPARTAMENT OF THE TREASURY, The American Families Plan Tax,,,, cit., p. 17.

170 Cfr. HorwiTz, Robert S.; BRowN, Sandra R,, “Where’s Waldo?....”, cit., p. 36.
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3.2. La captacién automatizada de datos de fuentes abiertas en internet

Una cuestion a la que queremos prestar cierta atencion es que la Administracion tributaria
norteamericana, para enriquecer sus bases de datos y extraer el maximo rendimiento de la
aplicacién a las mismas de las técnicas de big data y de inteligencia artificial, esta utilizando
nuevos sistemas automatizados de obtencion de informacién en paginas de internet, entre las que
se incluyen las redes sociales. No es ésta, como hemos indicado anteriormente, la principal fuente
de informacion de la Administracion tributaria, pero si es una fuente de informacién que cada vez
parece que esta cobrando mas interés o importancia. Y ello, en primer lugar, es debido a que
muchas actividades econémicas se realizan a través de internet, como, por ejemplo, es el caso de
las operaciones que se realizan con monedas virtuales17t. Pero, en segundo lugar, también es
debido a que internet, especialmente las redes sociales, proporciona informacion personal de
millones de contribuyentes y esta informacion, almacenada y tratada con técnicas de inteligencia
artificial, puede tener un valor adicional para elaborar los posibles perfiles de riesgo fiscal de los
contribuyentes.

Muchos autores han dado la voz de alerta sobre esta practica de la Administracion tributaria
estadounidense de captar de forma automatiza informacion de internet y, especialmente, de las
redes sociales de millones de ciudadanos y empresas, y lo que en un principio parecia un secreto
a voces ha terminado por ser admitido por la propia Administracién tributarial?2. En este sentido,
el 18 de diciembre de 2018 el IRS emiti6 una solicitud de informaciéon sobre los medios
tecnolégicos que podrian utilizarse para la investigacion en redes socialest73. Tal y como senala el

171 Como explican, FEDERICO Carina y THOMSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats...”, cit., p. 45, el IRS
presta una especial atencion a la tributacion de las operaciones realizadas con criptomonedas (monedas virtuales),
asignando los casos mas relevantes a agentes especiales, con lo que actualmente el IRS tiene un aquilatado
conocimiento sobre el trafico internacional de estos activos. Al respecto, como indica FREEMAN, Jason B., “The IRS and
big data...”, cit., p. 6, el IRS también ha contado con la participacion de empresas como Chainalysis, que esta
especializada en la utilizacion de datos extraidos de foros publicos, de la web oscura o internet profunda y otras fuentes,
para rastrear las operaciones realizadas con criptomonedas y levantar el anonimato del beneficiario de esas
operaciones. El IRS se ha beneficiado especialmente de la inversion en el analisis de datos aplicado a ésta y a otras
areas.

172 Revelador, en este sentido, es el articulo de HouseRr, Kimberly A., y SANDERS, Debra, “The use of big data analytics by
the IRS...”, cit., p. 823 y 824, en el que afirman que el IRS ha confirmado que colecta informacién de las redes sociales,
pues segln un documento técnico del IRS, éste considera Facebook, MySpace y Youtube como posibles fuentes de
informacion. Al respecto, indican estas autoras que el IRS ha informado que ha utilizado programas informaticos para
clasificar y obtener de forma automatizada informacion en las redes sociales, programas que son conocidos como aranas
de la web (spider). En este sentido, sehala FREemMAN, Jason B., “The IRS and big data...”, cit., p. 6, que el IRS esta
capacitado para extraer informacién de varias fuentes publicas, incluidas las redes sociales del tipo Facebook, Twitter y
Linkedin, asi como para extraer datos de otras fuentes publicas de Internet del tipo Google Maps. Asimismo, TOSCHER,
Steven y KELLERMAN, Daniel, “The impact of big data on IRS...”, cit., p. 15, indican que el IRS extrae continuamente datos
de Internet a través de los programas informaticos de rastreo de la web (web crawlers). Incluso, sefalan estos autores,
que la divisién encargada de la investigacion criminal en el IRS utiliza programas informaticos para captar y grabar
conversaciones telefonicas, mensajes de texto y datos de localizacién de los teléfonos moéviles para combatir el fraude
fiscal.

173 Request for Information: Department of Treasury, IRS, Social Media Research Request Solicitation N° 2032H8-RFI-
Media (Dec 18, 2018).
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IRS en su solicitud, cada vez es mas frecuente que empresas y personas fisicas utilicen las redes
sociales para anunciar, promover y vender productos y servicios. La mayor parte de esta
informacioén no esta restringida en cuanto a su acceso, sino que esta accesible para que el pablico
en general pueda tener conocimiento de la misma, lo cual permite al pablico, las empresas y las
agencias gubernamentales conocer la ubicacién de los potenciales contribuyentes y la fuente de
sus ingresos. El IRS indica que actualmente no dispone formalmente de una herramienta
tecnolégica para el acceso a esa informacién publica, para compilar los feeds de las redes sociales
y para buscar informacién en multiples sitios o paginas de redes sociales. De ahi que el IRS ponga
Su esperanza en que una herramienta tecnolédgica proporcionada por el proveedor ayude a la
Administracién a acelerar la resolucion de casos de incumplimiento fiscal, proporcionando una
forma mas eficiente de identificar rentas o recursos y ayudando a recaudar las deficiencias fiscales
que sean descubiertas. Ello debe conducir a un aumento en la recaudacion de ingresos que
conciernen a declaraciones impositivas que no fueron presentadas y a otras obligaciones
fiscales174,

El IRS ha especificado que solo utilizara informacion disponible publicamente para su consulta y
gue no proporcionara ninguna informacion sobre las declaraciones de impuestos de los
contribuyentes al proveedor. El IRS solo busca ver informacion en cualquier plataforma publica, es
decir, “blogs, sitios de redes sociales, foros, salas de chat, etc”175. En este sentido, el IRS ha
aclarado que lo que esta buscando es una herramienta tecnolégica independiente que, basandose
en una consulta especifica, permita recopilar y compilar cualquier contenido accesible al piblico y
gue pueda proporcionar los resultados en un informe o formato facil de leerl76, Al respecto, se
especifica también que la herramienta debe ser capaz de actualizar sus informes conforme se vaya
incorporando nueva informacion accesible al piblico en las paginas de internetl?’7. Esto no es
baladi, porque puede implicar una cierta vigilancia o monitorizaciébn constante de ciertos
contribuyentes o de ciertas actividades en internet178. El IRS puntualiza, no obstante, que no se
trata de buscar una herramienta para identificar cuentas en las redes sociales y someterlas a un
control o monitorizacion17°. Segln la estimacion del IRS, alrededor de 25.000 empleados distintos

174 Vid., en este sentido, FEDERICO Carina y THOMSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats...”, cit., p. 46.

175 Asi lo senala en IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, en la respuesta a la cuestion
namero 1.

176 Asi lo indica en IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, en la respuesta a la cuestion
ndmero 3.

177 Vid. IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, respuesta a la cuestion nimero 10.

178 | a formulacion de la pregunta nimero 10 de los proveedores interesados al IRS no deja lugar a dudas, pues se
pregunta, precisamente, si el Gobierno desea monitorear continuamente los cambios o actualizaciones respecto a
ciertos negocios o contribuyentes a través de ciertas reglas comerciales definidas que pueden contribuir a la
identificacion de actividades ilicitas, esto es, fraudulentas. Y la respuesta del IRS es positiva, como puede leerse en IRS
Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, respuesta a la cuestion nimero 10.

179 E| IRS se muestra rotundo en la respuesta a la cuestion nimero 20, que preguntaba si la Administracion deseaba
identificar cuentas de las redes sociales para monitorizarlas, vid., IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-
RFI-MEDIA, respuesta a la cuestion nimero 20. En la respuesta a la cuestion nimero 21 se insiste en que no se esta
pidiendo a un proveedor que proporcione una herramienta que controle o monitorice nada, tan solo que proporcione la
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utilizaran esta herramienta tecnolégica formulando sus consultas para obtener los informes con la
informacién pulblica disponible en las paginas de internet, entre los que se encontrarian
inspectores, agentes y oficiales tanto de campo como de oficinalgo,

El IRS declara en esta solicitud que comentamos que solo utilizara la herramienta tecnolégica de
la que pretende proveerse en el mercado para ayudar con casos de cumplimiento tributario
previamente identificados y que no la utilizara para buscar en internet o en las redes sociales sitios
con el propdsito de iniciar nuevas inspecciones o comprobaciones fiscales8l. No obstante, la
solicitud de informacién senala expresamente entre los fines legitimos a los que se podra destinar
la informacién recabada la planificacion de areas a inspeccionar82, Por ello, coincidimos con la
opinidn de Federico y Thomson de que es probable que el uso de los datos extraidos de las redes
sociales por parte del IRS genere inquietudes y problemas desde el punto de vista de la privacidad
de los contribuyentes, pese a la declaracion de la Administracion de que tales datos no van a ser
utilizados para iniciar nuevas inspecciones tributarias, sino para el desarrollo de comprobaciones
e investigaciones de casos ya localizados183. Asimismo, Drumbl se formula la pregunta, desde el
punto de vista del peligro que para la privacidad de los contribuyentes representa esta practica del
IRS, de si no cabria la posibilidad de que la Administracion tributaria expandiese el programa
posteriormente mas alla de la intencion inicial de utilizar estas practicas de blsqueda y captacion
automatizada de informaciéon en las redes sociales solo respecto a casos de cumplimiento
tributario ya existentes84, Para esta Ultima autora, incluso mas alla de las cuestiones atinentes a

informacion disponible para el publico en los sitios de internet y, en este sentido, no se espera que las cuentas o la
informacion que son privadas formen parte del informe. Otras Administraciones tributarias, como es el caso de la
Administracion tributaria holandesa (Dutch Tax and Customs Administration) si han llevado a cabo una monitorizacion
de las redes sociales de los ciudadanos durante algln periodo de tiempo, pero no con la finalidad de combatir el fraude
fiscal, sino de conocer las opiniones y sentimientos de los ciudadanos sobre la propia Administracion tributaria, como se
explica en BEKKERS, Victor; EDWARDS, Arthur y DE KooL, Dennis, “Social media monitoring: Responsive governance in the
shadow of surveillance?, Government Information Quarterly, nim. 30, 2013, pp. 335-342.

180 Asi se indica en las respuestas a las cuestiones 7, 13 y 24 que pueden verse en el documento IRS Supplied
Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA.

181 Al respecto, consideran CROUZET, Juliette; HORION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données et
incidences sur la régularité des procédures fiscale et pénale subséquentes”, La Semaine Juridique, nim. 4, 27 janvier
2020, p. 147, que la Administracién tributaria norteamericana, que es una de las administraciones mas estrictas del
mundo, se aleja de la estrategia seguida en Francia de autorizar a la Administracion tributaria una colecta a priori de los
datos del conjunto de los usuarios de las plataformas en linea consideradas, con independencia, por tanto, de que exista
un indicio o sospecha preexistente de defraudacion fiscal respecto a determinados usuarios de estas plataformas. Para
estos autores, la Administracion tributaria norteamericana ha indicado que no quiere seguir esa estrategia de captacion
general de los datos de todos los usuarios de las redes sociales y plataformas de internet, decantandose por recurrir a
la captacion de informacion en redes sociales y otras plataformas de internet para corroborar o completar informacion
Gnicamente respecto a aquellos casos previamente identificados.

182 | 3 Request Solicitation N° 2032H38-RFI-MEDIA (Dec. 18, 20118), senala que con la misma se busca determinar las
herramientas que estan ahora disponibles en el mercado y que proporcionaran la informacién mas precisa, actual y
completa. Se especifica, asimismo, que la informacién recuperada a través de blsquedas de proveedores se utilizaria
solo para fines legitimos, es decir, para casos existentes o para planificar areas a inspeccionar.

183 Cfr. FEDERICO Carina y THOMSON, Travis, “Do IRS computers dreams about tax cheats...”, cit., p. 46.

184 Vid. DrumBL, Michelle Lyon, “Audited: Social Media and Tax Enforcement”, cit., p. 4. La autora, ademas, dando por
hecho el riesgo que para la privacidad de los contribuyentes representa esta practica, manifiesta su irritacion por el
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la privacidad de los contribuyentes, el riesgo, al menos potencial, que representa esta forma de
blsqueda y captacién de informacion de los contribuyentes en las redes sociales es el de crear un
perjuicio desproporcionado a los contribuyentes con rentas mas bajas. Y ello, porque con estas
nuevas técnicas de mineria de datos de las redes sociales se incrementa desproporcionadamente
el ratio de contribuyentes con rentas bajas que van a ser objeto de comprobacion e investigacion
frente a otros segmentos de contribuyentes que disponen de rentas mas altas185. Ello es asi en
gran parte porque para el IRS es mas facil dirigir los medios automatizados a la comprobacién de
los tipos de problemas que se dan en esta clase de declaraciones impositivas, pues muchas
familias con rentas bajas dependen del sistema de declaraciéon de impuestos para reclamar
beneficios fundamentales de bienestar social, como el beneficio fiscal por la percepcion de rentas
del trabajo (earned income tax credit) o el beneficio fiscal o ayuda por los hijos (child tax credit)18é.

Lo que puede deducirse de todo ello es que la Administracién tributaria norteamericana esta
utilizando herramientas tecnoldgicas para captar informacién de libre acceso en paginas de
internet, especialmente en redes sociales, y que esta informacion puede ser utilizada para el
desarrollo de actuaciones de comprobacion e investigacion en curso y también para la planificacion
de areas o campos que van a ser objeto de la actuacién de comprobacion e investigacion por parte
de los érganos competentes de la Administracion tributaria, lo cual, en definitiva, alude a la
aplicacién de una estrategia mas eficiente para la seleccién de los contribuyentes que van a ser
objeto de comprobacion. Y ahi es donde la informacion recabada de fuentes abiertas en internet,
junto con la informacién de la que ya dispone la propia Administracion tributaria en sus bases de
datos, debidamente almacenada, procesada y analizada con técnicas de aprendizaje automatico
(machine learning) puede dar lugar al establecimiento de patrones de fraude fiscal, generando
algoritmos de caracter descriptivo o predictivo, de utilidad, como decimos, para una mejor
orientacion de las tareas administrativas de comprobacion e investigacion tributaria encaminadas
a combatir el fraude y la evasion fiscalls?.

hecho de que el IRS obtenga una huella digital de los contribuyentes personas fisicas cada vez mas invasiva de su
privacidad.

185 Para DRumBL, Michelle Lyon, “Audited: Social Media and Tax Enforcement”, cit., p. 4, la poblacién mas vulnerable
econémicamente ya es objeto de una monitorizacion intrusiva en otros contextos, por lo que, en su opinién, utilizar la
mineria de las redes sociales como una herramienta para la aplicaciéon de los impuestos es simplemente agregar una
capa adicional de indignidad a una poblacion que ya esta sujeta a una mayor vigilancia digital en virtud de su falta de
ingresos y riqueza.

186 Cfr. DrRumBL, Michelle Lyon, “Audited: Social Media and Tax Enforcement”, cit., p. 5.

187 Como senala Pianko, Deborah, Analytics to Fight Tax Fraud, International Institute for Analytics, June 2020, p. 4, el
aprendizaje automatico (machine learning) es la extraccion automatizada de patrones de datos. Para algunas de esas
técnicas de aprendizaje automatico los resultados se capturan en formulas o conjuntos de instrucciones (algoritmos)
para que los patrones se puedan detectar en nuevos datos. Los resultados de esos casos se retroalimentan en el sistema
para que el modelo de deteccion “aprenda” y se adapte todo el tiempo.
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4. LA UTILIZACION DE TECNOLOGIAS BASADAS EN BIG DATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL POR
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA FRANCESA PARA LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL

4.1. La creacion de una base de datos centralizada para el estudio y deteccion de esquemas
de fraude fiscal tanto nacional como internacional: el proyecto EDEN

A finales del afio 2013 se crea en el seno de la Direccion General de Finanzas Publicas (Direction
Génerale des Finances Publiques), esto es, de la Administracion tributaria francesa (en adelante,
DGFiP) una gran base de datos unificada que va a servir de apoyo e impulso a las actuaciones de
control tributario. Mediante una Orden del Ministerio de Economia y Finanzas de 4 de noviembre
de 2013 se crea esta base de datos informatizada, que, segln reza la rdbrica de la norma, esta
dedicada a los estudios fiscales nacionales e internacionales, a la que se denomina EDEN188, Esta
base de datos, cuya gestiobn se atribuye a la Direccion Nacional de Investigaciones Fiscales
(Direction Nationale des Enquétes Fiscales), érgano incardinado en la DGFiP encargado de la
deteccion de los circuitos de fraude fiscal, tiene como finalidad, segln dispone el articulo 2, facilitar
evidencias sobre la existencia de montajes fraudulentos tanto a nivel nacional como internacional.
Y ello, por un lado, a fin de que se puedan adoptar las acciones de prevencion, investigacion,
constatacion y persecucion de los delitos fiscales y, por otro lado, para la programacion y la
adopcion de las operaciones de investigacion, de constatacion y de persecucion de las infracciones
tributarias. El Gobierno francés ha destacado que esta base de datos denominada EDEN tiene por
finalidad la ayuda a la programacion y el analisis para la toma de decisiones en materia de control
fiscal. A tal efecto, esta base de datos permite centralizar y poner en relacion los datos relativos a
la fiscalidad personal y empresarial procedentes de diferentes aplicaciones de la DGFiP, asi como
los datos de naturaleza no fiscal procedentes de otras Administraciones respecto a las cuales la
DGFiP dispone de un derecho de comunicacion y de acceso a la informacion1s,

Como ha destacado la Comision Nacional de la Informatica y de las Libertades (Commission
Nationale de I'Informatique et des Libertés), la puesta en marcha de este tratamiento de datos en
que se materializa EDEN se inscribe en un contexto de reforzamiento de la lucha contra todas las
formas de fraude fiscal. Este mecanismo debe permitir, por la mejora de las capacidades de
analisis de la Administracion fiscal, identificar mejor las situaciones potencialmente fraudulentas,
poniendo en evidencia las incoherencias o los fallos declarativos en los dossiers de los
contribuyentes, mejorando de esta forma la seleccion o focalizacién de los controles190,

188 Arrété du 4 novembre du 2013 portant création par la Direction Générale des Finances Publiques d’un entrep6t de
données dédié aux études fiscales nationales et internationales dénommé <<EDEN>>, (publicado en el Journal Officiel
de la République Francaise du 11 décembre du 2013).

189 Asi lo indica en sede parlamentaria (Assemblée Nationale) a la respuesta por escrito ofrecida a la pregunta
formulada, también por escrito, por M. Lionel Tardy, con el nimero 47590, publicada dicha pregunta en el Journal
Officiciel de la Republique Francaise el 14 de enero de 2014 y la respuesta en dicho diario oficial el 2 de junio de 2015,
esto es, mas de un ano después. Tanto la pregunta como la respuesta son accesibles en: http://www.assemblee-
nationale.fr/questions/detail/14/QE/47590).

190 Vijd. CNIL, Délibération n°® 2013-302 du 15 Octobre 2013 portant avis sur un Project d’arrété portant création d’un
entrepdt de données dédié aux études fiscales nationales et internationales dénommé <<EDEN>> (publicado en el J.O.
de 11 de diciembre de 2013).
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La lucha contra el fraude fiscal es absolutamente necesaria, puesto que de su efectividad depende
el fundamento mismo de la democracia contemporanea que es el consentimiento del impuesto
por parte de la ciudadanial®l. Los ajustes legislativos y reglamentarios recientes revelan, en este
sentido, una inversion significativa en las posibilidades que ofrece la nueva tecnologia del big data.
La Administracion tributaria francesa, pionera en dar el paso a la digitalizacion, puede, en este
sentido, aprovechar la enorme masa de datos fiscales que la caracteriza para explotarlos mejor, lo
gue resulta, en realidad, de una inevitable adaptacion a las practicas de la nueva economia, esto
es, de la economia digital192,

EDEN consiste en un depdsito o base de datos nacional (Datawarehouse) que dispone de un
programa de blsqueda que permite a un nimero restringido de agentes de la Administracion
tributaria, pertenecientes a la Direccion Nacional de Investigaciones Fiscales, explotar el conjunto
de los datos almacenados, datos que son, principalmente, de naturaleza fiscal. Las
funcionalidades de este dispositivo son las de extraer un conjunto de poblacién que presenta un
riesgo de fraude fiscal calculado en funcién de criterios especificados por determinados érganos
de la Administracion tributaria, el estudio estadistico de una estructura tributaria y la bisqueda de
un contribuyente en una base de datos193,

Desde el punto de vista del respeto al derecho a la proteccion de datos personales, la CNIL
considera que el tratamiento de datos obedece a una finalidad explicita y determinada y que el
mismo es legitimo, en la medida en que los elementos resultantes de dicho tratamiento solo
tendran un valor de senalamiento o indicio entre otros que estan a disposicién de los servicios
fiscales y no conduciran en ninglin caso a una programacion automatica de los controles, ni, con
mayor motivo, a decisiones de regularizacién fiscal directamente oponibles a los contribuyentes.
En este sentido, la Comision subraya que el tratamiento de datos personales de EDEN no esta
dirigido a proporcionar listas nominativas de los contribuyentes a inspeccionar, sino que
Gnicamente debe permitir la elaboracion de listas de empresas y de particulares que presenten un
riesgo de fraude fiscal. Estas listas deberan ser presentadas a los servicios de la DGFiP, que
valoraran, confirmaran o invalidaran dicho riesgo de fraude fiscal, antes de adoptar una decision
sobre el posible inicio de un procedimiento de comprobacién e investigacion tributarial®. En este
sentido, si la explotacion de los datos de caracter personal por parte de la Administracion tributaria
es indispensable, la decision fiscal que finalmente se adopte no esta totalmente automatizada. El
agente fiscal permanece como un garante esencial de la aplicacién de un Derecho tan técnico
como es el Derecho tributario y del descifrado de la complejidad de los fraudes fiscales que hayan
podido disenar y cometer los contribuyentes19s,

191 Cfr. CarON, Emilie, “Le Big Data fiscal: quelles conséquences pour le controle fiscal et les contribuables?, Gestion y
Finances Publiques, nim. 6/2021, p. 79.

192 Cfr. CARON, Emilie, “Le Big Data fiscal...”, cit., p. 79.

193 Vid. CNIL, Délibération n° 2013-302 du 15 de octubre 2013..., cit.
194 Vid. CNIL, Délibération n° 2013-302 du 15 de octubre 2013..., cit.
195 Cfr. CARON, Emilie, “Le Big Data fiscal.....”, cit., p. 79.
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De lo que si advierte la CNIL en su dictamen sobre el proyecto de Orden ministerial de creacioén de
EDEN es de la necesidad de reforzar las garantias en cuanto a la proteccion de los datos
personales, habida cuenta de la amplitud del depésito o base de datos constituida, de su caracter
innovador y del Gtil de investigacion puesto en manos de la Administracion tributaria a través de la
misma. Estas garantias deben establecerse especialmente respecto a las medidas de seguridad
informatica, particularmente respecto al nimero de agentes autorizados a utilizar este dispositivo
y respecto a los destinatarios de los resultados extraidos del mismo196,

Aunque la CNIL considera que las categorias de datos aportados a ese dispositivo, que comprende
tanto datos personales de particulares como datos de caracter profesional o empresarial, son
adecuadas, pertinentes y no excesivas en atencion a las finalidades perseguidas, que se enmarcan
en la lucha contra el fraude fiscal, advierte, no obstante, de la necesidad de la puesta al dia, regular
y frecuente, de los datos incorporados a EDEN. Para la CNIL toda modificacion de los datos
registrados en los ficheros que alimentan este dispositivo debe ser efectivamente tomada en
cuenta en el mismo a fin de evitar cualquier seleccion de personas que presentan un riesgo fiscal
sobre la base de datos erréneos, inexactos o incompletos197. En definitiva, el respeto al principio
de exactitud de los datos es fundamental para que este instrumento, caracteristico de la
informatica decisional, cumpla adecuadamente su funcién y no produzca falsos positivos respecto
a la delimitacion de personas y entidades en las que se observa un riesgo de fraude fiscal. Y ello,
l6gicamente, es de gran importancia tanto para la Administracion tributaria, interesada en la lucha
eficaz contra el fraude fiscal, como para los obligados tributarios, interesados en no verse bajo la
lupa de la Administracion fiscal respecto al control del cumplimiento de sus obligaciones tributarias
en virtud de datos erroneos, incompletos o inexactos. Por ello, la Orden ministerial de creacién de
este depdsito de datos con fines fiscales establece la posibilidad de que el interesado ejerza su
derecho de acceso y rectificacion de los datos personales que le atanan y que son objeto de
tratamiento a través del mismo, frente al érgano encargado de la gestion de esta base de datos,
para lo cual la propia Orden proporciona una direccion postal de la Direccidbn Nacional de
Investigaciones Fiscales a la que podra dirigirse el interesado198. En cambio, los derechos de
informacién y de oposiciéon previstos en la normativa francesa sobre la proteccion de datos
personales se establece que no se aplicaran en relacion con este tratamiento de datos199.

196 Para la CNIL, Délibération n° 2013-302 du 15 de octubre 2013..., cit., es necesario poner en practica una politica
muy estricta en materia de habilitaciones individuales a fin de asegurar un control riguroso sobre el acceso para la
consulta a este dispositivo, especialmente respecto a que solamente las personas habilitadas o autorizadas puedan
hacer blusquedas o consultas en este dispositivo, indicando que el nimero de funcionarios habilitados a tal fin de no
debe exceder de una decena.

197 Vid. CNIL, Délibération n° 2013-302 du 15 de octubre 2013....

198 E| articulo 7 del Arrété du 4 novembre de 2013 portant création para la direction génerale des finances publiques
d’un entrépot de données dédié aux études fiscales nationales et internationales dénommé <<EDEN>>, establece, en
este sentido, que los derechos de acceso y rectificacion previstos en la Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 modifiée relative
a l'informatique, aux fichiers et aux libertés (Ley relativa a la informatica, los ficheros y las libertades) se ejercen en la
Direcciéon General de Investigaciones Fiscales, calle Courtois, nimero 6 bis, 93695 Pantin Cedex.

199 E| articulo 7 del Arrété du 4 novembre de 2013, citado, senala que no seran de aplicacion ni el derecho de
informacion previsto en el articulo 32.1 de la Loi 78-17 du 6 janvier 1978, ni el derecho de oposicién contemplado en el
articulo 38 de esa misma ley.
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4.2, La creacion de un dispositivo para el tratamiento automatizado de datos con técnicas de
inteligencia artificial para la lucha contra el fraude fiscal: el proyecto “ciblage de la fraude
et valorisation des requétes”

Pocos meses después, la Administracion tributaria francesa da un paso cualitativo en el empleo
de las nuevas tecnologias de big data e inteligencia artificial en la prevencién y deteccion del fraude
fiscal, al poner en marcha un mecanismo de mineria de datos (data mining) para tal fin200, La
Delegacion Nacional de la Lucha contra el Fraude ha destacado que el data mining es percibido
como un medio eficaz e innovador que permite a la vez mejorar la seleccién de los controles,
permitiendo con ello, contando con los mismos medios econémicos, aumentar el nimero de
fraudes detectados, regularizados y recaudados, y detectar mas rapidamente los fraudes,
destacadamente, los mas complejos, a fin de evitar sus consecuencias financieras201,

La Orden del Ministerio de Economia y Finanzas de 21 de febrero de 2014 crea en la Direccion
General de Finanzas PuUblicas un tratamiento automatizado de lucha contra el fraude, encaminado
a la deteccion del fraude fiscal y a la valoracion de las actuaciones de investigacion tributaria a
desarrollar (este mecanismo recibe el nombre en francés de “ciblage de la fraude et valorisation
des requétes”, y se le suele citar por sus siglas en francés: CFVR)292, La introduccion de este
mecanismo se hace de forma experimental por una duracién de 6 meses203, No obstante, unos
meses después se produce la primera modificacion de la Orden de creacion de este mecanismo
con el objeto de ampliar ese plazo de experimentacion a 1 ano204. Como ha destacado la Comision
Nacional de la Informatica y de las Libertades, este nuevo mecanismo se inscribe en el contexto
de una potenciacién de la lucha contra el fraude fiscal y, en este sentido, sigue a la reciente
creacion del depdsito o base de datos denominado EDEN para el estudio del fraude fiscal tanto a
nivel nacional como internacional. Para la CNIL, este nuevo mecanismo debe permitir, con la

200 Para valorar la importancia del paso dado por la Administracion tributaria con la creacion de este mecanismo hay
que tener en cuenta que, como destaca PELLAS, Jean-Raphéel, “Les nouveaux acteurs du contrdle fiscal”, RFFP, nim.
153, 2021, p.127, uno de los déficits o puntos débiles de la administracién tributaria en el curso de los Ultimos anos ha
sido el de detectar el fraude y el de analizar las informaciones o datos recibidos y ello no solamente para realizar los
controles fiscales sino, igualmente, para programarlos mejor a partir de un analisis de riesgos.

201 DELEGATION NATIONALE A LA LUTTE CONTRE LA FRAUDE, Le <<data mining>>, une démarche pour améliorer le ciblage des
contréles, Paris, 14 Janvier 2014, p. 1 (accesible en:
https://www.economie.gouv.fr/files/files/DNLF/fichier_data_mining_joint.pdf).

202 Este mecanismo de data mining se ha introducido en el Arrété du 21 février 2014 portant création para la direction
générale des finances publiques d’un traitement automaticé de lutte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude
et valorisation des requétes>>. (publicado en el J. O. de 6 de marzo de 2014).

203 Asi lo senala la Comision Nacional de la Informatica y de las Libertades en el dictamen previo sobre el proyecto de
Orden de creacion de este mecanismo de tratamiento automatizado de datos con fines de deteccion, seleccion y
valoracién del fraude fiscal, aprobado por la Délibération n° 2014-045 du 30 janvier 2014 portant avis sur un projet
d’arrété portant création para la direction générale des finances publiques d’un traitement automatisé de lutte contre
la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>> (J. 0. de 6 de marzo de 2014).

204 Esta ampliacion del plazo de experimentacion se efectla a través del Arrété du 19 septembre 2014 modifiant I'arrété
du 21 février 2014 portant création par la direction générale des finances publiques d’un traitement automatisé de lutte
contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>> (J. O. de 2 de octubre de 2014).
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mejora de las capacidades de andlisis de la Administracion tributaria, identificar mejor las
situaciones potencialmente fraudulentas, poniendo de manifiesto las incoherencias y la falta de
declaracion de hechos con relevancia tributaria que se derive de los expedientes de los
contribuyentes, con el objeto de focalizar o seleccionar mejor las actuaciones de comprobacion e
investigacion tributaria a desarrollar205,

Para la CNIL la innovacion aportada por este nuevo mecanismo estriba en la utilizacién de una
técnica llamada de mineria de datos (data mining), que se apoya en unos métodos de analisis
basados en la estadistica y en los algoritmos y que permite extraer modelos de comportamiento206,
A tal efecto, como destaca el articulo 2 de la Orden de 21 de febrero de 2014 que crea este
mecanismo, el mismo permite extraer patrones o modelos de los comportamientos fraudulentos y
para ello el analisis de datos se basa de forma destacada en las caracteristicas de los casos de
fraudes ya comprobados por la Administracion tributaria207. Y ello con la finalidad de adoptar las
acciones de prevencion, investigacion, constatacion y persecucién de las infracciones al
Ordenamiento tributario, ya sean constitutivas de delitos contra la Hacienda Publica o de
infracciones reguladas en la normativa tributaria. Ademas, anade el precepto citado, este
mecanismo tiene vocacion de optimizar los Gtiles existentes en la Administracion tributaria, lo cual
apunta claramente a la necesidad de extraer todo su potencial en la lucha contra el fraude fiscal
a los numerosos ficheros y aplicaciones de la Administracion tributaria, con su conexiéon a una
lnica base de datos centralizada que permita el analisis automatizado proyectado208. Asimismo,
también se produce un retorno de la informacion captada o seleccionada en relacion con la
programacion y desarrollo del control fiscal hacia tareas de gestion tributaria encaminadas a
facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias a los contribuyentes209,

205 Vjd. CNIL, Délibération n° 2014-045 du 30 janvier 2014, cit.,
206 Vjd. CNIL, Délibération n° 2014-045 du 30 janvier 2014, cit.,

207 Hay que tener en cuenta, como sefnala PELLAS, Jean-Raphéel, “Les nouveaux acteurs du contrdle...”, cit., p. 126, que
gracias al data mining la Administracion tributaria considera que se pueden cumplir sus objetivos de una mejor
programacion u orientacién de los controles fiscales y de reforzamiento de dichos controles. Basandose en algoritmos
complejos, la mineria de datos permite no solamente explotar los datos sin limite en cuanto a su volumen, sino también
analizarlos y extraer correlaciones entre ellos de manera que puedan proporcionar informaciones Utiles.

208 Al respecto, como senala LAN, Shimeng, “The change of paradigm of tax transparency and it chalenges to taxpayer’s
rights to privacy and personal data protection”, en Owens, Jeffrey y Rise, Robert, (editors), Tax Law and Digitalization:
The New Frontier for Government and Bussiness, Kluwer Law International, The Netherland, 2021, p. 200, las
autoridades fiscales tienden por lo general a almacenar la inmensa cantidad de datos que captan o de los que ya
disponen en una base de datos centralizada, y lo hacen por un largo periodo de tiempo. En este sentido, constatan
MARcus, Edouard y LE BARON, Audran, “The French Tax Administration (DGFiP) at the heart of the Government’s digital
agenda” en IOTA, Impact of Digitalisation on the transformation of Tax Administrations, Budapest, 2018, p. 26, que la
Administracién tributaria francesa (DGFiP) se ha convertido en la gran administracion centralizadora de datos, por lo que
es un actor clave en la agenda digital del Gobierno, proporcionando informacién a otros sectores de la Administracién y
haciendo mas eficiente la accion del sector publico en su conjunto.

209 Destacan, en este sentido, MARcUS, Edouard y LE BARON, Audran, “The French Tax Administration (DGFiP) at the
heart...”, cit., p. 26, que la Administracion tributaria francesa hace unos anos que ha iniciado un proceso de simplificacion
de los procedimientos administrativos encaminado a facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias a los
contribuyentes, y ponen el ejemplo de la informacién procedente de la realizacion de los controles tributarios, que es
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De acuerdo con lo previsto en el articulo 3.1) de la Orden de creacién de este mecanismo, los datos
de caracter personal que van a ser objeto de tratamiento son de tres tipos:

a) ldentificacion de las personas fisicas y elementos de situacion personal y econédmica210,
b) Identificacion de las empresas y elementos de situacion profesional y econémica211,
c) Informacion de orden econdémico y financiero de las empresas212,

La CNIL en su dictamen sobre el proyecto de Orden ministerial que creé este mecanismo alude a
un cuarto tipo o categoria de datos personales objeto de tratamiento mencionados expresamente
en el articulo 3.1) del mismo, “los resultados obtenidos con este mecanismo”. En relacion con este
grupo de datos, advierte de que se trata de los datos mas sensibles en cuanto une datos de
identificacion personal con los datos de riesgo fiscal derivados de la aplicacion de la técnica de
data mining, si bien considera, que todos los datos a tratar son adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con la finalidad perseguida con el tratamiento, por lo que respetarian la
normativa francesa sobre la proteccion de datos personales. Aunque, finalmente, en el texto de la
Orden Ministerial ha desaparecido la referencia expresa a los datos producto del tratamiento, esta
claro que de forma implicita los mismos son objeto de tratamiento, de ahi que el apartado segundo
del articulo 3 de la Orden ponga especial énfasis en las medidas de seguridad que debe revestir
el acceso a los datos proporcionados por este mecanismo, debiendo quedar identificado cada dia
y para cada conexion el autor de la misma, las referencias y la naturaleza de las consultas
efectuadas, asi como la fecha y la hora de la consulta, debiendo conservarse todos estos datos
durante un ano en linea y tres en archivo213,

La CNIL ha dado el visto bueno a este nuevo mecanismo de tratamiento automatizado de datos
con fines fiscales basado en técnicas de data mining, entendiendo que la recogida y tratamiento
de los datos es pertinente en el sentido de que es proporcionada al fin perseguido, pues los
resultados derivados de la aplicacion del mecanismo no se traducen de forma directa en la
incoacién de procedimientos de comprobacién e investigacion tributaria, sino que sirven de

utilizada por la Administracion para la elaboracion de pre-declaraciones impositivas (borradores de declaracion) que ésta
envia a los contribuyentes y que ayudan a minorar el coste de cumplimiento de las obligaciones fiscales a los mismos.

210 Entre ellos, el precepto citado menciona datos como el nombre y apellidos, fecha y lugar de nacimiento, pais de
nacimiento, direcciones, nimeros de identificacion fiscal, cualidad de dirigente o de socio de una sociedad, nimero de
participaciones en la sociedad, etc.

211 Entre estos datos el precepto senala nimeros de identificacion fiscal, denominacion social, forma juridica, nimero
a efectos del IVA, direccién, datos de creacién y de cese, nimero de trabajadores, sector de actividad, capital, nidmero
de socios, etc.

212 En esta categoria de datos el precepto incluye, entre otros, los datos fiscales en materia de IVA, las rentas
profesionales, los honorarios, las comisiones, las solicitudes de deduccion en el IVA, datos captados en el marco de los
procedimientos de comprobacion e investigacion tributaria anteriores, presencia o no de una cuenta bancaria en el
extranjero, etc.

213 La CNIL, Délibération n° 2014-045 du 30 janvier 2014, cit., destaca que respecto a los datos que son producto del
tratamiento con este mecanismo de data mining se observa la diferencia respecto al dispositivo EDEN, de reciente
creacion también por parte de la Administracion tributaria francesa.
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indicios a la Administracion tributaria, entre muchos otros, para una mejor planificacion y seleccion
de los contribuyentes a inspeccionar. En este sentido, destaca en su dictamen sobre el proyecto
de Orden, como ya lo hizo respecto a la creacion del dispositivo EDEN, que de la aplicacion de este
dispositivo no se producen listas nominativas de contribuyentes a inspeccionar, sino que es
necesaria la intervencion humana, de los funcionarios correspondientes, para valorar los
resultados y decidir a qué contribuyentes, de entre los que presenten un riesgo fiscal perfilado por
el dispositivo, se va a someter a las correspondientes actuaciones de comprobacion e investigacion
tributaria214,

No obstante, la CNIL ha destacado que la puesta en marcha de este tratamiento automatizado de
datos supone una fuerte injerencia en el derecho fundamental a la proteccion de los datos
personales de los contribuyentes, por lo que es necesario observar una serie de garantias de
seguridad, especialmente respecto a las personas habilitadas a acceder a los datos y resultados
derivados de la aplicacion del dispositivo, asi como a la necesidad de enviar un informe a la propia
CNIL sobre el resultado de la experimentacion de este dispositivo, antes de que el mismo, en su
caso, se convierta en un mecanismo establecido con caracter permanente al servicio de la
Administracion tributaria21s.

La primera modificacion de calado en este dispositivo se produce a través de una Orden del
Ministerio de las Finanzas y de las Cuentas Plblicas de 16 de julio de 2015216, A través de esta
disposicion se establece el caracter permanente del mecanismo automatizado de analisis de datos
respecto al sector de las personas o entidades que desarrollan una actividad econémica, dado que
hasta entonces dicho dispositivo estaba en fase de experimentacion, y, ademas, el mecanismo se
extiende con caracter experimental durante un afno en relaciéon con los particulares que tengan
una relacion especifica con una empresa21’. En este sentido, se amplian las categorias de datos

214 Vid. CNIL, Délibération n° 2014-045 du 30 janvier 201, cit..

215 Sefala, al respecto, la CNIL, Délibération n® 2014-045 du 30 janvier 2014, cit, que el informe que debera remitirsele
por parte de la Administracion tributaria cuando expire el periodo de experimentacion de este dispositivo debera
comprender una descripcion de las condiciones de puesta en practica técnica y operativa de las fases del prototipo; los
elementos numeéricos sobre el contenido de la base de datos, sobre el nimero de consultas, sobre las condiciones de la
puesta al dia de los datos y sobre las peticiones de ejercicio del derecho de acceso indirecto que hayan formulado los
interesados; una descripcion precisa de las diferentes interconexiones de EDEN con otros tratamientos y de las
modalidades de intercambio con otros tratamientos; los elementos de conclusion generales relativos al funcionamiento
de este mecanismo, a las eventuales dificultades encontradas, bien sean de caracter juridico o técnico.

216 Arrété du 16 juillet 2015 modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la direction générale des finances
publiques d’un traitement automatisé de lutte contre la fraude fiscale dénommé <<ciblage de al fraude et valorisation
des requétes>> (J. O. de 29 de septiembre de 2015).

217 Como explica la CNIL, Délibération n° 2015-186 du 25 juin 2015 portant avis sur un projet d’arrété modifiant I'arrété
du 21 février 2014 portant création para la diréction générale des finances publiques d’un outil de lutte contre la fraude
dénommeé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>> (J. O. de 29 de septiembre de 2015), la intencién del
Ministerio en el proyecto que se sometié a su dictamen era la de extender el mecanismo de tratamiento automatizado
de datos a todos los particulares. Sin embargo, en su dictamen, la CNIL demanda expresamente que la extensién del
mecanismo, a titulo experimental, se realice solo hacia un tipo de particulares, aquellos que tengan una relacién
especifica con una empresa, bien porque sean socios de la misma, bien porque desarrollen tareas de gestion en la
misma, etc.
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gue van a ser objeto de tratamiento automatizado, anadiendo, a los que ya se preveian en la
redaccion originaria del articulo 3.1), en primer lugar, los datos de orden econémico y financiero de
las personas fisicas que tengan una relacién especifica con una empresa218. En segundo lugar, se
contemplan ahora también como objeto de tratamiento las informaciones externas, entre las que
se destacan expresamente los datos de otras Administraciones, los datos de los organismos
sociales o los datos procedentes de bases privadas, como, por ejemplo, la informacion sobre las
sociedades implantadas en el extranjero. Asimismo, se establece que el periodo de conservacion
de los datos sera de 10 anos, lo cual es logico, una vez superada la fase inicial de experimentacion
del mecanismo respecto a los datos de personas o entidades que ejercen una actividad
econdmica.

Se aprovecha la reforma para indicar también que se hara una lista de las tipologias de fraude
identificadas hasta ahora, a fin de examinar sus caracteristicas y de aplicarles un tratamiento
estadistico que permita su categorizacion y, en su caso, encuadrar a las entidades dentro o no de
esas categorias de fraude.

A este respecto, tiene una especial importancia para la Administracion tributaria francesa la
deteccion del fraude en materia de IVA219, A estos efectos, el andlisis de las solicitudes de
devolucién del IVA constituye un ambito para el tratamiento con técnicas de inteligencia artificial
gue permite descubrir regularmente las tentativas de fraude y alertar a los 6érganos competentes
sobre las mismas. Por ello la Administracion tributaria francesa ha desarrollado nuevos Utiles de
analisis de las redes, en colaboracién con el Instituto Nacional de Investigacion en Ciencias y
Tecnologias Digitales (INRIA). Estos nuevos programas de analisis permiten explotar informaciones
masivas, esto es, grandes volimenes de datos, con el objetivo de poner en relacién a los operados
econdmicos sujetos al IVA a través de un elemento comin, como puede ser una cuenta bancaria,
un ndmero de teléfono, un proveedor o un cliente, para detectar a nuevos defraudadores220,

La CNIL, en el dictamen sobre este proyecto de reforma del mecanismo de tratamiento
automatizado de datos introducido en 2014, ha puesto el acento especialmente en la necesidad
de que la extension o generalizacion del mismo y su establecimiento con caracter permanente se
haga de forma progresiva, tras la remision a la propia Comision de un informe a la conclusién de
cada una de las etapas de experimentacion del mismo. Asimismo, la Comisién ha advertido de la
necesidad de facilitar mayor informacion respecto a la captacion y utilizacion de datos procedentes
de fuentes externas a la propia Administracion tributaria, especificando en la norma qué tipo de

218 La nueva redaccion del precepto menciona entre esta categoria de datos, los datos fiscales contenidos en las
declaraciones y las obligaciones fiscales anuales, los datos bancarios, los datos patrimoniales y los datos e indicadores
internos de la Administracion tributaria.

219 Como destacan MaHEO, Manuelle y DODELER, Julien, “L’action de la Direction générale des finances publiques contre
la fraude a la TVA intracommunautaire”, Gestion & Finances Publiques, nim. 3/2018, p. 58 y ss., el IVA representa la
principal fuente de recursos financieros para el Estado, pero, al mismo tiempo, es el ambito donde se produce un mayor
fraude fiscal. De ahi que la Administracion tributaria francesa haya puesto en marcha una estrategia para detectar y
combatir dicho fraude de la forma mas rapida y eficaz posible.

220 Vid. MAHEO, Manuelle y DODELER, Julien, “L’action de la Direction générale...”, cit., p. 61.
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datos se van a incluir en esta categoria y de qué otras Administraciones u organismos se van a
solicitar u obtener dichos datos. Finalmente, y en cuanto a los derechos que pueden ejercer los
interesados ligados a la proteccion de sus datos personales, la Comision entiende que si bien el
derecho de informacién a los interesados no puede ser extendido de forma detallada, dada la
finalidad de lucha contra el fraude fiscal perseguida con la captacion, almacenamiento y
tratamiento de los datos a través de este mecanismo, si que resulta conveniente y adecuado con
la proteccion de datos personales facilitar al interesado una informacion genérica en el marco de
la captacion inicial de datos que van a engrosar este dispositivo, relativa a que sus datos van a ser
utilizados con fines de lucha contra el fraude fiscal. Ello permitiria una cierta transparencia, que la
Comisién estima esencial en relaciéon con estos tipos de tratamiento de datos para la lucha contra
el fraude fiscal y, mas generalmente, en relacién con la utilizacion de técnicas de data mining221,

En el ano 2017, transcurrido ya el plazo de experimentacion del dispositivo respecto a los datos
concernientes a los particulares que tengan una relacion especifica con una empresa, se modifica
la Orden de creacion del mismo para dotar de un caracter permanente a dicho dispositivo en
relacion con esa categoria de personas fisicas222. Asimismo, se amplia a 2 anos el plazo de
conservacion de los datos de trazabilidad del acceso o utilizacion del dispositivo por parte de los
funcionarios de la Administracion tributaria habilitados al efecto. Respecto a los datos derivados
de los resultados obtenidos con la aplicacion de este dispositivo y transmitidos a los funcionarios
encargados de desarrollar el control fiscal, asi como de aquellos datos que remitan los agentes
encargados de dicho control, se establece un plazo de conservacién de 3 anos.

En una nueva reforma de la norma de creacion del dispositivo, aprobada en 2017, se amplia la
utilizacion del mismo, con caracter experimental durante un periodo de dos afos, para la deteccion
del riesgo de fraude del resto de los contribuyentes personas fisicas que aldn no estaban incluidos,
esto es, los particulares que no tengan una relacion especifica con una empresa223. La ampliacion
del dispositivo, alin con caracter experimental, supone un aumento de las fuentes de informacion
y de los datos a tomar en consideracion, por lo que, con la nueva redaccion, el articulo 4 de la
Orden por la que se crea el mismo recoge una larga lista de dispositivos y bases de datos con los
gue ya opera la Administracion tributaria en el ejercicio de sus funciones y de las que ahora
también podra hacer uso este dispositivo para la deteccion de los patrones de fraude fiscal. En
este sentido y por poner el acento solo en aquellas bases de datos o aplicaciones de mayor
relevancia, el articulo 4 senala que las informaciones que seran objeto de tratamiento
corresponden a determinadas aplicaciones de consulta, de gestion o de control fiscal de la propia
Administracion tributaria, entre las que, como decimos, destaca el fichero de cuentas bancarias
(FICOBA), la base nacional de datos patrimoniales (BNDP), el dispositivo de intercambio automatico

221 Vijd. CNIL, Délibération n°® 2015-186, du 25 juin, cit.

222 Asi se indica en el Arrété du 24 mai 2017 modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la direction
générale des finances publiques d’un traitement automatisé de luttte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude
et valorisation des requétes>>, (J. 0. de 17 de junio de 2017).

223 Vid. Arrété du 28 aolt 2017 modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la direction générale des
finances publiques d’un traitement automatisé de luttte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation
des requétes>> (J. O. de 14 de noviembre de 2017).
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de informaciones fiscales con otras Administraciones tributarias a nivel internacional (EAI), el
programa de ayuda a la seleccion y al control tributario de los expedientes de los profesionales
(SIRIUS PRO) o el programa de ayuda a la seleccion y al control tributario de los particulares (SIRIUS
PAR)224,

La CNIL insiste en su dictamen previo sobre el proyecto de Orden ministerial de reforma de este
dispositivo en la necesidad de establecer, como garantia de los derechos de los contribuyentes,
un alto nivel de transparencia respecto a la utilizacion de los datos de los mismos a través de este
dispositivo de data mining con fines de lucha contra el fraude fiscal225. En este sentido, la Comision
deja constancia de que a peticién suya se va a insertar una declaracion o mencion informativa
sobre la utilizacion de los datos que figuren en las declaraciones sobre la renta para fines de lucha
contra el fraude fiscal. Esta mencion o declaracién informativa se insertara en el aviso de
declaracion sobre la renta, tanto en su version en papel como electrénica22s,

En el ano 2019, una vez transcurridos los dos afos de experimentacion del dispositivo respecto a
los contribuyentes personas fisicas, se introduce una nueva modificacion de la norma reguladora
del mismo a través de una Orden del Ministerio de la Accion y de las Cuentas Publicas de 12 de
noviembre de 2019227, En dicha modificaciébn se establece ya el caracter permanente del
dispositivo respecto a los fraudes de los contribuyentes personas fisicas y se introduce en el
articulo 2 de la Orden de creacion del dispositivo un nuevo conjunto de datos a considerar, los
datos transmitidos por los operadores de las plataformas colaborativas en aplicacion del articulo

224 E| volumen de datos a los que va a tener acceso este dispositivo de tratamiento automatizado (CFVR) se incrementa
considerablemente a raiz de la extensién del mismo a la elaboracién de patrones de riesgo fiscal respecto a todos los
contribuyentes personas fisicas. La CNIL explica en su Délibération n® 2017-226 du 20 juillet 2017 portant avis sur un
projet d’arrété modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la diréction générale des finances publiques
d’un outil de lutte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>> (J. O. de 14 de
noviembre de 2017), que el Ministerio de la Accion y de las Cuentas Publicas, ha explicado que la extension de uno a
dos anos del periodo de duracion de la experimentacion del dispositivo respecto a los fraudes de los contribuyentes
personas fisicas se justifica por la importancia de las omisiones fiscales realizadas por los particulares, que, por ejemplo,
en el ano 2015 han sido mas importantes que las relativas al IVA. Por lo tanto, para el Ministerio, el reforzamiento de la
eficacia en la deteccion de los fraudes realizados por los contribuyentes personas fisicas es un objetivo necesario,
especialmente, teniendo en cuenta la importancia de la fiscalidad sobre los particulares en el sistema fiscal francés, las
reformas en curso y la cada vez mayor complejidad de los procedimientos de fraude fiscal que afectan a la imposicion
personal y patrimonial que recae sobre los particulares.

225 Senala, en este sentido, la CNIL, Délibération n° 2017-226 du 20 juillet 2017, cit., que a la vista de la amplitud del
tratamiento CFVR y de sus caracteristicas técnicas, destacadamente de la utilizacion de algoritmos para realizar una
modelizacion predictiva, el Ministerio debe buscar efectivamente un alto nivel de transparencia a la vista de las personas
concernidas.

226 Vjd. CNIL, Délibération n°® 2017-226 du 20 juillet 2017, cit. Asimismo, la Comisién deja constancia de que en la
pagina web oficial de la Administracién tributaria se menciona, en la rlbrica dedicada al control fiscal de los particulares,
que los expedientes a controlar seran seleccionados a través de (tiles de andlisis-riesgo contenidos en sistemas expertos
y que la Administracion procede a un examen critico y a un control de coherencia de las declaraciones a partir de las
informaciones contenidas en el expediente fiscal ampliamente digitalizado.

227 Arrété du 12 novembre 2019 modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la diréction générale des
finances publiques d’un outil de lutte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>>
(J. 0. de 30 de noviembre de 2019).
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242 his) del Codigo General de los Impuestos, lo que apunta claramente al control fiscal de la
llamada economia colaborativa, en la que se inscriben plataformas de un gran volumen comercial
como las dedicadas al alquiler de pisos turisticos. Ademas, se introducen nuevas aplicaciones y
bases de datos de la Administracion tributaria que deberan transmitir datos a este dispositivo de
data mining, entre las que destaca la aplicacion para el procesamiento de datos de gestion de la
retencién de impuestos o la aplicacion para el calculo del impuesto sobre la fortuna inmobiliaria.

La dltima de las modificaciones propiamente dichas en la norma que crea este mecanismo de
tratamiento automatizado de datos del que venimos tratando es una Orden del Ministerio de la
Economia, de las Finanzas y de la Recuperacion de 8 de marzo de 2021228, El objeto de esta lltima
reforma es adaptar el mecanismo a las prescripciones derivadas del articulo 154 de la Ley de
Finanzas para 2020 y del Decreto Ministerial que lo desarrolla229. El articulo 154 de la Ley de
Finanzas para 2020 ha autorizado a la Administracién tributaria y a la Administracién aduanera,
como veremos seguidamente, a captar informacion procedente de fuentes abiertas en internet
para la persecucion de ciertos casos de fraude fiscal y aduanero. Estos preceptos habilitan,
asimismo, la transmisién de esa informacion al mecanismo CFVR, del que venimos hablando, para
el tratamiento automatizado de los datos con técnicas de data mining e inteligencia artificial. Pues
bien, esta Ultima Orden de modificacion del mecanismo prevé el tratamiento a través del mismo
de datos que sean recolectados de las plataformas de internet y las redes sociales que sean
indicadores de la localizacion geografica, a fin de luchas contra las deslocalizaciones ficticias de
los contribuyentes personas fisicas en el extranjero, de los datos que puedan indicar la realizaciéon
de una actividad econémica, lo que puede ser importante para descubrir actividades ejercidas on
line y no declaradas a la Hacienda publica y, en fin, los datos que sean indicadores de la
identificacion de los titulares de paginas de internet.

Resulta clara, pues, la apuesta decidida de la Administracion tributaria francesa por servirse de las
nuevas tecnologias basadas en el big data y la inteligencia artificial para una mejor y mas eficaz
lucha contra el fraude fiscal230. La puesta en marcha de las distintas fases de este mecanismo
automatizado de analisis de datos asi lo corrobora, si bien, como hemos ido viendo, la puesta en
practica del mismo no solo ha velado por el logro de una mayor eficacia de la accién administrativa
de control tributario y por una mayor eficiencia respecto a los medios utilizados para tal fin, sino

228 Arrété du 8 mars 2021 modifiant I'arrété du 21 février 2014 portant création para la diréction générale des finances
publiques d’un outil de lutte contre la fraude dénommé <<ciblage de la fraude et valorisation des requétes>> (J. O. de
29 de abril de 2021).

229 |oi n°® 2019-1479 du 28 du 28 décembre 2019 de Finances pour 2020 et Décret n° 2021-148 du 11 février 2021
portant modalités de mise en oeuvre par la direction générale des finances publiques et la direction générale des
douanes et droits indirects de traitements informatisés et automatisés permettant la collecte et I'exploitation de données
rendues publiques sur les sites internet des opérateurs de plateforme en ligne.

230 Como senalan NouGeIN, Claude y CARCENAC, Thierry, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances
sur les moyens du contréle fiscal, enregistré a la Présidence du Senat le 22 juillet 2020, p. 33, segln el Gobierno, los
buenos resultados constatados para el aio 2019 se explican principalmente por la estrategia puesta en practica desde
2018 y que descansa sobre tres pilares: los primeros efectos de la ley relativa a la lucha contra el fraude fiscal (Loi n°
2018-898 du 23 octobre 2018), la puesta en practica de la ley por un Estado al servicio de una sociedad de confianza
(Loi n®2018-727 du 10 aolt 2018) y por los resultados aportados por el data mining.
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gue, asimismo, se han tenido muy presentes los derechos y garantias de los contribuyentes,
especialmente, respecto a la proteccion de sus datos personales, de lo que se ha encargado,
principalmente, la Comision Nacional de la Informatica y de las Libertades, que a través de sus
dictamenes ha ido reforzando las necesarias garantias desde el punto de vista del respeto al
derecho fundamental a la proteccion de datos personales y a la vida privada de los obligados
tributarios231,

El Gobierno francés ha insistido mucho sobre los progresos realizados en términos de resultados
del control fiscal gracias a las técnicas de analisis de datos. En el ano 2019, 785 millones de euros
han sido recaudados gracias a estas técnicas basadas en el data mining, lo que representa dos
veces mas que en 2018, con una eficacia, en términos de expedientes que han dado lugar a
rectificacion, similar a los controles no orientados por la inteligencia artificial (en torno al 30 por
100)232, Para el tratamiento de los datos y el desarrollo de técnicas de aprendizaje automatico, la
Administracion tributaria francesa (DGFiP) ha realizado una fuerte inversion desde el ano 2017 en
el proyecto “ciblage de la fraude et valorisation des requétes”. El objetivo perseguido es el de crear
un servicio nacional de analisis de datos en el que los trabajos estaran en el origen del 60 por 100
de las operaciones de control fiscal de aqui al ano 2022233,

4.3. La captacion y explotacion de datos de internet en la Administracion tributaria francesa

En Francia, el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 (una ley equivalente a nuestra Ley de
Presupuestos Generales del Estado) ha introducido la posibilidad para las Administraciones fiscal
y aduanera de recolectar y explotar de ciertos sitios de internet, tales como las redes sociales y las
plataformas de internet en las que ciudadanos y empresas pueden intercambiar bienes y servicios,
los datos que sean de libre acceso al publico234. Este precepto legal establece con caracter
experimental y por un periodo inicial de tres anos un mecanismo que establece esta potestad o
facultad de la Administracion fiscal y de la Administracion aduanera de recabar de forma
informatizada y automatizada los contenidos accesibles plblicamente a través de ciertos
operadores de plataformas de internet, asi como para llevar a cabo una explotacion de tales datos
con la finalidad de investigar determinadas infracciones fiscales y aduaneras, al cabo del cual, y

231 Apunta PELLAS, Jean-Raphéel, “Les nouveaux acteurs du contrdle...”, cit., p. 129, que, ademas del derecho a la
proteccion de datos personales, el tratamiento automatizado de la informacién y sus derivados digitales debe permitir
en toda circunstancia garantizar un debate oral y contradictorio, principio cardinal de los derechos de la defensa.

232 Vid. NougGeIN, Claude y CARCENAC, Thierry, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances sur les
moyens du contrdle fiscal, cit., p. 33.

233 Vid. NouGEeIN, Claude y CARCENAC, Thierry, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances sur les
moyens du contrdle fiscal, cit., p. 34.

234 Asj lo establece el articulo 154 de la Loi 2019-1479, du 28 décembre 2019, de Finances pour 2020 (Publicada en
el Journal Officiel de la République Francaise nim. 302, de 29 de diciembre de 2019). En el Proyecto de Ley de Finanzas
para 2020, cuya tramitaciéon se desarrolld en la Asamblea Nacional francesa y en el Senado, el precepto en cuestion
tenia otra numeracion, pues inicialmente era el articulo 9 del Proyecto de Ley y pas6é a ser apenas comenzada la
tramitacion parlamentaria el articulo 57 de dicho Proyecto de ley, por lo que el debate que generé durante su tramitacion
parlamentaria, tanto en los 6rganos legislativos como también en los medios de comunicacion, iba referido mayormente
al articulo 57 del Proyecto de Ley, que finalmente fue aprobado como articulo 154 de la Ley.
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tras la evaluacion correspondiente, el mecanismo en cuestion podra adquirir un caracter
permanente o, en su caso, ser retirado o modificado.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el mecanismo previsto en el articulo 154 supone una
captacion automatizada de datos de internet respecto a un numero indeterminado de
contribuyentes que tiene un caracter masivo y previo, en el sentido de que no presupone la
existencia de indicios de fraude fiscal o sospechas del mismo y, en consecuencia, es susceptible
de afectar a millones de ciudadanos y empresas que son usuarios de las redes sociales y de otras
plataformas de internet y de recolectar millones de datos, de los cuales, algunos tendran relevancia
fiscal y otros no235. Ello supone un paso mas respecto a las actividades de minado de datos (data
mining) que hasta ahora venia realizando la Administracién tributaria francesa en la lucha contra
el fraude fiscal, en las que solo utilizaba informacion disponible en la propia Administracion o datos
hechos publicos por otras Administraciones2386. Asimismo, supone un pequeno paso mas respecto
al modelo norteamericano, si nos cefimos estrictamente a lo que ha declarado la Administracion
tributaria norteamericana en el sentido de que iba a utilizar los programas de captacién masiva de
datos de las redes sociales y otras plataformas de internet en relacién con casos o expedientes de
posible fraude fiscal previamente identificados, aunque, ciertamente, esta declaracion de la
Administracion americana habia que tomarla con muchas reservas237,

235 Como sefala GILLES, William y BoOUHADANA-GILLES, Iréne, “L’effectivité du droit des données et des Gouvernements
ouverts”, International Journal of Digital and Data Law, vol. 6, 2020, p. 14, la Administraciéon podra con este nuevo (util
recolectar y tratar en masa los datos libremente accesibles y hechos manifiestamente publicos por los usuarios de las
redes sociales y de las plataformas de internet con el objetivo de detectar los fraudes fiscales. En el mismo sentido,
destacan CrouzeT, Juliette; HORION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données et incidences sur la
régularité des procédures fiscale et pénale subséquentes”, La Semaine Juridique, ndm. 4, 27 janvier 2020, p. 146 y
147, que el nuevo dispositivo instaura una colecta sistematica, sin sospecha previa, de datos en masa sobre la mayoria
de las plataformas en linea. A una colecta especifica e individualizada para confirmar las sospechas preexistentes se
sustituye ahora una colecta a priori de los datos del conjunto de usuarios de las plataformas en linea contempladas.

236 En efecto, como explican GILLES, William y BOUHADANA-GILLES, Iréne, “L’effectivité du droit des données...”, cit., p. 12,
en el afio 2013 la Administracion tributaria francesa puso en marcha un Gtil de data mining para la deteccion del fraude
fiscal y una mejor seleccion de los contribuyentes sobre los que desarrollar actuaciones de control. El mecanismo se
denomina en francés “ciblage de la fraude et valorisation des requétes” y permite optimizar el trabajo de deteccién de
fraude analizando de forma automatizada las informaciones internas y externas de la Administracion fiscal a partir de
“métodos estadisticos innovadores”. En el aino 2016 fue la Direccion General de Aduanas y Derechos Indirectos la que
puso en marcha su dispositivo de data mining para la lucha contra el fraude fiscal, el llamado en francés “service
d’analyse de risque et de ciblage” (servicio de analisis de riesgos y de seleccion). La nota comn de estos dos dispositivos
es que la Administracion se apoya Gnicamente sobre la informacion que ella misma posee o sobre datos publicados por
otros actores institucionales.

237 Ello es enfatizado por CRouzET, Juliette; HoRION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données...”,
cit., p.147, que consideran que la Administracién tributaria francesa ha ido mas alla que la Administracién tributaria
norteamericana al no restringir la captacién automatizada de datos de las redes sociales y otras plataformas de internet
a casos previamente identificados sobre los que hubiese alguna sospecha de fraude fiscal a fin de corroborar o buscar
mas informacion sobre dichos casos, sino que en Francia se ha dotado a la Administracion fiscal y a la aduanera de unas
potestades de captacion y explotacion de datos publicos de las redes sociales y demas plataformas con caracter previo
a cualquier sospecha o indicio de fraude fiscal.
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El mecanismo para la recoleccion de datos y su explotacion con técnicas de big data e inteligencia
artificial que ahora se pone en marcha es susceptible de provocar una fuerte injerencia en los
derechos fundamentales y en las libertades publicas de los ciudadanos, especialmente en el
derecho a la proteccion de datos personales, en el derecho al respeto de la vida privada y en las
libertades de expresion y comunicacion238, Como indica Caron, la mayor parte de los datos fiscales
son datos de caracter personal en el sentido del RGPD europeo. Por ello, ante ese auténtico magma
de datos que va a fluir hacia la Administracién tributaria, muchos pueden ver en ello una
reminiscencia orweliana y una nueva oportunidad de control por parte del Estado23°. No es raro,
en este sentido, que en referencia a esta posibilidad de colecta de datos de fuentes abiertas se
hable del establecimiento en la Administracion tributaria de un auténtico “Gran Hermano” fiscal240,
Por ello, el mecanismo contemplado en el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 se ha
configurado con un conjunto de garantias tendentes a preservar los derechos y libertades de los
ciudadanos y a asegurar que la injerencia en los mismos por parte de la Administracion fiscal sera
la minima necesaria para el logro del objetivo de la lucha contra el fraude fiscal, que también
constituye un bien constitucionalmente relevante.

Asi, como hemos indicado, el dispositivo se aprueba con caracter experimental por un periodo de
tres anos y sera objeto de una primera evaluacion cuyos resultados deberan de remitirse tanto al
Parlamento como a la Comisién Nacional de la Informatica y de las Libertades, al menos 18 meses
antes de la expiracion de ese plazo de tres anos, esto es, esa primera evaluacion debera producirse
hacia la mitad del periodo de experimentacion241, A ello seguird una evaluacién definitiva del
mecanismo, que debera remitirse tanto al Parlamento como a la Comisién Nacional de la
Informatica y de las Libertades al menos seis meses antes de que concluya el periodo de
experimentacion. Estos informes, tanto el inicial como el definitivo, suponen un importante
mecanismo de control respecto a la utilizacién de esta potestad que se concede a la Administracion
tributaria y a la aduanera en la lucha contra el fraude fiscal y, habida cuenta de las funciones de
los érganos a los que ha de rendirse cuenta sobre el funcionamiento y resultados de la
experimentacion, esta claro que este control puede implicar tanto que el mecanismo se haga
definitivo como que se elimine, pasando I6gicamente porque sufra las modificaciones necesarias,
especialmente de cara a una mejor salvaguarda de los derechos y libertades de los ciudadanos242,

238 En este sentido, como se explica en la Decision del Tribunal Constitucional de Francia (Conseil Constitutionnel) nim.
2019-796 DC, de 27 de diciembre de 2019 (publicada en el Journal Officiel de la République Francaise de 29 de
diciembre de 2019), que se pronuncia sobre la constitucionalidad de algunos preceptos de la Ley de Finanzas para
2020, entre ellos sobre el articulo 154 de la misma, una parte de los diputados y senadores recurrentes alegan que la
instauracion de un dispositivo de vigilancia sobre internet como el que establece el articulo 154 de la Ley podria suponer
un atentado inconstitucional al derecho al respeto de la vida privada, al derecho a la protecciéon de datos personales y,
puesto que el mismo conducira a los usuarios de internet a autocensurarse, a la libertad de expresion y de comunicacion
(parrafo 76 de la Decision).

239 Cfr. CaroN, Emilie, “Le Big Data fiscal, ...”, cit., p. 78.

240 Vjd., en este sentido, Ress, Marc, “Big Brother Bercy: le Gouvernement justifie la future collecte de masse”, Next-
inpact, 16 de octubre de 2019 (accessible en: https://www.nextinpact.com/article/29728/108307-big-brother-bercy-
gouvernement-justifie-future-collecte-masse)

241 Tal y como establece el articulo 154. Il de la Ley de Finanzas para 2020.

242 En este sentido, sefala la Decision del Conseil Constitutionnel nim. 2019-796 DC, de 27 de diciembre de 2019, que
corresponde al legislador extraer las consecuencias de la evaluacion de este dispositivo y, en particular, a la vista de la
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Una garantia importante respecto a la configuracion de este mecanismo del articulo 154 de la Ley
de Finanzas para 2020 consiste en la limitacion objetiva del tipo de fraude tributario que puede
perseguirse a través del mismo. En efecto, la recoleccion masiva de datos de las redes sociales y
otras plataformas de internet no se va a utilizar para perseguir cualquier tipo de fraude fiscal, sino
exclusivamente el derivado de determinadas infracciones al Ordenamiento tributario y aduanero.
En concreto, se va a utilizar para perseguir las infracciones a las reglas de domiciliacion o
residencia fiscal en Francia, esto es, para combatir aquellos casos de insuficiencia de declaracion
impositiva en Francia por infraccion a estas reglas de domiciliacion fiscal, lo que apunta claramente
a la persecucion de las deslocalizaciones de los contribuyentes fuera de Francia por motivos
fiscales que tengan un caracter ficticio243. Asimismo, se van a perseguir la fabricacion, detentacion,
venta o transporte ilicitos de tabaco. Igualmente, se va a utilizar para perseguir delitos que
reprimen ciertas practicas fraudulentas en materia de alcohol, de tabaco y de metales preciosos,
asi como delitos aduaneros que sancionan el contrabando, la importaciéon y la exportacion de
mercancias no declaradas. También para perseguir el blanqueo de productos financieros
procedentes de un delito aduanero o de una infraccién a la legislacion sobre los estupefacientes.

El Tribunal Constitucional francés en su Decision 2019-796 DC, de 27 de diciembre de 2019, va
a considerar adecuado a la Constitucion la utilizacion del mecanismo previsto en el articulo 154
de la Ley de Finanzas para 2020 en relacién con estos casos que acabamos de mencionar de
fraude o evasion fiscal. El Tribunal, siguiendo una doctrina ya consolidada, reafirma el valor
constitucional que tiene la lucha contra el fraude fiscal y, a partir de ahi, examina si las limitaciones
que el mecanismo enjuiciado suponen tanto para el respeto al derecho a la vida privada como para
las libertades de expresion y comunicacién son proporcionadas al fin perseguido244. Para el
Tribunal los tratamientos de datos autorizados por el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020
solo pueden utilizarse para la investigacion de ciertos incumplimientos e infracciones fiscales
limitativamente enumeradas. La mayor parte de esos incumplimientos e infracciones se
caracterizan por el hecho de que su comision se hace posible o se favorece por la utilizacién de

injerencia en los derechos y libertades de los ciudadanos y del respeto a las garantias establecidas en el dispositivo,
tener en cuenta su eficacia en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal. De ahi que advierta el Tribunal que “a la luz
de esta evaluacion, la conformidad a la Constitucion de este dispositivo podra entonces de nuevo ser examinada”
(parrafo 96).

243 Como sefiala CHARPENET, Julie, “Plateformes digitales et Etats: La corégulations par les données. Le cas des requétes”,
Revue Internationale de Droit Economique, tome XXXIIl, nim. 3/2019, p. 378, destacademente las redes sociales
podrian permitir atestiguar la residencia de un contribuyente.

244 para el Tribunal, por lo que al respeto del derecho a la vida privada respecta, “la colecta, el registro, la conservacion,
la consulta y la comunicacién de datos de caracter personal deben estar justificados por un motivo de interés general y
puestos en practica de manera adecuada y proporcional a este objetivo”. De ahi que sefale el Tribunal que “corresponde
al legislador asegurar la conciliacion entre el objetivo de valor constitucional de lucha contra el fraude y la evasion fiscales
y el derecho al respeto de la vida privada” (parrafos 79 y 80). Respecto a las libertades de expresién y comunicacion,
indica el Tribunal que pueden verse afectadas por un dispositivo como el enjuiciado, pero que le es dado al legislador
dictar las reglas apropiadas para conciliar el logro del objetivo de valor constitucional lucha contra el fraude y la evasion
fiscales con el ejercicio del derecho de libre comunicacion y de la libertad de hablar, escribir e imprimir. Recuerda, a
estos efectos el Tribunal que la libertad de expresion y de comunicacién es tan valiosa que su ejercicio es una condicion
de la democracia y una de las garantias para el respeto de otros derechos y libertades. De ahi que las limitaciones al
ejercicio de esta libertad deben ser necesarias, adecuadas y proporcionadas al objetivo perseguido. (Parrafos 81y 82).
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internet, lo que justifica un dispositivo particular de recolecta de datos de internet. Ese no es el
caso de la insuficiencia de declaracion impositiva derivada de una violacion de las reglas de
domiciliacién fiscal en Francia, esto es, de las deslocalizaciones ficticias de contribuyentes por
motivos fiscales, que pueden producirse sin conexién alguna con el uso de internet. Para este caso
considera el Tribunal que es la gravedad del incumplimiento o infraccién y la dificultad de
identificarlo lo que justifica el recurso a métodos particulares de investigacion245.

El Tribunal ha declarado inconstitucional uno de los supuestos previstos en el articulo 154 de la
Ley de Finanzas para 2020, en concreto, el recogido en la letra b) del articulo 1728 del Cédigo
General de los Impuestos, que sanciona con un recargo del 40 por 100 la falta o el retraso en la
presentacion de una declaracion fiscal en los treinta dias siguientes a la recepcion de una puesta
en mora. Como sefala el Tribunal, en una situacién como esta, la Administracion, que ha puesto
en mora al contribuyente por no presentar su declaracion, tiene ya conocimiento de una infraccion
a la ley fiscal, sin tener necesidad de recurrir al dispositivo automatizado de colecta de datos
personales. Por tanto, permitiendo la puesta en practica de este dispositivo para la simple
investigacion de este incumplimiento o infraccion, que, a diferencia de los otros mencionados mas
arriba, no se hace posible o se favorece por el uso de internet ni se caracteriza por una gravedad
o una dificultad de deteccion particular, el dispositivo cuestionado para este caso comporta una
injerencia en el derecho al respeto de la vida privaday a las libertades de expresion y comunicacion
gue no puede reputarse como proporcionada al objetivo perseguido246,

En cuanto al tipo de paginas de internet que pueden ser objeto de escrutinio por parte de la
Administracion fiscal, de acuerdo con lo senalado en el articulo 154, se trata de los sitios de
internet de los operadores de plataforma de puesta en relacién de una pluralidad de partes para
la venta de un bien, la prestacién de un servicio o el intercambio o comparticiéon de un contenido,
de un bien o de un servicio247. Esto incluye a las redes sociales del tipo Facebook, Twitter,
Instagram y similares, a las plazas de mercados en linea como Amazon, eBay, PriceMinister y otras,
y a las plataformas de comparticion en linea de contenidos como son Youtube, Dailymotion y otras
parecidas24s,

245 Como senala el Tribunal, resulta de los trabajos parlamentarios que el legislador, que ha querido limitar el nimero
de incumplimientos susceptibles de ser investigados, ha querido contemplar uno de los casos mas graves de sustraccion
al impuesto, que puede ser particularmente dificil de descubrir.

246 La Decision del Conseil Constitutionnel 2019-796 DC contiene, por tanto, una declaracion de inconstitucionalidad
parcial respecto al articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020, limitada a este Unico supuesto de los varios
contemplados en el precepto. El limitado alcance de la inconstitucionalidad declarada por el Conseil no es compartido
por CROUZET, Juliette; HorION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données...”, cit., p.147 y 148, que
consideran que el dispositivo previsto en el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 es contrario a los principios
esenciales aplicables en materia de proteccion de datos de caracter personal.

247 E| articulo 154 de la Ley de Finanzas se refiere a las plataformas en linea contempladas en el articulo L.111-7, 2°
del Cédigo de Consumo, que se refiere a redes sociales, plazas de mercados en linea y plataformas en linea de
comparticion de contenidos.

248 Cfr., en este sentido, CROUZET, Juliette; HoRION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données...”,
cit., p.146.
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Otra de las garantias previstas en el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 es que los datos
gue pueden ser captados, almacenados y explotados de forma automatizada por la Administracion
tributaria a través de las tecnologias informaticas son aquellos que los usuarios de los sitios de
internet hayan hecho manifiestamente publicos y que sean libremente accesibles, sin que se
pueda utilizar a estos efectos alglin sistema de reconocimiento facial por parte de la
Administracion tributaria. Esto excluye los contenidos accesibles solamente tras la introduccion de
una contrasena o tras el registro o inscripcion en el sitio web en cuestion24°. Ademas, solo pueden
ser recolectados y explotados por la Administracion tributaria a través de estas técnicas los
contenidos que se refieran a la persona que, deliberadamente, los ha divulgado en internet25°, Ello
excluiria la recoleccidén de contenidos o de datos extraidos de los comentarios de otras personas
sobre la informacién o los post publicados libremente por la persona a la que tales datos van
referidos.

También constituye una garantia para los derechos y libertades de los ciudadanos la prevision del
articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 de que la captacion automatizada de los datos de
los sitios de internet y su explotacion posterior tenga que ser realizada por agentes de la
Administracion fiscal o aduanera que tengan al menos el grado de inspector (contréleur) y, ademas,
estos agentes deben estar especialmente habilitados por el Director general para llevar a cabo
esta funcion, lo cual garantiza que queden sujetos al secreto profesional o deber de sigilo de los
funcionarios y demas personal de la Administracion tributaria. No se puede externalizar en
empresas privadas la captacion, conservacion y explotacion de estos datos, si bien, las empresas
contratistas pueden intervenir en lo que constituye el diseno o concepcidon misma de los Utiles
informaticos para el tratamiento de los datos.

Una de las garantias mas importantes previstas en el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020
es la relativa al plazo para proceder a la destruccion de los datos recolectados. Esta claro que la
captacién masiva de datos de las redes sociales y de otras plataformas de internet es susceptible
de aportar a la Administracion tributaria millones de datos relativos a multitud de personas y
empresas. Evidentemente, no todos esos datos son Utiles o tienen relevancia tributaria para la
persecucion del fraude fiscal en relacién con los tipos de incumplimiento o infraccion tributaria o
aduanera a los que esta dirigido este dispositivo. De ahi que el precepto establezca una serie de
plazos muy breves para que la Administracion tributaria destruya los datos recolectados.

Los llamados “datos sensibles”, esto es, datos que revelen el origen racial o étnico de la persona,
sus opiniones politicas, sus convicciones religiosas o filoséficas, su afiliacion sindical, los datos
genéticos o biométricos y aquellos concernientes a la salud y a la vida o la orientacion sexual de
una persona, no pueden ser objeto de explotacion alguna en el marco de este dispositivo, por lo
gue tendran que ser destruidos en el plazo maximo de cinco dias desde su captacion
automatizada. También seran destruidos en este plazo de cinco dias aquellos datos recolectados

249 Tal y como sefala la Decision del Conseil Constitutionnel francés nim. 2019-796 DC, parrafo 87.

250 | a expresion utilizada por el precepto, que los datos deben ser hechos “manifiestamente plblicos” por los usuarios
de esos sitios de internet recoge los términos empleados por el articulo 9.2.e) del Reglamento General de Proteccion de
Datos (aprobado por el Reglamento 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016).
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gue manifiestamente no tengan relacion con los tipos de infracciones tributarias y aduaneras que
se tratan de perseguir con este dispositivo251,

Aquellos datos recolectados que si tengan relacion con los tipos de infracciones tributarias
contempladas en el articulo 154, seran destruidos en un plazo maximo de 30 dias si no son
susceptibles de ser utilizados para la constatacion de los incumplimientos e infracciones a la
normativa tributaria y aduanera que son objeto de este mecanismo de captacion automatizada de
datos de internet. Solamente aquellos datos que estrictamente sean necesarios para la
constatacion o comprobacion de estos incumplimientos tributarios y aduaneros pueden ser
conservados durante el periodo de un ano o, si son utilizados en un proceso penal o en un
procedimiento fiscal o aduanero, hasta la finalizacién del mismo.

Otra garantia importante en la configuracion del mecanismo establecido en el articulo 154, tantas
veces citado, es que la captacion automatizada mediante técnicas informaticas de los datos de las
redes sociales y otras plataformas de internet no va a dar lugar al inicio automatizado de un
procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria. Antes bien, cuando el tratamiento de
dichos datos genere un perfil de riesgo fiscal respecto a los incumplimientos e infracciones
tributarias y aduaneras objeto del mecanismo respecto a determinadas personas o entidades, los
datos en cuestion deberan transmitirse a los 6rganos competentes de la Administracion fiscal y
aduanera que son los que tendrdn que examinar los mismos y valorar el posible inicio del
correspondiente procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria252. Con ello se respeta
lo dispuesto en el articulo 22.1 del RGPD, que establece el derecho de los interesados a no ser
objeto de una decisién basada Unicamente en el tratamiento automatizado de datos, incluida la
elaboracion de perfiles, cuando la misma produzca efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar. Esto es importante, puesto que implica que la seleccién de los
contribuyentes que van a ser objeto de comprobacion e investigacion tributaria no puede
establecerse de forma automatizada tras la aplicacion de las técnicas de big data e inteligencia
artificial, sino que es necesaria la intervencion humana de los correspondientes funcionarios
encargados de tales tareas de control tributario para valorar y decidir finalmente la concreta
orientacién de las actividades a desarrollar en relacién con los obligados tributarios finalmente
seleccionados?53. Incluso, en el marco ya de un procedimiento de comprobacion e investigacion

251 Consideran CROUZET, Juliette; HORION, Martin y SOUMAGNE, Adrien, “Legalité des traitements de données...”, cit., p. 147,
que la captacion masiva de datos personales que no tienen conexion con el fin perseguido por el articulo 154 de la Ley
de Finanzas para 2020 contraviene el principio fundamental de minimizacion de datos contemplado a nivel europeo en
el articulo 5 del Reglamento General de Proteccion de Datos, segln el cual solo los datos de caracter personal necesarios
para el tratamiento de que se trate pueden ser recolectados. En efecto, como indica el articulo 5.1.b) del RGPD “los
datos personales deben ser adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relaciéon con los fines para los que son
tratados («minimizacién de datos»)”.

252 Como senala el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020 en su apartado |, “cuando los tratamientos realizados
permitan establecer que existen indicios de que una persona ha podido cometer uno de los incumplimientos enumerados
en el primer parrafo del presente articulo, los datos colectados seran transmitidos al servicio competente de la
administracion fiscal o de la administracion de aduanas y derechos indirectos para su corroboracién y enriquecimiento”.

253 En este sentido, como sefala nuestra AEPD, Adecuacion al RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia
Artificial. Una introduccién, Madrid, febrero de 2020, p. 28, “para que pueda considerarse que existe participacion
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incoado, los datos captados de las redes sociales pueden tener un valor relativo a fin de establecer
una presuncion de fraude fiscal, por lo que habra que valorarlos junto con otros indicios254,

En coherencia con ello, el articulo 154, que comentamos, dispone que los datos recolectados de
internet de forma automatizada no podran oponerse frente a la persona a la que tales datos van
referidos sino en el seno de un procedimiento de comprobacion e investigacion incoado por la
Administracién tributaria o, en su caso, por la Administracion aduanera255. Asimismo, respecto a
los derechos que la normativa francesa sobre proteccion de datos personales concede a los
interesados, el precepto garantiza el acceso a la informacion recolectada y que sea objeto de
tratamiento por parte de los 6rganos de la Administracion fiscal o aduanera habilitados para ello,
salvo el derecho de oposicidbn a que sus datos sean tratados de forma automatizada, lo que
permitira a los interesados ejercer el derecho de acceso a los datos o de rectificacion y cancelacion
de los mismos cuando existan errores2s6,

Finalmente, el Gltimo parrafo del punto | del articulo 154 establece que la puesta en practica de
este tratamiento de datos, tanto durante su creacion como durante su utilizacion debe ser
proporcionada al fin perseguido. Al respecto, destaca el Tribunal Constitucional francés en su
Decision 2019-796 DC que correspondera al poder reglamentario, bajo el control del juez, velar
porque los algoritmos utilizados para estos tratamientos no permitan colectar, explotar y conservar
mas que los datos estrictamente necesarios para esas finalidades.

A la vista de todas estas garantias para los derechos y libertades de los ciudadanos con que se
configura el mecanismo de captacion automatizada de datos de internet previsto en el articulo 154
de la Ley de Finanzas para 2020, el Tribunal Constitucional (Conseil Constitutionnel) francés,
concluye en su Decision 2019-796 DC que el legislador ha provisto al dispositivo criticado de
garantias apropiadas para asegurar, entre el derecho al respeto de la vida privada y el objetivo de
valor constitucional de lucha contra el fraude y la evasion fiscales, una conciliacion que no esta
desequilibrada257. Por los mismos motivos el Consejo Constitucional francés ha juzgado que la

humana, la supervision de la decisiéon ha de ser realizada por una persona competente y autorizada para modificar la
decision, y para ello ha de realizar una accién significativa y no simbélica”.

254 En este sentido, resulta de interés la Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris, Pole 5, Chambre 15, de 5 de
diciembre de 2018, nim. 18/04953, en la que el Tribunal da validez a las pruebas o indicios obtenidos por los agentes
de la Administracion tributaria en los perfiles de la red social Linkedin de varios trabajadores de la empresa investigada
por la comisiéon de fraude fiscal en Francia, pero matiza que tal informacion obtenida de estos perfiles de la red social y
de otras fuentes de internet, por si misma, no puede fundamentar una presuncién de fraude fiscal que pueda dar lugar
por si misma a una visita de inspeccion y posterior registro. Como senala el Tribunal de Apelacion, tratandose de los
perfiles de Linkedin, no se discute que los mismos se refieren a su autor, pero ello no quita para que las personas
describan su actividad y su posicion tal como ellas la perciben. Por tanto, si los indicios han sido obtenidos de internet o
de una red social, estos elementos han sido puestos en relacion con otras informaciones para identificar presunciones
de actos fraudulentos.

255 Como destaca la Decision del Conseil Constitutionnel nim. 2019-796 DC, se trata de procedimientos que aseguran
el respeto del principio contradictorio y los derechos de defensa.

256 | a Decision del Conseil Constitutionnel nim. 2019-796 DC indica que las personas interesadas se benefician,
destacadamente, de las garantias relativas al acceso a los datos, a la rectificacion y cancelacion de los datos, asi como
a la limitacién de su tratamiento (parrafo 91).

257 Vijd., parrafo 93 de la Decision del Conseil Constitutionnel 2019-796 DC.
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injerencia en el ejercicio de la libertad de expresion y de comunicacion es necesaria, adecuada y
proporcionada a los objetivos perseguidos. De ahi que la Decision 2019-796 DC del Consejo o
Tribunal Constitucional francés haya avalado ampliamente la constitucionalidad del mecanismo
previsto en el articulo 154 de la Ley de Finanzas para 2020, aunque, como hemos senalado
anteriormente, haya pronunciado una censura parcial de inconstitucionalidad solo respecto a uno
de los supuestos previstos en el precepto que habilitaba el recurso a esta aspiracion masiva de
datos de internet.

En definitiva, el Legislador ha dotado a la Administracion tributaria francesa de una regulacion que
le permite una mas eficaz persecucion del fraude fiscal a través de la obtencion automatizada de
datos de acceso libre publicados en internet, incluidas las redes sociales de millones de
ciudadanos y empresas, estableciendo una serie de garantias para asegurar el respeto a la
proteccién de datos personales, a la vida privada y a las libertades de expresion y comunicacion
de los ciudadanos258. Ello se une a la utilizacion de las técnicas de big data e inteligencia artificial
gue ya viene aplicando desde hace unos anos la Administracion tributaria francesa en el seno de
la Direccion General de Finanzas Publicas y que trata de extraer todo su valor a la informacion ya
disponible en la propia Administracion tributaria o la que le es proporcionada por otros actores
institucionales o por otras administraciones tributarias en el marco de la cooperacion
internacional, a través del mecanismo conocido como “ciblage de la fraude et valorisation des
requétes”, encaminado a una mas eficiente deteccion del fraude y orientacion de la seleccion de
los contribuyentes que van a ser objeto de las actuaciones de comprobacion e investigacion
tributaria259. Los datos revelan un aumento de los controles fiscales iniciados con base en los
perfiles de riesgo elaborados tras la aplicacion de las técnicas de data mining y de machine
learning a la informacion disponible de la Administracién tributaria, con el consecuente aumento
de la recaudacion derivada de las actuaciones de control260,

258 Pese a ello, la doctrina se muestra critica con este mecanismo ya que, como senala RICOU, Benjamin, Droit des
Procédures Fiscales, ed. Ellipses, Paris, 2022, p. 47 y ss., alin con estas garantias, el dispositivo del articulo 154 de la
Ley de Finanzas para 2020 presenta todavia serios riesgos de atentar contra el derecho a la proteccion de datos
personales. Asi, considera este autor, que sera muy dificil desde un punto de vista técnico respetar el principio europeo
de minimizacion de datos, que implica colectar GUnicamente los datos necesarios para el tratamiento pretendido.

259 Un analisis sobre estos mecanismos de data mining aplicados por la Direccion General de Finanzas Pulblicas en
Francia realiza LEQUESNE RoTH, Caroline, “La sciencie des données nlimeriques au service du contrdle fiscal francais.
Réflexions sur I'algocratie”, en Pariente, A., (Dir.), Les chiffres en finances publiques, éd. Mare & Martin, Paris, 2019, pp.
177 yss.

260 En este sentido, PERROTIN, Frédérique, “Ciblage des contrdles fiscaux et datamining”, Le Quotidien Juridique, 20 de
mayo de 2020, realiza un balance sobre la eficacia de estas técnicas de data mining, destacando, por ejemplo, respecto
al control tributario de los particulares, que la recaudacion recuperada de las inspecciones iniciadas a partir de los
expedientes remitidos o elaborados mediante estas técnicas de data mining se elevé en 2019 a mas de 785 millones
de euros.
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4.4. La creacion del dispositivo denominado GALAXIE para la lucha contra el fraude fiscal

El dltimo hito en la utilizaciéon de tecnologias de big data e inteligencia artificial por parte de la
Administracion tributaria francesa en la lucha contra el fraude fiscal lo constituye la reciente
creacion de un nuevo dispositivo denominado GALAXIE261, Este nuevo tratamiento de datos
informatizado y automatizado es un dispositivo de visualizacién, a nivel nacional, por una parte, de
las relaciones 0 conexiones existentes entre las entidades mercantiles (relaciones de
participacion), y entre las entidades mercantiles y las personas fisicas (relaciones de cargos
directivos en la entidad, de asociado o de accionista) y, por otra parte, de los elementos de contexto
de la situacion patrimonial y fiscal de estas personas262. Este dispositivo podra ser consultado por
los agentes habilitados para ello a fin de mejorar el correcto cumplimiento de las obligaciones
fiscales de los contribuyentes, para llevar a cabo operaciones de blsqueda de informacién, de
investigacion, de programacion, de control y de recaudacion de las contravenciones al
Ordenamiento tributario. En este sentido, la CNIL ha destacado que este dispositivo persigue dos
finalidades, ambas, de mejora de los medios del control fiscal. La primera finalidad, que tiene un
caracter secundario o marginal, es la mejora de los medios de control fiscal, esto es, de los medios
de la comprobacién e investigacion tributaria, en el marco de la regularizacion del error cometido
por el contribuyente de buena fe. La segunda finalidad, que tiene un caracter principal, es la
relativa a la mejora de los medios de control fiscal en el marco de la lucha contra la evasion y el
fraude fiscales263,

Este dispositivo se establece en el seno, por una parte, de los servicios de la Administracion
tributaria francesa (DGFiP) encargados de una mision de control de los impuestos, derechos y
tasas previstos en el Cédigo General de los Impuestos y, por otra parte, en los servicios de control
y de investigacion, asi como de recaudacion de la Direccién General de Aduanas y de los Derechos
Indirectos. Los datos que van a ser objeto de tratamiento a través de este dispositivo son los
contenidos en el mecanismo denominado “ciblage de la fraude et valorisation des requétes”
(CFVR). Por tanto, sera este mecanismo el que alimente mensualmente a GALAXIE, especificando
el articulo 6 de la Orden del Ministerio de Economia, Finanzas y de la Reactivacion de las Cuentas
Plblicas que autoriza su creacion que los datos consultables tendran una profundidad histérica
maxima de diez anos a contar desde la colecta de los mismos por la DGFiP en el mecanismo CFVR.

261 Este dispositivo ha sido creado por el Arrété du Ministére de I'économie, des finances et de la relance comptes
publics du 11 de mars 2022 portant autorisation par la direction générale des finances publiques du tratitement de
données a caractére personnel dénommé GALAXIE (publicado en el Journal Officiel de la Republique Fracaise de 31 de
marzo de 2022).

262 Con cierta ironia precisa DELMAS, Stéphanie, “Controle fiscal; la, nouvelle aplication Galaxie peut vous identifier
comme <<dossier a fort enjeu>>, Le Particulier, de 1 de abrii de 2022 (acesible en:
https://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/c_119428/impot-sur-le-revenu/controle-fiscal-la-nouvelle-application-galaxie-qui-
vous-identifie-comme-dossier-a-fort-enjeu-20220401), que como su nombre onirico deja adivinar, el dispositivo Galaxie
permite visualizar las relaciones entre empresas y entre éstas y las personas fisicas que tienen cargos en las mismas o
son accionistas o participes.

263 Cfr. CNIL, Délibération n° 2022-025 du 17 février 2022 portant avis sur un projet d’arrété portant création para la
direction générale des finances publiques du traitement de données a caraactére personnnel dénommé GALAXIE
(publicado en Légifrance el 1 de abril de 2022).
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Los datos de trazabilidad de las consultas realizas por el personal de la Administracion tributaria
autorizado se conservaran durante un periodo de 4 anos. La CNIL en su informe sobre el proyecto
de Orden por la que se autoriza la creacion de este mecanismo ha advertido que en la medida en
gue la Unica fuente de datos para el nuevo mecanismo GALAXIE procede del Gtil CFVR, los datos
gue no estén previstos en este Gltimo no podran estar presentes en GALAXIE en ausencia de una
modificacién de la Orden de creacion del mecanismo CFVR. Por tanto, si la Administracion tributaria
francesa considera que el correcto funcionamiento de GALAXIE requiere de datos que no estan
disponibles en el mecanismo CFVR, debera proceder a una reforma de la normativa de creacion
de este Ultimo para que se puedan incorporar al mismo ese nuevo tipo de datos necesarios para
GALAXIE, lo que requerira, a su vez, un informe preceptivo de la CNIL.

Respecto al tipo de datos necesarios para que GALAXIE cumpla su funcién, la CNIL pone de
manifiesto que, segln ha precisado el Ministerio, en un contexto de modernizacion de los métodos
de visualizacién de las informaciones relativas a un contribuyente, necesarias para la instrucciéon
de un dossier, los datos consultables en GALAXIE son mayoritariamente publicos o ya accesibles
por el conjunto de los agentes de la DGFiP en sus aplicaciones. La CNIL subraya que los datos
relativos a las relaciones o conexiones de los asociados y de los dirigentes de una entidad son
datos ya publicados en bases pUblicas o privadas (tales como qu’infogreffe.fr264 o societé.com265).
Respecto a los datos profesionales o datos relativos a la actividad econdmica, se indica que se
refieren a informaciones relativas a los precedentes controles fiscales respecto a los cuales todo
jefe de servicio dispone ya de una habilitacién nacional26é,

El articulo 3 de la Orden Ministerial que crea este nuevo dispositivo prevé el tipo de datos
personales que seran objeto de tratamiento y, a tal efecto, dispone que, por una parte, seran datos
de identificacion tanto de las personas fisicas concernidas como de las entidades juridicas.
Respecto a estas (ltimas se trata de datos tales como su denominacioén, fecha de creacion, fecha
de cese de la actividad, estatuto juridico, actividad econémica desarrollada, etc. Respecto a las
personas fisicas, seran datos tales como el nidmero de identificacion fiscal, nombre y apellidos,
fecha de nacimiento, fecha de fallecimiento, estado civil, identidad del conyuge o pareja, etc. Por
otra parte, se trataran datos fiscales de estas personas, tales como el importe de la cifra de
negocios, obligaciones fiscales a las que queda sujeta la empresa, régimen fiscal al que queda
sujeta la entidad, direccion fiscal, etc. En cuanto a las personas fisicas, obligaciones fiscales a las
gue queda sujeta, renta fiscal de referencia, ano de la declaracion de la renta, indicador de “dossier

264 | a pagina qu’infogreffe.fr: https://www.infogreffe.fr/, ofrece informacién sobre empresas. Es una agrupacion de
interés econémico de los registros de los tribunales de comercio franceses. Es la plataforma de servicios en linea
destinada a acompanar a las empresas y de facilitar los momentos clave de su desarrollo.

265 | g pagina societé.com: https://www.societe.com/, es una pagina web especializada en ofrecer informacion legal,
juridica y financiera de forma gratuita sobre las empresas francesas. Asi, ofrece informacion sobre cifra de negocios,
resultados, balance, etc. Entre los datos que ofrece, resaltamos el de la identidad de los dirigentes de la empresa
(mandatarios sociales) y su fecha de nacimiento, asi como el nimero de accionistas y de filiales que posee la empresa.
También ofrece un servicio, de pago, por el que puede proporcionar en forma digital documentos de la empresa que son
objeto de depédsito legal.

266 Cfr. CNIL, CNIL, Délibération n° 2022-025 du 17 février 2022 portant avis sur un projet d’arrété portant création para
la direction générale des finances publiques du traitement de données a caraactére personnnel dénommé GALAXIE.
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afortenjeu”, esto es, un indicador de si se trata de un expediente de alto riesgo fiscal. En definitiva,
respecto a las personas fisicas relacionadas con empresas, se aportara al dispositivo GALAXIE un
indicador de alto riesgo fiscal, esto es, un patron o perfil de posible caso de defraudacion o de
evasion fiscal267,

Ademas de los datos de identificacion y de los datos fiscales, se incluiran datos del “contexto
patrimonial” entre los que se trataran, en relacion con las empresas, datos tales como los relativos
a las devoluciones del IVA percibidas, a los honorarios satisfechos por la empresa, nimero de
teléfono, direccion electrénica, indicador de personas sensibles (indicateur personnes sensibles).
Este indicador entendemos que hace alusion a la calificacion del riesgo fiscal de la entidad, esto
es, nuevamente se trata de indicadores o patrones que establecen un perfil desde el punto de
vista del riesgo de evasion o fraude fiscales de la empresa en cuestion. De ahi la importancia de
la conexidn entre el mecanismo CFVR y GALAXIE. Asimismo, se trataran datos como los relativos a
las relaciones existentes con los dirigentes y con los asociados. En cuanto a las personas fisicas,
igualmente se hace referencia al indicador de personas sensibles, el servicio que gestiona el
dossier fiscal y datos relativos a las relaciones de dirigentes y de asociados. Como ha destacado
POLAK, el amplio panel de datos que podran ser consultados a través del dispositivo GALAXIE va a
permitir a los agentes tener una vision global de la situacion y de esta manera proceder a un
analisis fiscal y patrimonial eficiente de los contribuyentes seleccionados?268,

Una de las garantias para los contribuyentes de este dispositivo y para el propio control interno de
la Administracion tributaria estriba en la trazabilidad diaria de los accesos al mismo y de la
obligacién de conservar estos datos durante cuatro anos. De esta forma se identificara al autor de
la consulta, los elementos consultados, la naturaleza de las acciones efectuadas, los motivos de
la consulta, la exportacion o copia de datos, asi como la fecha y hora de la consulta. Asimismo, el
contribuyente al que se refieren los datos va a disponer del ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion y, en su caso, cancelacion de los datos, previstos en el RGPD, no asi del derecho de
oposicion a que sus datos sean tratados, habida cuenta de la misién de orden publico desarrollada
por la Administracion tributaria a estos efectos.

En definitiva, la Administracién tributaria francesa, con la puesta en marcha de este nuevo
dispositivo llamado GALAXIE y, con la conexiéon del mismo con el gran dispositivo que hemos
estudiado de CFVR, da un paso mas en el desarrollo de tecnologias de big data e inteligencia
artificial para dotar de mayor eficacia a la misiéon de control fiscal que tiene encomendada.
Entendemos que este dispositivo, basado en técnicas de redes neuronales artificiales, va a permitir
un mejor control de las personas fisicas y de las empresas que tienen relacion con las entidades
mercantiles, ofreciendo una visualizacion de las relaciones existentes entre ellas.

267 Como destaca PoLak, Alexandre, “GALAXIE, le nouvel outil de data mining au service de I’Administration fiscale”,
(disponible en: https://www.finyear.com/GALAXIE-le-nouvel-outil-de-data-mining-au-service-de-I-Administration-
Fiscale_a47644.html), esta nociébn muestra la singularidad del dispositivo, que identifica ciertos expedientes que
representan un riesgo fiscal especifico. Por ello, los contribuyentes identificados presentan un riesgo mayor de verse
sometidos a un control fiscal.

268 Cfr. PoLAK, Alexandre, “GALAXIE, le nouvel outil...”, cit., p. 1
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CAPITULO 3
LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS AUTOMATIZADAS TRIBUTARIAS

MARTA MARCOS CARDONA
Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Murcia

1. INTRODUCCION

La utilizacion de las tecnologias de la informacion en las administraciones publicas esta
permitiendo la realizacion de actuaciones automatizadas, sin la intervencion directa de ningin
empleado publico, a través de medios electrénicos.

Mas alla de la competencia y responsabilidad del érgano al que se le imputa, los actos generados
se caracterizan por la ausencia de factor humano surgiendo el término bot administrativo en
referencia a esos programas y aplicaciones que permiten la realizacién de estas actuaciones
administrativast.

No es meramente un aprovechamiento de la tecnologia digital, sino que estamos hablando de
articular sistemas automatizados que, al culminar con la adopcion de decisiones individualizadas,
obliga a redisenar el sistema de derechos y garantias de los obligados tributarios. Como destaca
Delgado Garcia y Oliver Cuello?, aqui no se trata simplemente de tramitar un procedimiento
administrativo por medios telematicos, sino que se da un paso mas alla, ya que las posibilidades
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion son amplias, permitiendo que la resoluciéon
de dicho procedimiento sea adoptada por una aplicacion informatica.

El fundamento de la aplicacion de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion en el
seno de la Administracién tributaria en sus relaciones con los obligados tributarios se encuentra
en el principio de eficacia en el servicio a los intereses generales, consagrado en el art. 103 CE,
segln el cual, los principios basicos que deben presidir la actividad de la Administracién son los
de servicio, objetividad, generalidad, eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracion y
coordinacion3. Los medios tecnolégicos, sin duda alguna, permiten acelerar la tramitacion de los
procedimientos, lo que conlleva la prestacion de un servicio de mejor calidad y una simplificacién
para el obligado tributario del acceso y conocimiento de su estado de tramitacion. Todo ello se
traduce, ademas, en una reduccion de los tiempos de espera.

1 Baz Lomsa, C., “Los algoritmos y la toma de decisiones administrativas. Especial referencia a la transparencia”,
Revista CEF Legal 243, 2021, pag. 150.

2 DELGADO GARCIiA, A. M., y OLIVeEr CUELLO, R., “La actuaciéon administrativa automatizada. algunas experiencias en el
ambito tributario”, Revista catalana de dret public, ndm. 35, 2007, pag. 7.

3 La Exposicién de Motivos de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Pdblicos que establecié el marco juridico de las relaciones telematicas entre ciudadano y Administracion senalaba en
esta linea que “al servicio, pues, del ciudadano, la Administracion queda obligada a transformarse en una Administraciéon
regida por el principio de eficacia que proclama el articulo 103 de nuestra Constitucion”.
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Son pues, ventajas en términos de eficiencia, economicidad y eficacia de la accion, las que resaltan
del automatismo en las actuaciones, a las que se suman una igualdad y uniformidad de trato a los
obligados tributarios, razones estas que aconsejan su utilizacién en una variedad de procesos
tributarios, siempre que no conlleven la renuncia o limitacién de derechos fundamentales ni se
vean quebrantadas sus garantias como administrado. En este sentido, un aspecto fundamental
qgue va a ser profundizado es tratar de determinar qué tipo de actuaciones tributarias admitirian
su total automatizacién, disefnando un test de compatibilidad, frente a las que, por el contrario,
convendria que el procedimiento continuara siendo realizado de forma personal y, en ultimo
término, a las que les debera estar vedadas las decisiones automatizadas.

Como hemos de ver tanto la normativa administrativa como la tributaria han configurado algunas
especialidades que deberian proteger que el obligado tributario no sienta mermados sus derechos
por la circunstancia de que algunas actuaciones administrativas se realicen sin intervencién
directa de un empleado publico, y que, en algln punto, no se alcanza por claroscuros que denotan
cierta opacidad de los procesos. De ahi que resulte fundamental el analisis de las garantias del
administrado y los que podemos denominar “derechos digitales”, frente al uso de la actuacion
administrativa automatizada. Eficacia administrativa si, pero con salvaguarda de los derechos
mediante la bldsqueda de un equilibrio entre las indiscutibles utilidades que la intervenciéon de la
inteligencia artificial proporciona y la garantia de los derechos de los obligados tributarios en este
nuevo escenario digital. Intensificar la eficiencia sin sacrificio ni deterioro desproporcionado de
derechos.

No obstante, como se ha resefado, ciertas trazas de opacidad en la regulacion provocan que aflore
una cierta desconfianza ante la actuacion de forma automatizada por parte de la administracion.
Asi, para Urios y Alamillo, “la resolucion automatizada de procedimientos administrativos habria de
ser excepcional y debidamente justificada”4. Circunscritas a decisiones regladas constituirian los
limites infranqueables para Cervantes, De diego, Mejias, Mestre, Plaza y Ruiz, para quienes las
actuaciones automatizadas deberian cenirse a procedimientos sencillos, en los que la resolucion
viene determinada por la aplicacion automatica de unos parametros ya delimitados y por ello no
hay margen de desvio alguno respecto de la resolucion que hubiera adoptado el érgano
administrativo por medios convencionales5. Tales reticencias contrastaban con el impulso
normativo que se dio a través de la hoy derogada Ley 11/2007 de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos al alentar la aplicacion de medios electrénicos a los procesos
de trabajo y a la gestion de los procedimientos y de la actuacion administrativa®.

4 URIOS APARISI, X., y ALAMILLO DOMINGO, |., “Los limites a la utilizacion del sello de érgano por parte de las administraciones
publicas en la ley 11/2007”, Comunicacion presentada a las Jornadas Tecnimap, celebradas en Gijon del 27 al 30 de
noviembre de 2007. Disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/dam/jcr:f86eee04-80f6-48d4-
b5eb-9371f8d6d067,/Comunicacion_TC0O-196-2007DP.pdf.

5  CERVANTES, C. J.; DE DIEGO, R.; MEJiAS, M.; MESTRE, E.; PLAZA, A., y Ruiz, E., Guia de la Ley General Tributaria, Ciss, Valencia,
2004.

6 Cfr. Art. 33.1 de la Ley 11/2007.
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Precisamente, uno de los apartados mas controvertidos que va a ser objeto de nuestro analisis, se
adentra sobre si las decisiones administrativas automatizadas pueden ser producto del ejercicio
de potestades discrecionales. Su admisién supondria reconocer que mediante una programacion
el sistema informatico pueda realizar una eleccion entre diversas opciones, todas ellas validas, en
un intento de representar la racionalidad humana.

Fuera del ambito tributario, en concreto en el derecho laboral, las decisiones automatizadas han
sido también objeto de polémica en los (ltimos tiempos a raiz de habilitarse, mediante el Real
Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa
del empleo, la extensién de actas de infraccion automatizadas, es decir, sin intervencién directa
de un funcionario actuante en su emision. Esta pretension de aprovechar las ventajas del Big Data
para detectar patrones de fraude ha tenido una primera respuesta del Sindicato de Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social lo cuales han contestado ante esa reforma de forma contundente que
la automatizacién de las sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad juridica,
eficiencia, neutralidad e imparcialidad de la inspeccién de trabajo y seguridad social’.

2. CONCEPTO, PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CARACTERISTICAS

La primera definicion de una actuacion administrativa automatizada se inserté en el anexo de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicoss,
como “la producida por un sistema de informacién adecuadamente programado sin necesidad de
intervencion de una persona fisica en cada caso singular. Incluye la producciéon de actos de tramite
o resolutorios de procedimientos, asi como de meros actos de comunicacion”®. Es decir, aquella
actividad realizada por una Administracion pUblica al ejercitar, en el marco de sus competencias
encomendadas, la potestad administratival0. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

7 https://www.asnala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf. Alegan, entre otras
cuestiones, que con esta medida se rompe la eficacia del servicio publico prestado y la necesaria seguridad juridica,
reiterando la importancia de que las actuaciones de inspeccion sean especificas, profesionales y mediante
procedimientos claramente establecidos y conocidos e independientes. Ademads, las actuaciones de forma
automatizadas no tendrian la presuncion de certeza de las actas extendidas por personal con competencia en la materia,
por cuanto que el articulo 23 de la Ley 23/2015, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, delimita
esta presuncion de certeza a los hechos que hayan sido comprobados por Subinspectores e Inspectores. Posteriormente
se volvera sobre esta cuestion.

8 Dicha normativa fue derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y siendo su regulacion asumida por esta Gltima norma y por la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

9  CASTELLANOS GARIJO, M., “Actuaciones administrativas automatizadas y RPA en la gestion publica”, Actuacion y
funcionamiento por medios electrénicos: el largo camino hacia la transformacion digital, n° lll, 1, jul. de 2021, Editorial
Wolters Kluwer, pags. 1y 2. De esta definicion se deducen tres elementos caracteristicos de la misma: a) No solo se
refiere a actos administrativos (como declaraciéon de voluntad, juicio o conocimiento realizada por una administracion
publica en el ejercicio de una potestad administrativa reglada) sino también a otras actuaciones; b) realizarse en el
marco de un procedimiento administrativo y ¢) por Gltimo, no debe intervenir de forma directa un empleado publico.

10 MARTIN DELGADO, . (“Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada”, Revista
de Administracion Pablica nam. 180, Madrid, septiembre-diciembre, 2009, pag. 367) la define “como toda declaracion
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Juridico del Sector Publico, contiene la definicion actualmente vigente segun la cual “Se entiende
por actuacion administrativa automatizada, cualquier acto o actuacion realizada integramente a
través de medios electrénicos por una Administracion Pulblica en el marco de un procedimiento
administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un empleado publico”. En el
ambito de la normativa autondmica, una concepcion de lo que se consideran actuaciones
automatizadas se recoge en el Decreto 622/2019, de 27 de diciembre, de administracion
electronica, simplificacion de procedimientos y racionalizacién organizativa de la Junta de
Andalucial2. Se apuesta por promover activamente la actuaciéon administrativa automatizada en
actividades que puedan producirse mediante un sistema de informacién adecuadamente
programado sin necesidad de intervencion directa de un empleado publico en cada caso singular
y especialmente las que consistan, entre otros supuestos, en la “adopcién de un acuerdo o
decisiébn administrativa mediante la aplicaciébn de formulas matematicas y otros procesos
puramente mecanicos en los que se utilicen valores cuantificables y susceptibles de ser
expresados en cifras y porcentajes” y en “la constatacion puramente mecanica de requisitos
previstos en la normativa aplicable y la posterior declaraciéon, en su caso, de la consecuencia
juridica prevista en la misma”13,

En conclusion, la actuacién administrativa automatizada se puede definir como la producida por
un sistema de informaciéon programado adecuadamente sin necesidad de intervencion de una
persona fisica en cada supuesto individual. Tal automatizacion conlleva el uso tecnolégico no como
mero apoyo, sino que actla activamente en el iter procedimental.

Se trataria de lo que podemos denominar “actos administrativos de elaboracién electronica”
caracterizados por su automatizacion frente a los “actos administrativos de forma electrénica” que
son meramente actos digitalizados mediante soporte informatico, de modo que es electrénico al
estar expresado sobre material electrénico. Es la forma, sehala Lacava, la que lo denomina y no el
contenido, que continla siendo determinado por el funcionariol4. Los primeros, por el contrario,
requieren concretar los requerimientos técnicos y juridicos de la actuacion automatizada para
poder realizar la programacion informatica que debera respetar los citados requerimientos. Aqui
es el contenido del acto el que resulta electrénico y no necesariamente la forma, “dado que es la
misma computadora, mediante un programa informatico, la que determina y emite el acto
administrativo. En este Ultimo caso, la actividad humana se limita sélo a la realizacién del software
gue permitira al ordenador, una vez provisto de todas las informaciones necesarias, emitir el acto

de voluntad, juicio, conocimiento o deseo realizada por una Administracion plblica en el ejercicio de una potestad
administrativa mediante el empleo de un sistema de informacién adecuadamente programado, y adoptada en el caso
concreto sin necesidad de intervencion de una persona fisica”.

11 Art. 41.1 de la Ley 40/2015.

12 BOJA n° 250 de 31/12/2019.

13 Cfr., art. 40 del Decreto 622/2019, de 27 de diciembre.

14 Lacava, F, “Decisiones administrativas automaticas y derechos”, Revista de Derecho Publico, 2018-1, Derechos
humanos y nuevas tecnologias-1", 2018, pag. 235. Como destaca, tal terminologia fue introducida por Duni, G.,
“L'utilizzabilita delle tecniche elettroniche nell'emanazione degli atti e nei procedimenti amministrativi. Spunto per una

teoria dell'atto amministrativo emanato nella forma elettronica, en Teleamministrazione”, voz de la Enciclopedia
Giuridica Treccani, vol. XXX, Roma, 1993; Vid. Asimismo, Masucci, A., L'atto amministrativo elettronico, Napoli, 1993.
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respectivo. A partir de esa programacion previa, es la computadora quien evaluara las condiciones
de admisibilidad, los requisitos de legitimacion y los presupuestos que son relevantes para la
emanacion de la decision”. En puridad, por tanto, no desaparece la actividad de la persona fisica
la cual esta implicada en la programacion que habilitara a la maquina para adoptar la decisiéon
administrativa?ls.

Pues bien, la posibilidad de que las tecnologias de la informacion y de la comunicacion se empleen
para codificar un proceso decisor del que emane una decisibn administrativa automatizada
implica, entre otras consecuencias, pasar de una “computadora archivo” a una “computadora
funcionario”1s,

No hay que confundir los actos resolutorios automatizados con la gestibn masiva de actos
tributarios tan caracteristicos de nuestra gestiéon y que suponen una actuacion automatizada, pero
no un acto administrativo resolutorio. Con precision Oliver Cuellol” sefala que las previsiones
contenidas en el art. 96.3 LGT y en el art. 100.2 LGT irian referidas a aquellos supuestos en que
el acto resolutorio del procedimiento tiene caracter automatizado, y no simplemente a los casos
en los que “la Administracion Tributaria actie de forma automatizada”. Esta (ltima expresion es
mucho mas amplia siendo muy frecuente que la Administracién Tributaria utilice herramientas
informaticas de apoyo a la decisién, que no implican la emisién automatizada de un acto
administrativo. Se acota, en suma, a los procedimientos automatizados como aquellos que
culminen con la toma de decisiones automaticas En todo caso critica Suberbiola Garbizu lo difusa
que resulta la frontera entre los actos resolutorios automatizados y la gestién masivo de los actos
tributarios. Por ello, senala, el refuerzo de las garantias del contribuyente exige que se facilite al
obligado tributario informacion, ademas de los recursos pertinentes, sobre su condicidon de acto
automatizado?s.

15 | acava, F. J. (“Decisiones administrativas automaticas...”, op. cit., pag. 235) resume el esquema esencial de la
automatizacién que constaria de las siguientes fases: 1) Predisposicién de los supuestos abstractos a través de la
eleccion e introduccion en el programa informatico (software); 2) inserciéon en el programa de los datos especificos
relativos al procedimiento concreto a instruir y concluir, es decir, la subsuncién de los elementos concretos en los
supuestos abstractos, y 3) decisién automatizada derivada del producto (algoritmo) de la actividad descripta en los
puntos precedentes.

16 Como destaca Russo, V. (“Introduzione agli atti amministrativi elettronici: tradiscrezionalita e vincolativita”, en AA. VV.,
Diritto e nuove tecnologie. Saggi di informatica giuridica avanzata, DLex, Roma, 2008), “No cabe ninguna duda de que,
entre las varias funciones atribuidas al ordenador en el &mbito de la Administracién publica, aquellas relativas a la
produccion automatica de actos administrativos son decididamente las mas complejas y fascinantes. En esos casos, el
ordenador no desarrolla solamente un rol auxiliar en la actividad decisoria de los funcionarios, sino que sustituye al
hombre mismo al momento de la determinacion del contenido de la decision, deviniendo a todos los efectos un
verdadero funcionario publico”.

17 Ouver CUELLO, R., “La emision de certificados electronicos” en AA.VV. (coord. A. Menéndez), Los procedimientos de
aplicacion de los tributos en el ambito interno y en el de la fiscalidad internacional, Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 526.

DELGADO GARCiA, A. M., y OLIVER CUELLO, R., “Regulacién de la informatica decisional en la administracion electrénica
tributaria”, Comunicacién presentada en las Jornadas Tecnimap, celebradas en Sevilla del 30 de mayo al 2 de junio de
2006, pag. 7, disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/dam/jcr:10939fad-cdd1-439e-9dbe-
4f635a805f92/regulacion_de_la_informatica.pdf.

18 SuBERBIOLA GARBIZU, |., “Inteligencia artificial, opacidad y motivacion de las decisiones administrativas automatizadas”,
en La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario, dir. Isaac Merino Jara, coord. Antonio Vazquez
del Rey y Villanueva e Irune Suberbiola Garbizu, Wolters Kluwer, 2021, pags. 303 y 304.
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Esta digjtalizacion de la actuacion administrativa, como afirma Méndez Juez1® se manifiesta a nivel
externo mejorando su relacion con los ciudadanos, y a nivel interno al agilizarse los procedimientos
mediante una gestion eficaz. Estos dos niveles se conforman dentro de sendas estructuras de
operatividad, denominadas front office y back office. El primero es la cara visible de |la organizacion,
el diseno que permite a la organizacion relacionarse con la sociedad como ocurre con las sedes
electronicas de las organizaciones publicas. El back office seria el rostro no visible de la
organizacion, la “trastienda”, el lugar donde se desarrollan los procesos internos y la planificacion
de la Administracién Publica. Este back office permite a la administracion tributaria obtener
documentacion y recibir informacién de una forma mas rapida, con mayor eficacia y eficiencia del
sistema.

La ausencia de persona fisica en la adopcion de una resolucién administrativa ha provocado, por
parte de la doctrina administrativista, la necesidad de plantear una reconfiguracion de las
categorias juridicas, en concreto una redefinicion del concepto de acto administrativo. En una
apretada sintesis20 el 6rgano administrativo seria el resultado de una agrupacion de funciones en
torno a la persona de su titular mientras que el acto administrativo es una declaracion de voluntad,
cualidad exclusiva del ser humano. En la medida en que en la actuaciébn administrativa
automatizada la funcion la ejerce una maquina, el acto resultante, como producto de una maquina,
no puede ser entendido como expresion de voluntad, al carecer de ella. En palabras de Valero
Torrijos, esa circunstancia “produce una quiebra del elemento subjetivo del acto administrativo en
la medida en que no existe una intervencion inmediata del titular del érgano en la determinacion
de su contenido, por lo que dificilmente cabe imputarle de forma directa la produccién del acto
incluso en el caso de que estampara personalmente su firma en el mismo dado que se limita a
validar formalmente la respuesta elaborada por un sistema automatizado”21. Para Martin Delgado,
sin embargo, el que “la resolucion administrativa sea materialmente adoptada por un ordenador
en ejecucion de una aplicacion informatica especialmente disenada a tal fin y plasmada en un
soporte diferente influye sobre la forma, pero no sobre la sustancia. Organo administrativo y acto
administrativo contindan siendo concebidos de la misma manera”22. La conexion entre el producto
decisional automatizado y el titular del érgano se produciria mediante la firma electrénica, en la
medida en que cualquier actuacién administrativa, y la automatizada no constituye una excepcion,
debe ser debidamente firmada como garantia de la identidad de su autor y de que aquélla es
expresion de la voluntad de éste, que asume su contenido. En suma, puesto que lo que se

19 MENDEZ Juez, M., “Oportunidades y retos de la e-Administracion local en Espana: la importancia de la Sede
Electrénica”, Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y
justicia municipal, nim. 4, 2013, pag. 383.

20 Seguimos en este punto a MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen juridico ...”, op. cit., pags.356-366.

21 VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios informaticos y telematicos en el
procedimiento administrativo comin, 2.2 ed., Ed. Comares, Granada, 2007, pag. 73.

22 MARTIN DELGADO, |., “Naturaleza, concepto y régimen juridico...”, op. cit., pag. 360. PONCE SOLE, J., (“Inteligencia artificial,
Derecho Administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento administrativo debido tecnolégico”, Revista
General de Derecho Administrativo ndm. 50, 2019, pag. 5) en esta linea entiende que la regulacion de las actuaciones
administrativas automatizadas encuentra acomodo en las categorias clasicas de 6rgano administrativo y acto
administrativo.
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automatiza es el proceso de toma de decisiones, esto es, el ejercicio de la funcién o funciones
asignadas al érgano y no el 6rgano mismo, la actuacion automatizada no seria “sino una forma de
adoptar resoluciones administrativas que ni afectan al 6rgano (que sigue estando integrado por
personas fisicas ayudadas de medios materiales y regido por su titular, también persona fisica) ni
altera la competencia. Es el resultado de la aplicacion de las TIC al proceso decisorio de la
Administracion publica en el marco del procedimiento en su fase de terminacion”23. De ahi que
considere vigente la teoria del 6rgano sin quiebra alguna del elemento subjetivo del acto
administrativo. La actuacién automatizada se imputa al 6rgano con competencias, que a su vez es
el que firma el acto.

Habria que constatar, seguidamente, el encaje de los actos resolutorios en el ambito de los
procesos automatizados dentro del concepto tradicional de acto administrativo. En este punto se
observa que el contenido del acto administrativo adoptado por medios electronicos tiene que ser
equivalente a la decisién hecha por una persona fisica, de modo que la diferencia se halla en el
soporte (electrénico) utilizado. Es lo que se ha venido en llamar el “principio de neutralidad juridica
del canal tecnolégico empleado”24. En suma, estariamos ante actos administrativos adoptados por
medios digitales cuya eficacia estaria supeditada al cumplimiento de los requisitos legales que
emanan de su régimen juridico, tales como la necesidad de habilitacion normativa previa, la
identificacion de los 6rganos actuantes, la autenticacién de la actuacién, asi como la aprobacién y

publicidad de los programas y especificaciones empleados.

3. MARCO LEGAL DE LA INFORMATICA DECISIONAL

La base juridica que otorga cobertura y legitima a las actuaciones automatizadas se encuentra en
la normativa administrativa comun y, de forma mas especifica en el ambito tributario, en la LGT.

En la LGT la informatica decisional25 -esto es, la actuacién de la inteligencia artificial en la adopcién
de acuerdos o resoluciones, una respuesta, en definitiva “automatizada de la administracién, en
nuestro caso, tributaria-, frente a la informatica meramente instrumental, aparece reconocida en
el art. 100.2 LGT al declarar que “tendra la consideracion de resolucion la contestacion efectuada
de forma automatizada por la Administracion tributaria en aquellos procedimientos en que esté
prevista esta forma de terminacion”. Para Cervantes, De Diego, Mejias, Mestre, Plaza y Ruiz28, el

23 QOp. cit., pags. 362y 363.

24 Boix PaLop, A., “La neutralidad tecnoldgica como exigencia regulatoria en el acceso electronico a los servicios
administrativos”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 16, 2007.

25 Como senala RoVIRA FERRER, I. (Los deberes de informacion y asistencia de la Administracion tributaria: Analisis
juridico y estudio del impacto de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién, Tesis Doctoral, Universitat Oberta
de Catalunya, 2010, pags. 143y 144), la posibilidad de incorporacién de la informatica decisional, fue una de las grandes
novedades que aportd la LGT de 2003. “Sin lugar a duda, su reconocimiento supuso uno de los pasos mas importantes
en todo este proceso de tecnificacion administrativa, y es que, ademas de ofrecer una celeridad sin precedentes en los
procedimientos de la Administracion, llegd a permitir que la actuacién administrativa (especialmente la adopcién de
actos y resoluciones) pudiera realizarse con independencia de la intervencién humana”.

26 CERVANTES, C. J.; DE DIEGO, R.; MEJiAS, M.; MESTRE, E.; PLAZA, A., y Ruiz, E., Guia de la Ley ...., op. cit., pag, 243.
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art. 100.2 LGT incluye una novedad de importante calado, no ya para el Derecho tributario sino
para el conjunto del Derecho administrativo; a saber, la posibilidad de terminacion automatizada
de los procedimientos, que supone una quiebra en el concepto tradicional de acto administrativo
como instrumento que encierra una manifestacion de voluntad, conocimiento o juicio del érgano
administrativo, ya sea expresa, tacita o presunta. El citado art. 100.2 LGT inaugura una nueva
dimension en el Derecho, que solo parece admisible si ello no supone deterioro alguno de las
garantias de los contribuyentes y de los fines que la Administracion esta llamada a cumplir.

Si bien seguidamente se analizara el régimen establecido por nuestra normativa tributaria, que
fue, hay que destacarlo, la pionera en vislumbrar la realizacion de actos y actuaciones realizadas
integramente por medios electrénicos, sin intervencion de persona fisica, luego ampliada al
conjunto de la actuacion de las Administraciones Plblicas, comenzamos el recorrido legislativo con
la normativa administrativa. En particular, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, la cual prevé en su articulo 41.2 que, en caso de actuacién automatizada
debera establecerse previamente el 6rgano u 6rganos competentes, segln los casos, para la
definicién de las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad
Yy, €n su caso, auditoria del sistema de informacién y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicara el
organo que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion. Esta norma recoge casi
de forma literal el contenido del articulo 39 de la Ley antes citada 11/2007 de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Plblicos que fue derogada por la Ley
39/2015.

También, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
20186, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE,
regula las decisiones individuales automatizadas y las habilita siempre que estén autorizadas por
el derecho de un estado miembro, y se establezcan las medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y las libertades y los intereses legitimos de la persona interesada.

Sin valor normativo puede mencionarse la “Carta de Derechos Digitales “adoptada el pasado 14
de julio de 202127 que ofrece un marco de referencia para garantizar los derechos de la ciudadania
en la nueva realidad digital. El apartado tercero titulado "derechos de participacion y de
conformacion del espacio publico", incluye en los denominados “Derechos digitales de la
ciudadania en sus relaciones con las Administraciones publicas”, la necesidad de promover los
derechos de la ciudadania en relacién con la inteligencia artificial reconocidos en el documento en
el marco de la actuacién administrativa y en todo caso los siguientes:

27 El documento se estructura en seis apartados: "derechos de libertad", "derechos de igualdad", "derechos de
participacion y de conformacion del espacio plblico", "derechos del entorno laboral y empresarial", "derechos digitales
en entornos especificos" y “garantias y eficacia”. A su vez en cada uno de ellos se incluyen una relacion de derechos que
alcanzan un total de veintiocho.
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a) Que las decisiones y actividades en el entorno digital respeten los principios de buen
gobierno y el derecho a una buena Administracion digital, asi como también los principios
éticos que guian el disefo y los usos de la inteligencia artificial.

b) La transparencia sobre el uso de instrumentos de inteligencia artificial y sobre su
funcionamiento y alcance en cada procedimiento concreto y, en particular, acerca de los
datos utilizados, su margen de error, su ambito de aplicacion y su caracter decisorio 0 no
decisorio. La ley podra regular, senala, las condiciones de transparencia y el acceso al
codigo fuente, especialmente con objeto de verificar que no produce resultados
discriminatorios.

c) Obtener una motivacién comprensible en lenguaje natural de las decisiones que se
adopten en el entorno digital, con justificacion de las normas juridicas relevantes,
tecnologia empleada, asi como de los criterios de aplicacion de estas al caso. El interesado
tendra derecho a que se motive o se explique la decisidbn administrativa cuando esta se
separe del criterio propuesto por un sistema automatizado o inteligente.

d) Que la adopcion de decisiones discrecionales quede reservada a personas, salvo que
normativamente se prevea la adopcién de decisiones automatizadas con garantias
adecuadas.

Finalmente anade que “sera necesaria una evaluacién de impacto en los derechos digitales en el
diseno de los algoritmos en el caso de adopcidbn de decisiones automatizadas o
semiautomatizadas”.

Como se ha dicho linea atras, el ambito tributario ha sido pionero en el reconocimiento legal de la
informatica decisional?8, que lleva a sustituir la inteligencia humana por la artificial; esto es el
destacado papel de la informatica en el proceso de toma de decisiones. En efecto, los origenes de
la actuacion administrativa automatizada en el panorama normativo espanol los encontramos en
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria que constituyé el primer texto normativo
en otorgar cobertura juridica a la produccién de actos administrativos sin intervencién de empleado
plblico. En concreto, el articulo 96 -bajo el titulo de “Utilizaciéon de tecnologias informaticas y
telematicas”- permite el empleo por parte de la Administracion tributaria de las nuevas tecnologias
en el desarrollo de su actividad y para el ejercicio de sus competencias, estableciendo en su
articulo 96.3 que “Los procedimientos y actuaciones en los que se utilicen técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos garantizaran la identificacion de la Administraciéon
tributaria actuante y el ejercicio de su competencia. Ademas, cuando la Administracion tributaria
actle de forma automatizada se garantizara la identificacion de los 6rganos competentes para la

28 DELGADO GARCIA, A. M., y OLIVEr CUELLO, R., “La actuaciéon administrativa automatizada. algunas experiencias en el
ambito tributario”, Revista catalana de dret public, ndm. 35, 2007, pag. 8.

GONZALEZ PEREZ, J., y GONZALEZ NAVARRO, F. (Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, Civitas, Madrid, 1997, pags. 812-814) distinguen los siguientes ambitos de
actuacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en el seno de las Administraciones Publica: documental,
registral, operacional, decisional y de investigacion.
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programacion y supervision del sistema de informacién y de los érganos competentes para resolver
los recursos que puedan interponerse”. Este apartado de la LGT29 al aludir explicitamente a la
actuacién automatizada, aplicaciones informaticas frente a la inteligencia humana, esta haciendo
un reconocimiento expreso de la informatica decisional.

El desarrollo de esta prevision legal se produjo a través del Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, aprobado por el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio. En concreto, los articulos 82 a 86 regulan la utilizacion de medios electrénicos,
informaticos y telematicos en las actuaciones y procedimientos tributarios. El articulo 85 establece
gue, en los supuestos de actuacion administrativa automatizada, las aplicaciones informéaticas que
efectlen tratamientos de informacion cuyo resultado sea utilizado por la Administracion tributaria
para el ejercicio de sus potestades para las que se determine directamente el contenido de las
actuaciones administrativas, deben ser previamente aprobadas mediante resolucion del érgano
gue debe ser considerado responsable a efectos de la impugnacién de los actos administrativos
correspondientes. Asimismo, ahade que, cuando se trate de diferentes érganos de la
Administracion tributaria no relacionados jerarquicamente, la aprobacién corresponde al érgano
superior jerarquico comuin de la Administracion de que se trate, sin perjuicio de las facultades de
delegacion que establezca el ordenamiento juridico.

La Exposicion de Motivos de la LGT ya significaba que entre los objetivos que se pretenden
conseguir con la norma se hallaba el posibilitar la utilizacion de las nuevas tecnologias y
modernizar los procedimientos tributarios. En este contexto, destaca “la importancia otorgada al
empleo y aplicacion de técnicas y medios electrénicos, informaticos y telematicos por la
Administracion tributaria para el desarrollo de su actividad y sus relaciones con los contribuyentes,
con fijacion de los principales supuestos en que cabe su utilizacién, con una amplia habilitacion
reglamentaria”.

4. REGIMEN JURIDICO

Resulta necesario delimitar un régimen juridico que desarrolle las actuaciones automatizadas,
tratando de equilibrar las indudables ventajas que aporta con los quebrantos que pudieran
desprenderse en el caso de que se erosionen los derechos y garantias que asisten a los obligados
tributarioss°.

4.1. Previa habilitacion normativa y publicidad de las actuaciones automatizadas tributarias

Toda actuacion administrativa automatizada debe estar previamente avalada a través de una
habilitacion normativa. Dado que no todos los actos resolutorios emanados pueden adoptarse
mediante mecanismos automatizados, la seguridad juridica exige publicitar cuales son las
actuaciones seleccionadas.

29 A diferencia de lo que establecia el art. 45.3 de la Ley 30/1992.

30 Como sefnala MARTIN DELGADO, I., (“La gestidn electronica del procedimiento administrativo”, Cuadernos de derecho
local, nim. 21, 2009, pag. 14) de los diferentes retos que trae consigo la Administracién electrénica, uno de los mas
importantes es el relativo a la construccion del concepto y del régimen juridico de la actuacién administrativa realizada
integramente por medios electronicos.
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Tal y como se ha significado lineas atras, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE, habilita las decisiones individuales automatizadas si estan
autorizadas por el derecho de un estado miembro. Esta habilitacion en el ambito tributario se halla
en la LGT y el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria (RD 1065/2007).

El articulo 13.2 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos establece, con referencia
al ambito estatal, que la determinacion de una actuacion administrativa como automatizada se
autorizara por resolucién del titular del 6rgano administrativo competente por razén de la materia
o del 6rgano ejecutivo competente del organismo o entidad de derecho publico, segln
corresponda, y se publicara en la sede electronica o sede electronica asociadas?.

Una cuestion que se ha venido planteando al desentranar el régimen juridico de las actuaciones
automatizadas gira en torno a la exigencia o no de publicitar las especificaciones y programas
empleados. La normativa administrativa en su inicio, materializada en el art. 45.4 de la derogada
Ley 30/1992, dispuso la necesidad de que los programas y aplicaciones electrénicos, informaticos
y telematicos que fueran utilizados por las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus
potestades, fueran previamente aprobados por el érgano competente, “quien debera difundir
plblicamente sus caracteristicas”. La derogacion de este apartado por la también actualmente
derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Plblicos que, al disenar los aspectos del régimen de las actuaciones administrativas
automatizadas, omitioé toda referencia a la difusién de los programas, evidencié su voluntad de
prescindir de tal requisito.

No obstante, la publicidad en la sede electrénica se ha vuelto a recoger en el Real Decreto
203/2021. En concreto dentro del contenido minimo a incluir en cualquier sede electrénica o sede
electrénica asociada se alude a la insercion de la relacion actualizada de las actuaciones
administrativas automatizadas vinculadas a los servicios, procedimientos y tramites disponibles.
Ademas, cada una se acompanara de la descripcion de su disefio y funcionamiento, los
mecanismos de rendicidbn de cuentas y transparencia, asi como los datos utilizados en su
configuracion y aprendizaje32.

31 Asimismo, la resolucion expresara los recursos que procedan contra la actuacion, el 6rgano administrativo o judicial,
en su caso, ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que las personas interesadas
puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno y establecerd medidas adecuadas para salvaguardar los derechos
y libertades y los intereses legitimos de las personas interesadas. En el ambito de las Entidades Locales, el art. 13.3. de
la citada norma remite, en caso de actuaciéon administrativa automatizada, a lo dispuesto en la disposicion adicional
octava del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracién Local con habilitacion de caracter nacional.

32 Cfr. articulo 11 del Real Decreto 203/2021.
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En la normativa tributaria si se previé y se mantuvo la necesidad de aprobar y dotar de publicidad
a los programas y las especificaciones necesarias para la actuacion administrativa automatizada.
El art. 96.4 de la LGT establece que “Los programas y aplicaciones electronicos, informaticos y
telematicos que vayan a ser utilizados por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus
potestades habran de ser previamente aprobados por ésta en la forma que se determine
reglamentariamente”. De la literalidad del precepto se advierte la necesidad de un acto
administrativo del 6rgano competente con publicidad suficiente para que valide y legitime el uso
automatizado de la informacion a través de las aplicaciones informaticas, telematicas y
electronicas de la Administracion tributaria33. Esta llamada al reglamento se concreta en el art. 85
del Reglamento de gestion e inspeccion al senalar que, en los supuestos de actuacion
automatizada, las aplicaciones informaticas que efectlen tratamientos de informacién cuyo
resultado sea utilizado por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus potestades y por las
gue se determine directamente el contenido de las actuaciones administrativas, habran de ser
previamente aprobadas mediante resolucion del 6rgano que debe ser considerado responsable a
efectos de la impugnacién de los correspondientes actos administrativos. Ademas, sefhala que los
interesados podran conocer la relacion de las aplicaciones informaticas mediante consulta en la
pagina web de la Administracion tributaria correspondiente. Convenimos con Delgado Garcia y
Oliver Cuello34 que careceria de sentido una aprobacion de los programas y aplicaciones
informaticos que se mantuviera en secreto, pues, precisamente, la finalidad de este precepto es
la de informar a los obligados tributarios sobre los medios tecnologicos que emplea la
Administracion Tributaria.

De hecho, la AEAT viene publicando con cierta periodicidad el catalogo de las aplicaciones
informaticas para el desarrollo de actuaciones administrativas automatizadas. La Gltima normativa
aprobada a estos efectos es la Resolucion de 4 de julio de 2019. De la misma manera las CCAA
han hecho lo propio a través de textos normativos y en los que se aprecia, como mas adelante se
examinara, la paulatina ampliacién de su elenco con el fin de optimizar los recursos humanos,
materiales y técnicos disponibles.

JResulta suficiente para dar cumplida la exigencia legal que deriva del art. 96.4 LGT con la
publicacién del elenco de actuaciones automatizadas, de modo que la configuracion de las
obligaciones de publicidad se limiten a la aprobacién de las resoluciones que incluyen tales
aplicaciones, sin un mayor detalle sobre su funcionamiento? ¢Cabe alegar un derecho a conocer
los algoritmos que integran las aplicaciones informaticas que permitan la trazabilidad y el control
de las decisiones adoptadas por la Administracion tributaria?

En este punto si acudimos a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién pulblica y buen gobierno, el art. 12 reconoce un derecho de todas las personas a
acceder a la informacién publica que abarca los contenidos o documentos, cualquiera que sea su

33 OuvARES OLIVARES, B., “Transparencia y aplicaciones informaticas en la administracién tributaria”, Crénica Tributaria,
nam. 174/2020, pag. 94.

34 DELGADO GARCIA, A. M., y OLver CUELLO, R., “Las tecnologias informaticas y telematicas en la nueva Ley General
Tributaria”, Revista espanola de Derecho Financiero, nim.125/2005 BIB 2005\705, pag. 11.
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formato o soporte, que obren (entre otros sujetos) en poder de las administraciones publicas y que
hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones. Si bien, el art. 14 limita el
derecho de acceso cuando obtener la informacién suponga un perjuicio para, entre otros asuntos,
la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

En los supuestos relacionados con las actuaciones inspectoras hay una restriccion consistente en
mantener reservado y, por tanto, no dar publicidad a los “medios informaticos de tratamiento de
la informacion y a los demas sistemas de seleccion de los obligados tributarios”35. En cualquier
caso, las actuaciones automatizadas en el ambito tributario se cinen a los procedimientos de
gestion y recaudacion y en una medida, de momento muy limitada, al procedimiento sancionador.

Lo cierto es que ni la normativa administrativa ni en particular la tributaria reconoce la necesidad
de publicitar el cédigo fuente36. Es mas, al cuestionarse a la AEAT mediante una reclamaciéon
interpuesta al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno3? por su negativa a proporcionar
informacién detallada sobre el funcionamiento de unas aplicaciones creadas para el desarrollo de
sus funciones (ZUJAR, TESEO, INEX, INTER, DEDALO, PROMETEO y GENIO), la respuesta de la AEAT
es la de que el art. 96.4 de la LGT, que establece una obligacion expresa de publicidad para
“programas y aplicaciones electrénicos, informaticos y telematicos utilizados para el ejercicio de
sus potestades, no se refiere a cualquier aplicaciéon informatica sino sélo a aquellas utilizadas
directamente "para el ejercicio de sus potestades" por la Administracion, que son las que conllevan
una actuacion automatizada susceptible de producir efectos juridicos actuales o potenciales frente
a los ciudadanos. No obstante, pese a este reconocimiento expreso de la Agencia tributaria, adn
en estos casos de actos resolutorios automatizados la publicidad no abarca el codigo fuente.

Cada vez son mas frecuentes las peticiones de acceso al codigo fuente de las aplicaciones
informaticas utilizadas por la Administracion y de sus algoritmos implementados en otros
escenarios no tributarios aflorando en las respuestas las reservas a facilitarlo. Se aduce con
frecuencia que el codigo no se considera informacion publica de acuerdo con el articulo 13 de la
Ley de transparencia al no ser ni “contenidos” ni “documentos”, sino programas informaticos3s.

Desde hace unos afos la doctrina ha puesto el foco en la naturaleza juridica de los programas
informaticos utilizados por la Administracion, distinguiéndose entre quienes los consideran como

35 Cfr. Art. 170.7 del Reglamento de gestion e inspeccion.

36 El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno entiende por codigo fuente el archivo o conjunto de archivos que tienen
un conjunto de instrucciones muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder compilar
los diferentes programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemas (Resolucion del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno 0701/2018, de 18 de febrero de 2019, FD 5.) La sentencia del Tribunal
General (Sala Tercera) de 19 de marzo de 2010, T-50/05, Evropaiki Dynamiki/Comision, apartado 81 define el cddigo
fuente como un conjunto de instrucciones escritas, mas o menos en lenguaje natural, siguiendo una gramatica, una
sintaxis y unas reglas determinadas por un lenguaje de programacion.

37 Vid. La Resolucion 825/2019, de 13 de febrero de 2020, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en
aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno.

38 Cfr. Resolucion 0701/2018, de 18 de febrero, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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simples herramientas técnicas, y los que los califican como actos administrativos39. Como senala
acertadamente Gutiérrez David “La distincion entre informatica instrumental e informatica
decisional es relevante porque en el primer caso, no seria procedente el acceso al codigo fuente
al no satisfacer los fines de la legislacion de transparencia el escrutinio del proceso de toma de
decisiones de instituciones y responsables publicos, sin perjuicio del derecho a saber si la
Administracion utiliza una determinada aplicacion con fines instrumentales ad intra para la
realizacion de su actividad de gestion...”40. Muy receptiva se muestra la Comision Catalana de
Garantias de Acceso a la Informacion Publica para quien el concepto de informacion trasciende el
tradicional de documentos y es sustancialmente equivalente al de conocimiento, por lo que el
derecho de acceso se proyecta, ciertamente, sobre los documentos en poder de la Administracion,
pero también sobre el otro conocimiento que esté en poder de la Administracidn municipal, como
bases de datos informaticas, algoritmos o conocimiento material no formalizado en ningdn
documento o registro determinado. Por ello, es necesario asumir que el derecho de acceso a la
informacién publica abarca no UGnicamente la informacién expresada o elaborada formalmente
(documentos, registros informaticos), sino también informacién que, para poder ser facilitada en
los términos solicitados, puede requerir incluso una cierta tarea de elaboracion por parte de la
Administracion4t. En el ambito de derecho comparado destaca Francia, cuya Ley Lemaire de
201642 califica el cédigo fuente utilizado por una Administracion como documento administrativo.

Volviendo a la esfera tributaria, como se ha resenado la normativa exige la previa aprobacion de
los programas si bien el desarrollo de tal mandato se ha reconducido a una descripcion de las
decisiones automatizadas, sin entrar en el funcionamiento de las aplicaciones. Tal y como sintetiza
Olivares Olivares43, las actuaciones automatizadas tributarias generalmente constan de cuatro
partes. En la primera se alude a la finalidad de la decision automatizada, incluyendo el precepto
legal que lo justifica. En la segunda, se realiza una explicacién sobre como actla la aplicacién
informatica para alcanzar la finalidad esperada (l6gica aplicada). En la tercera parte, si la decision
automatizada ha generado un documento, explica el contenido, y en la cuarta se indica el régimen
de recursos contra la decisién automatizada.

A la hora de valorar si basta con la publicacién de las resoluciones por las que se aprueban las
distintas aplicaciones en las sedes electrénicas para tener por cumplidos los requerimientos de
publicidad y su adecuacion con el principio de transparencia, el interés publico en facilitar el acceso
a los algoritmos utilizados por la Administracion en los actos resolutorios automatizados tributarios
y los contornos de tal exhibicion deben ponderarse con otros bienes juridicos dignos también de
proteccién, amparados por la legislacion de transparencia como hemos visto. Por ello, no dar

39 Vid. GumiErrez Davib, M. E. (“Administraciones inteligentes y acceso al cédigo fuente y los algoritmos publicos.
Conjurando riesgos de cajas negras decisionales”, Derecom, 30, 2021, disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7980499, pags. 159-160) que sintetiza estas dos tendencias
doctrinales enfrentadas en el ambito italiano.

40 |bidem, pag. 159.
41 Vid. la Resolucion 93/2019, de 22 de febrero.
42 LOIn°® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République Numérique. JORF n°® 0235 du 8 octobre 2016.

43 OuvARES OLIVARES, B., “Transparencia y aplicaciones informaticas ...”, op. cit., pag. 100.
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publicidad al contenido material de las aplicaciones informaticas no transgrede en mi opinion las
garantias de los administrados44. Por lo demas, el art. 41.2 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que actla como normativa supletoria, impone la auditoria del sistema de
informacién y del cédigo fuente utilizado en la actuacién administrativa automatizada lo que
permite reforzar el control del funcionamiento correcto de la programacion utilizada.

4.2, Identificacion de los 6rganos competentes

Como hemos visto, deben quedar bien identificados, por exigencia legal, los érganos que son
competentes para la programacion y supervision del sistema de informacion y también los que lo
son para resolver los recursos que puedan interponerse. Esta dualidad o mejor dicho esta doble
vertiente determina que estos dos Organos puedan ser coincidentes o no. Puede ser que la
competencia de los 6rganos de programacion fuese de caracter general, mientras que la de los
encargados de la resolucion de los posibles recursos que se interpusiesen fuese periférica4s. Esta
especificacion solo debe realizarse cuando la Administracion tributaria actie de forma
automatizada y, ademas, culmine con un acto resolutorio automatizado, no en los casos en los que
estemos meramente ante procedimientos y actuaciones en los que se utilicen técnicas y medios
electrénicos, informaticos y telematicos. En estos supuestos, como reza el articulo 96.3 LGT,
debera simplemente garantizarse la identificacion de la Administracion tributaria actuante y el
ejercicio de su competencia“e.

Como se patentiza, lo esencial cuando se emplea un programa informatico para la toma de
decisiones se centra es concretar los 6rganos que asumen la responsabilidad de la actuaciéon
automatizada, al no haber un érgano concreto que sea su autor al ser esta el resultado de una
programacion. De ahi también la necesidad de especificar quién es el érgano competente para
resolver los recursos que puedan interponerse, ya que, por ejemplo, en las reclamaciones
econdmico-administrativas la concrecion del tribunal competente para resolver la reclamacion
depende del érgano del que procede el acto impugnado. En concreto, si se trata de organos
periféricos de la Administracién del Estado, Entidades Publicas dependientes de la misma, o de
organos no superiores de la Administracion de las CCAA, o bien de 6rganos centrales o superiores

44 A mayor abundamiento el codigo fuente y los algoritmos que lo implementan utilizan lenguajes que resultan
incomprensible para los no expertos. Con lo que su publicacién tampoco resolveria, desde esta 6ptica, la pretension de
una transparencia algoritmica.

45 CERVANTES, C. J.; DE DIEGO, R.; MEJiAS, M.; MESTRE, E.; PLAZA, A., y Ruiz, E., Guia de la Ley General Tributaria, op. cit., por
ejemplo, senalan, en el supuesto de aplicacion de estos procedimientos a la concesion de aplazamientos y
fraccionamientos de deudas de pequena cuantia, un recurso de reposicion contra la denegacion de un aplazamiento de
menor cuantia podria ser resuelto por el Administrador o por el Jefe de la Dependencia de Recaudacion competente
segln el domicilio fiscal del solicitante.

46 DORREGO y GUTIERREZ (“Disposiciones y actos administrativos”, en Administraciones Publicas y ciudadanos, Praxis,
Barcelona, 1993, pag. 480), sefiala a propdsito de la garantia de la identificacion y el ejercicio de la competencia del
organo que la ejerce contenida en el derogado art. 45.3 de la Ley 30/1992, que “constituye una cautela para que el uso
de las nuevas tecnologias no permita eludir el mandato del articulo 12 de la Ley 30/1992 de que, como regla, la
competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los érganos administrativos que la tengan atribuida como
propia”.
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de las Administraciones antes senaladas. En el fondo estamos ante una “ficciéon juridica” con el
objeto de permitir el ejercicio del derecho de reacciéon contra un acto producido mediante una
actuacion administrativa automatizada, a través de la interposicion del pertinente recurso4?.

Si bien la LGT con una redaccion inequivoca, exige, como se ha visto, que se especifiquen los
organos competentes para resolver los recursos que puedan interponerse, no acontece lo mismo
con la Ley 40/2015 que alude en el art. 41.2 al “6rgano que debe ser considerado responsable a
efectos de impugnacion”. En este punto puede surgir la duda de si la norma se refiere el 6rgano al
que se le atribuye la autoria del acto administrativo o al érgano al que le compete su revision. Para
Martin Delgado#® debe entenderse que el precepto se esta refiriendo a la identificacion del 6rgano
al que se le imputa la actuacion administrativa automatizada. El empleo de una expresion diferente
de la LGT clarifica que la determinacién afecta a la autoria del acto automatizado, y no a la
competencia para resolver el recurso. Con esta interpretacion, ahade, se gana en seguridad
juridica, puesto que el administrado va a conocer anticipadamente a quién atribuir la actuacion
automatizada“e.

En el ambito estatal, la Orden PRE/3581/2007, de 10 de diciembre, por la que se establecen los
departamentos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y se les atribuyen funciones y
competencias, asigna a los Departamentos de la AEAT (Gestion Tributaria, Inspecciéon Financiera y
Tributaria, Recaudacion, Aduanas e Impuestos Especiales y Recursos Humanos) la tarea de “definir
las especificaciones correspondientes a la actuacion automatizada de la Agencia”. Mientras que,
al Departamento de Informatica Tributaria, ademas de la tarea anterior, le atribuye “la
programacion, el mantenimiento, la supervisién y el control de calidad correspondiente a las
actuaciones automatizadas de la Agencia, salvo que se atribuyan de forma expresa a otros 6rganos
de la Agencia”.

Por su parte responsables a efectos de impugnacion son los directores de los Departamentos
cuando cualquiera de los actos de su competencia se produzca mediante actuacion automatizada
de la AEAT.

Existen ya pronunciamientos de Tribunales econémico-administrativos resolviendo alusiones sobre
la correcta identificacion del 6rgano que dicta el acto automatizado. Asi en la Resolucién TEAR de
Murcia de 26 de febrero de 202150 se alegd, entre otros extremos, una falta de competencia en la
emision de la providencia de apremio, ya que, si bien esta corresponde al jefe de la Dependencia
Regional de Recaudacion, en el documento se indicaba de forma genérica “dependencia

47 URIOS APARISI, X., y ALAMILLO DOMINGO, |., “Los limites a la utilizacion del sello de érgano por parte de las administraciones
publicas en la ley 11/2007”, Comunicacién presentada a las Jornadas Tecnimap, celebradas en Gijon del 27 al 30 de
noviembre de 2007. Disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/dam/jcr:f86eee04-80f6-48d4-
b5eb-9371f8d6d067/Comunicacion_TCO-196-2007DP.pdf, pag. 7.

48 Sj bien en referencia al art. 39 de la Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Pablicos,
que fue derogada por la Ley 39/2015. No obstante, el contenido de ese precepto fue incluido en el art. 41.2 de la Ley
40/2015, por los que las consideraciones vertidas por el autor pueden extrapolarse.

49 MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen juridico...”, op. cit., pags. 385-386.

50 30/02156/2018/00/00.
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administrativa”. Ello, a juicio del recurrente equivalia a la ausencia de notificaciéon y, en todo caso,
de competencia viciando de nulidad radical a todos los actos concatenados (liquidacion o
providencia de apremio). Pues bien, el TEAR considera que no se trata de ausencia de
identificacion de quien dicta el acto, sino que es un acto producido mediante una actuacion
automatizada. Por ello en la providencia de apremio figura un Cédigo Seguro de Verificacion, tal y
como exige el articulo 84.2 del Reglamento como sistema de firma electrénica apto para que la
Administracion se identifique y garantice la autenticidad del ejercicio de su competencia5l.

También la Resoluciéon del TEAR de Cataluna de 16 de enero de 202052 dictamind que la
generacion del certificado constituye una actuacion administrativa automatizada, por lo que no
requiere firma de funcionario y sin que esta circunstancia reste validez conforme a los arts. 39.1
Ley 39/2015y 96.5 LGT.

4.3. La autenticacion del ejercicio de la competencia

Como se acaba de constatar, resulta fundamental garantizar la autenticidad de las resoluciones y
en general los documentos emitidos mediante actuaciones automatizadas. Esto implica certificar
la identidad del 6rgano administrativo que lo ha formulado. De la seguridad de toda relacién
electrénica administracidbn-administrado depende, como hace hincapié Martin DelgadoSs3, tanto la
confianza de los ciudadanos y de las propias Administraciones en el uso de las nuevas tecnologias,
como la validez de las actuaciones efectuadas y de los tramites realizados por medios electronicos.
Se trata, en efecto, de garantizar la fiabilidad de la firma para permitir identificar a los participantes
en la relacion juridica y autenticar la voluntad de la Administracién actuante.

El art. 84.2 del reglamento de gestion e inspeccién establece que, en caso de actuacion
automatizada, la Administracion tributaria debe identificarse y garantizar la autenticidad del
ejercicio de su competencia. Para ello admite dos opciones de firma electronica:

La primera, mediante el sello electronico de Administracion publica, 6rgano o entidad de derecho
plblico basado en certificado electronico que relina los requisitos exigidos por la legislacion de
firma electrdnica.

La segunda mediante el codigo seguro de verificacion vinculado a la Administracién piblica, érgano
o entidad permitiéndose en todo caso la comprobacién de la autenticidad e integridad del

51 Anade que se hace asimismo la referencia en el encabezamiento al érgano de recaudacion (Dependencia Regional
de Recaudacion en Murcia) al que se pueden dirigir los recursos y reclamaciones econémico-administrativas tal y como
senala la Resolucién de 24 de noviembre de 2011 y se informa de que el recurso de reposicion, que en su caso se
interponga, sera resuelto por el érgano de recaudacion que con arreglo a lo previsto en la norma aplicable de
organizacion y atribucion de competencias en el area de recaudacion hubiera sido competente para dictar la providencia
de apremio de forma individual. Por tanto, el Jefe de la Dependencia Regional de Recaudacién es competente tanto para
dictar de modo individual las providencias de apremio, como para resolver los recursos de reposicion interpuestos contra
providencias dictadas de modo automatizado tal y como prevé la normativa competencial de la AEAT.

52 25/00223/2017/00/00.

53 MARTIN DELGADO, ., “Naturaleza, concepto y régimen juridico...”, op. cit., pag. 379.
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documento accediendo por medios electronicos a los archivos del 6rgano u organismo emisors4.
Si bien “el cédigo seguro de verificacion, como medio alternativo de autenticacion de la actuacion
automatizada, se antoja también como un genuino sello electrénico. La principal diferencia
funcional estriba en que la verificacion del sello electrénico se hace con las claves publicas
incorporadas al certificado de sello electrénico -lo que requiere la comprobacién de la vigencia del
certificado y admite la verificacion electronica automatizada- mientras que la verificacion del
codigo seguro de verificacion requiere el acceso a la sede electronica de la Administracion Publica
autora”ss,

La normativa permite a cada Administracion optar por el sistema que considere mas adecuado
determinando los supuestos de utilizacion de uno y otro.

Asimismo, el articulo 73.3 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria, a proposito de la expedicion de los certificados tributarios, se refiere
a la verificacion del contenido, autenticidad y validez por medio del cédigo seguro de verificacion
gue puede comprobarse mediante conexién con la pagina web de la Administracion tributaria,
utilizando para ello el cédigo que figure en el certificado. Anade, ademas, que cuando el
destinatario del certificado sea una Administracién publica, dicha comprobacién es obligatoria.

5. ¢(LA AUTOMATIZACION COMO OPCION?

Del articulo del 13.1 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector plblico por medios electrénicos parece
desprenderse el caracter potestativo de la automatizacion al establecer que: “1. La tramitacion
electrénica de una actuacién administrativa podra llevarse a cabo, entre otras formas, de manera
automatizada de acuerdo con lo previsto en el articulo 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre».
Esto es, el 6rgano administrativo podria decidir tramitar una actuacién en la que intervenga un
empleado publico o bien implantar una actuacién administrativa automatizada, obviamente en los
casos en los que se haya previsto automatizar una actuacion.

54 El que seguramente sea el primer antecedente normativo de este método se halla en la Resolucién de 3 de mayo de
2000 del director general de la AEAT sobre expedicion por medios telematicos de certificaciones de estar al corriente en
el cumplimiento de obligaciones tributarias u otras circunstancias de caracter tributario. La resolucion sehala que el
codigo esta formado por 16 caracteres alfanuméricos, generado por la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria
mediante un sistema criptografico (algoritmo de generacion de MAC —Message Authentication Code— del algoritmo DES
(Data Ecryption Standard) basado en la norma del Instituto Estadounidense de Estandares Nacionales ANSI X9.9-1) en
funcion de los datos incluidos en la certificacion.

55 LINARES GIL, M. ., “Novedades y retos juridicos de la Ley 11/2007, desde la experiencia del Ministerio de Economia y
Hacienda”, Administracion electrénica y el servicio a los ciudadanos. El Ministerio de Economia y Hacienda ante los retos
de la Ley 11/2007, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, Ministerio de Economia, Madrid,
2009, pag. 34.
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Sin embargo, como senala Castellanos Garijo56, no parecia ser este el camino a adoptar por el
reglamento estatal puesto que el proyecto de Real Decreto®” sometido a informacion publica en el
ano 2018 no se manifesté equidistante respecto al uso de la actividad automatizada, sino que
expresamente alenté a las respectivas Administraciones para que promovieran el fomento de
actuaciones administrativas automatizadas. De forma clarificadora, el articulo 9 del Proyecto
sefalaba que la forma de tramitacion para llevar a cabo una actuacion administrativa deberia
seguir el siguiente orden de prelacion:

“Automatizada: cuando los criterios en los que se fundamente la decision puedan ser objeto de
tratamiento informatizado en relacion con la informacion de soporte de esta, no siendo necesaria la
intervencion directa de un empleado publico.

Colectiva: cuando el analisis de la informacién que de soporte a la decision permita calificar a los
expedientes mediante atributos que sirvan de base para que el empleado publico pueda realizar la
actuacion sobre un colectivo de expedientes con atributos comunes.

Individual: cuando no sea posible analizar informaticamente el contenido de la informacion que de
soporte a la decision porque no se pueda traducir a una regla de tramitacion automatizada o a un
atributo que clasifique el expediente para su tramitacién colectiva o bien porque las condiciones del
expediente asi lo aconsejen, sera necesario aplicar los criterios de decision de forma individualizada”.

Es decir, el proyecto de reglamento daba preeminencia a las actuaciones automatizadas. Sin
embargo, la normativa finalmente aprobada no ha mantenido la citada prioridad, sino su caracter
potestativo pudiendo optar el érgano administrativo por el uso de una actuaciéon administrativa
automatizada frente a una actuacion individual, en teoria menos eficiente.

Por el contrario, algunas normativas autonémicas como las aprobadas en Galicia y Andalucia si se
decantan por favorecer la automatizacion de las actuaciones. Por ejemplo, la Ley 4/2019, de 17
de julio, de administracién digital de Galicia®8 prevé que “La Administracion general y las entidades
plblicas instrumentales del sector plblico autonémico promoveran el fomento de actuaciones
administrativas automatizadas cuando se trate de actos o actuaciones respecto a los cuales los
criterios de analisis o decision puedan integrarse en un programa que realice la actuacion
automatizada”. También el Decreto 622/2019, de 27 de diciembre, de administracion electrénica,
simplificacion de procedimientos y racionalizacion organizativa de la Junta de Andalucia5® de modo
rotundo senala que “se promovera activamente la actuaciéon administrativa automatizada en
actividades que puedan producirse mediante un sistema de informacién adecuadamente

56  CASTELLANOS GARLO, M., “Actuaciones administrativas automatizadas y RPA en la gestion pulblica, Actuacion y
funcionamiento por medios electrénicos ...”, op. cit., pag. 4.

57 Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en
materia de actuacién y funcionamiento del sector pulblico por medios electrénicos, disponible en:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/RD_Adm_Electr%C3%B3nica_20
180516.pdf (consultado el 11 de febrero de 2022).

58 BOE nim. 229, de 24 de septiembre de 2019.
59 BOJA n° 250 de 31/12/2019.
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programado sin necesidad de intervencion directa de una persona empleada publica en cada caso
singular”eo,

6. LIMITES A SU EJERCICIO. ACTOS SUSCEPTIBLES DE AUTOMATIZACION

Los contornos en los que se encuadra el ejercicio de las actuaciones automatizadas pasan en
primer término por el propio caracter de la actividad. Como senala Martin Delgado, aquélla sélo
puede emplearse en el marco de la actividad administrativa formalizada, esto es, en el ambito de
un procedimiento administrativo, en la medida en que la maquina sélo podra llevar a cabo
actuaciones juridico-formales, y nunca aquellas otras que sean puramente materialessé?.

Una segunda restriccion nos adentra en el analisis del ejercicio de las potestades regladas versus
discrecionales. ¢Las decisiones administrativas automatizadas pueden ser producto del ejercicio
de potestades discrecionales? Se trata de una cuestion sumamente controvertida si bien buena
parte de la doctrina administrativista advierte la necesidad de que la automatizacion se
circunscriba a las actuaciones administrativas que derivan de una potestad reglada, evidenciado
€n unos casos esa desconfianza a la que antes aludimos hacia estos procesos y en todos ellos un
riguroso celo en la salvaguarda de los derechos de los administrados.

En cierta forma, como destaca USAI62, en una actividad reglada el sistema automatizado haria
idéntica tarea que la que hubiera hecho el funcionario publico, si bien con la diferencia de que
mediante el procedimiento electrénico existe uniformidad, eficiencia y versatilidad.

En una primera aproximaciéon convenimos que la eventualidad de que un proceso informatico
posea algln grado de subjetividad en la toma de decision se torna poco viable. Una opcidon podria
ser, como advierte Segarra Tormo®3 trasladar al 6rgano la discrecionalidad el cual, mediante un
proceso de formacion de la voluntad, defina las especificaciones funcionales a manejar por el
programa informatico, de modo que este se limite a aplicar los criterios de actuacién. Y todo esto
en el supuesto de que las resoluciones fuesen favorables ya que, si la respuesta automatizada
fuera negativa, si seria necesaria una segunda valoracion por persona fisica competente. Se
trataria de alguna manera de “reglar la discrecionalidad” de modo que el programa pudiera cobijar,
ampliando su abanico, las distintas variables introducidas que desemboquen en una resolucion
positiva.

60 Art. 40. Vid. CASTELLANOS GARIO, M., Actuaciones administrativas automatizadas y RPA en la gestion puUblica, Actuacion
y funcionamiento por medios electrénicos ...”, op. cit., pag. 5.

61 0, en todo caso, mixtos, como, por ejemplo, la remisiéon de un documento solicitado por otra Administracion o en la
notificacion telematica. En estos supuestos, sefiala el autor, “son actuaciones que implican -cuando se hacen por medios
ordinarios- una actividad material (desplazamiento), actividad que, en su version electrénica, supone desplazamiento,
pero susceptible de ser asumido por la red. Aun asi, desde el punto de vista juridico, son actividades formales”, MARTIN
DELGADO, |., “Naturaleza, concepto y régimen juridico ...”, op. cit., pag. 368.

62 Usal, A., “Le elaborazioni possibili delle informazioni. | limiti alle decisioni amministrative automatiche”, en Duni, G. (a
cura di), Dall'informatica amministrativa alla teleamministrazione, Roma, 1992, pag. 77.

63 SEGARRA TORMO, S., “El papel de las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones en la reforma de la
Administracion”, en Estudios de la reforma de la Administracién Publica, dirigido por Fernando Sainz Moreno, Madrid,
INAP, 2004, pag. 561.
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Aun sin valor normativo la “Carta de derechos digitales”64 en el apartado “Derechos digitales de la
ciudadania en sus relaciones con las Administraciones publicas”, reconoce como uno de ellos el
que la adopcién de decisiones discrecionales quede reservada a personas, salvo que
normativamente se prevea la adopcion de decisiones automatizadas con garantias adecuadas®s.
Como se observa, se da entrada a la discrecionalidad en un entorno garantista. Esa es
precisamente donde radica la dificultad, poder conciliar esos dos extremos apuntados. De hecho,
pese a esta prevision, el reciente Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos no alude
a esta cuestion, limitandose a concretar algunos extremos de su régimen juridico.

Por el contrario, a nivel de normativa autondmica si hay disposiciones que se pronuncian sobre la
discrecionalidad en la toma de decisiones si bien en sentido negativo. El Decreto 622/2019, de
27 de diciembre, de administracion electrnica, simplificacion de procedimientos y racionalizacion
organizativa de la Junta de Andalucia®é, de forma taxativa sefala que no cabe realizar mediante
actuacion administrativa automatizada actividades que supongan juicios de valoré7. Igualmente, la
Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones
plUblicas de Cataluna®®, aplicable a sus entidades locales, cine el ambito de aplicacién de la
actuacion administrativa automatizada a aquellos actos que puedan adoptarse con una
programacion basada en criterios y parametros objetivosé?. Con una dicciéon un poco mas ambigua
la Ley 4/2019, de 17 de julio, de administracion digital de Galicia’™ establece que “La
Administracion general y las entidades publicas instrumentales del sector publico autonémico
promoveran el fomento de actuaciones administrativas automatizadas cuando se trate de actos o
actuaciones respecto a los cuales los criterios de analisis o decisiébn puedan integrarse en un
programa que realice la actuacion automatizada”71. También la normativa aprobada en Aragon,
mediante la Ley 5/2021, de 29 de junio, de Organizacién y Régimen Juridico del Sector Publico
Autondémico de Aragdon2, excluye la naturaleza de actuacion administrativa automatizada -no se
considerard, dice- “cuando sea necesario aplicar criterios subjetivos de decision, bien de forma
individualizada o colectiva, ni la ejecucion de procesos fragmentados dentro de un mismo acto o
actuacion administrativa”73.

64 Se trata de un documento elaborado a partir del trabajo realizado por el Grupo asesor de Expertas y Expertos
constituido por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital, con el objetivo de proponer un marco de referencia para la accién de los poderes publicos.

65 Una version de este documento presentado para consulta publica preveia que la posibilidad de que una decision
automatizada fuera adoptada de modo discrecional tuviera que ser autorizada por una norma con rango de ley, sin
embargo, la version definitiva alude a “norma” simplemente.

66 BOJA n° 250 de 31/12/2019.

67 Art. 40.2.

68  BOE nim. 203, de 21 de agosto de 2010.

69 Cfr. art. 44.2.

70 BOE nam. 229, de 24 de septiembre de 2019.
1 Art. 76.

72 BOE nam. 180, de 29 de julio de 2021.

73 Art.43.3.
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Volviendo nuevamente la mirada a diversos administrativistas que se han pronunciado sobre esta
cuestion, para Martin Delgado4 la automatizacion no puede desarrollarse respecto de todo tipo
de actividad administrativa, sino sélo de aquella que implica ejercicio de potestades regladas o, al
menos, de baja discrecionalidad, en los que cabe la parametrizacion de las posibilidades de
actuacion del érgano administrativo competente. Para el citado autor, la clave para situar en sus
contornos el ambito de aplicacion de la actuaciéon administrativa automatizada respecto de la
discrecionalidad, radica en el cumplimiento de dos presupuestos: “de un lado, la inalterabilidad en
la adopcion de la decisidbn o, dicho en otras palabras, el manejo por parte del sistema de
informacioén de los mismos criterios utilizados por las personas fisicas integrantes del érgano que
tiene encomendada la competencia decisora; de otro, el respeto de todas y cada una de las
garantias derivadas de los principios de legalidad, seguridad juridica y defensa de los
administrados. Siendo esto asi, s6lo cuando exista discrecionalidad politica o discrecionalidad
técnica no parametrizable le estara vedado a la Administracién el uso de medios electronicos en
la adopcion de su actuacidon administrativa sin intervencién de persona humana. En definitiva,
debera ser la concreta norma reguladora del procedimiento, que es la encargada de habilitar la
automatizacion de la actuacién administrativa, la que delimite su @mbito de actuacién en atencién
a los criterios que acaban de ser expuestos”.

Para Ponce Solé’® parece indiscutida la posibilidad de que la inteligencia artificial produzca
decisiones automatizadas en relaciébn con potestades regladas. En el ambito de decisiones
discrecionales, por el contrario, la actividad administrativa sélo puede ser semi-automatizada, es
decir, no totalmente automatizada. La inteligencia artificial podra hacerse servir como apoyo,
sefala, pero la ponderaciéon final que conduzca a la decisiébn deberia ser humana. A mayor
abundamiento, hace hincapié en la necesidad de empatia que requiere el ejercicio de la
discrecionalidad que sélo podria ejercerla una persona fisica cuando, por ejemplo, deban
apreciarse conceptos juridicos valorativos como la buena conducta, la buena fe, el ejercicio de la
equidad en la revisién de oficio, la revocacion, etc.

En opinién de Cerrillo i Martinez7, “cuanto mayor sea el grado de discrecionalidad, mas dificil sera
el uso de la inteligencia artificial por la dificultad de reproducir a través de la inteligencia artificial
los procesos coghitivos y volitivos que desarrolla el empleado pulblico en el ejercicio de estas
potestades”.

Valero Torrijos?7, pone el acento en la naturaleza de la potestad ejercida, de tal modo que cuando
el acto tenga caracter estrictamente declarativo o certificador cabe admitir su completa
automatizacion. Los problemas pueden surgir cuando aquél posea efectos constitutivos de una

74 MARTIN DELGADO, |., “Naturaleza, concepto y régimen juridico ...”, op. cit., pag.66.

75 PONCE SOLE, J., “Inteligencia artificial, Derecho Administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnolégico”, Revista General de Derecho Administrativo nim. 50, 2019, pags. 13y 14.

76 CERRILLO | MARTINEZ, A., “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo ¢nuevos conceptos para
nuevas realidades técnicas?”, Revista general de Derecho administrativo, nim. 50, 2019, pag. 9.

77 VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios informaticos y telematicos en el
procedimiento administrativo comdin, 2.2 ed., Ed. Comares, Granada, 2007, pags. 74y 75.
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relacion juridica, supuesto en el que es necesario atender al grado de discrecionalidad de que
dispone el 6rgano competente. Solo en el caso de las actuaciones regladas cabe la automatizacion.
“En cambio, la naturaleza discrecional del acto administrativo obliga a una respuesta negativa por
cuanto, en estos casos, el amplio margen de que dispone el titular del 6rgano para la adopcién de
decisiones diversas igualmente validas desde una perspectiva juridica determina que los medios
informaticos solo puedan emplearse como mero instrumento de apoyo, correspondiendo en Gltima
instancia al titular del 6rgano valorar directa y personalmente las ventajas e inconvenientes de
cada una de las opciones a fin de decantarse por la que resulte mas apropiada”.

Por todas estas dificultades para Delgado Garcia y Oliver Cuello?8, la informatica decisional no es
Optima o pertinente a cualquier procedimiento sino a aquellos sencillos, que se repiten a menudo,
sin variaciones y con la posibilidad de revision o validacién por parte del 6rgano tributario
competente. En este mismo tenor, Urios Aparisi y Alamillo Domingo excluyen la automatizacion
donde exista discrecionalidad que abarcaria “todos aquellos supuestos en los que exista un
elemento subjetivo, valoracién o motivacion en la actuacion administrativa, pues en caso contrario,
se estarian vulnerando los principios generales del procedimiento administrativo y, por otro lado,
se produciria una rebaja en los derechos de los ciudadanos que no estaria amparada por la Ley
11/2007779,

La normativizacién de esta cuestion en alguno de los paises de nuestro entorno evidencia las
reticencias, cuando no directamente prohibicion, a la hora de implementar la automatizaciéon
respecto de actuaciones discrecionales. Este es el caso de la Ley de procedimiento administrativo
de la Repulblica Federal Alemana -Verwaltungsvetiahrensgesetz (VWVfG)- que permite los actos
administrativos por medios automatizados si asi se estipula en una disposicion legal y, ademas,
no existe margen de apreciacion o discrecionalidado.

No podemos orillar, tal y como han indicado estos destacados administrativistas, las dificultades
que surgen al tratar de automatizar el ejercicio de la discrecionalidad. El uso de esa potestad
implicaria admitir el hecho de que el sistema informatico ejecutara una eleccién entre diversas
alternativas, ponderando todas las opciones, y todas ellas validas, en un intento de reproducir la

78 DELGADO GARCIA, A. M., y OLIVER CUELLO, R., “Administracion de justicia y tecnologias de la informacién y la comunicacion:
aspectos juridicos”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias 13, 2007.

79 URI0S APARISI, X., y ALAMILLO DOMINGO, |., “Los limites a la utilizacién del sello de 6rgano por parte de las administraciones
publicas en la ley 11/2007”, Comunicacion presentada a las Jornadas Tecnimap, celebradas en Gijén del 27 al 30 de
noviembre de 2007. Disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/dam/jcr:f86eee04-80f6-48d4-
b5eb-9371f8d6d067/Comunicacion_TCO-196-2007DP.pdf, pags. 8. y 9. Vid, igualmente, ALAMILLO DOMINGO, I., y URIOS
APARISI, F. X, La actuacion administrativa automatizada en el ambito de las administraciones publicas. Analisis juridico y
metodoldgico para la construccién y la explotacion de tramites automaticos, Escola d’Administracié Publica de
Catalunya, 2011, pags. 95y 96.

80 Para un estudio profundo de la normativa germana vid. Buoso, E., La pubblica amministrazione in germania nell’era
dell’intelligenza artificiale: procedimenti completamente automatizzati e decisioni amministrative robotiche, PA Persona
e Admministrazione - Vol. VIIl, Nimero 1, 2021, pags. 495-524.
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racionalidad humanas?. Pero paralelamente, convenimos con Boix Palop82 que “el Derecho, y muy
particularmente el Derecho publico, se enfrenta a una situaciéon donde es previsible que en breve
sean precisamente las decisiones discrecionales, aquellas en las que ha de integrarse alguna
evaluacion sobre la concurrencia o no de ciertas circunstancias o elementos o donde haya que
realizar una valoracion respecto de la decision a adoptar introduciendo consideraciones finalisticas
y ponderativas, donde la ganancia cualitativa sera mayor. Es decir, aquellas que aln a dia de hoy
nuestros ordenamientos asumen que son decisiones, en Ultima instancia, tipicamente humanas.
Y este es precisamente el contexto en el que, en breve, cuando no ya en la actualidad, habremos
de afrontar como regulamos la integracion de la inteligencia artificial respecto de la actuacion
administrativa del futuro”.

Ahondando en esta prevision, se podrian poner en discusion las interrelaciones entre lo que se ha
venido en denominar “razonamiento cibernético” y el razonamiento juridico, si bien precisando
que, dado que la facultad de razonar es exclusiva del ser humano, solo en sentido figurado cabe
aludir a ese término respecto de las maquinas. Uno de los campos de analisis que ha permitido
observar esta confrontacion y en la que se han dirigido diversos estudios es el de la interpretacion
y aplicacion de la norma juridica, por parte del juez por diversas razones, como sons3; “a) el hecho
de que la norma suponga una forma légica reducible a la conexién de una hip6tesis factica y una
consecuencia preceptiva, determinando ésta, la forma silogistica de razonamiento del juez; b) por
la propia mecanica de la funcion judicial, consistente en averiguar si la hipétesis tipificada en la
norma se ajusta o no al caso que se le plantea, aplicando, seglin sea afirmativa esta apreciacion,
la consecuencia juridica que el precepto establece; e) y por Ultimo, porque el razonamiento
jurisprudencial puede ser estudiado por el método del razonamiento analégico como lo que
podriamos denominar un sistema de retroaccion; esto es la facultad que tienen los ordenadores
de operar conforme a su propia experiencia, determinando un comportamiento futuro en base a
los resultados obtenidos en un proceso presente”s4,

81 Alega MEeRus|, F. (Ragionevolezza e discrecionalita amministrativa, Napoli, 2011, p. 51) la imposibilidad de reproducir
artificialmente la racionalidad humana ya que, por su naturaleza, responder a una légica "opaca" y multifacética y, por
tanto, no reconducible a procesos predeterminados o predeterminables. Vid, asimismo, FERRARI, M., “L’uso degli algoritmi
nella attivita’ amministrativa discrezionale”, Rivista Diritto degli affari, marzo 2020, pag. 62 y MusskLL, L., La decisione
amministrativa nell’eta degli algoritmi: primi spunti, 2020, disponible en https://www.medialaws.eu/wp-
content/uploads/2020/03/1-2020-Musselli.pdf, pag. 25 (consultado el 22 de mayo de 2022).

82 Boix PaLop, A., “Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las garantias propias de las normas
reglamentarias a los programas empleados por la administracién para la adopcién de decisiones”, Revista de Derecho
Pdblico: Teoria y Método, Vol. 1, 2020, pag. 229.

83 Seguimos en este punto a SANCHEZ JIMENEZ, E., “El razonamiento cibernético como sistema de ayuda a la decisién
juridica, Informatica y derecho”, Revista iberoamericana de derecho informatico, nim. 12-15, 1996 (Ejemplar dedicado
al Il Congreso Internacional de Informatica y Derecho. Actas (volumen Il), pag. 1682.

84 MunNoz, R., (Las TICS en la Administracion publica. La inteligencia artificial ante una perspectiva de derechos, Astrea,
disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20200708_05.pdf, pags. 16 y 17,
consultado el 18 de abril de 2022) cita como ejemplo de la automatizacion de actos que son producto de actividad
discrecional mediante la implementacion de sistemas expertos capaces de emular la conducta de un experto humano,
los proyectos que existen en el ambito judicial para aplicar inteligencia artificial a los efectos de automatizar algunas
tareas juridicas, que consiste en cargar resoluciones simples, para después ser buscadas y luego vinculadas en
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Pues bien, la doctrina mayoritariamente si bien admite el uso de las nuevas tecnologias respecto
a la budsqueda y recopilacion de normas e informaciones sobre las que se sustente la decision,
rechaza cualquier mecanismo que implique sustituir, incluso parcialmente, la persona por la
maquina en la fase decisoria del razonamiento juridico. El paralelismo entre razonamiento juridico
y cibernético no puede incidir en el momento decisorio, que se reservaria al érgano judicial.

El razonamiento juridico muestra un entramado complejo, frente al caracter univoco del juicio
cibernético que se presenta siempre respondiendo en su funcionamiento a las reglas del sistema
binario y del método analdgico. Por ello como se ha significado, las relaciones entre uno y otro
tienen que establecerse a partir de aquellos aspectos y procesos del razonamiento juridico
susceptibles de ser formalizadosss.

El rol que asume la tecnificacion en la formacién de una decisién administrativa es doble: de
entrada, tiene relevancia, por ser la via para nutrirse de toda aquella informacion y documentacion
precisa para adoptar la decision cumpliendo con los objetivos de eficiencia, economicidad,
igualdad y no discriminacién. Por la otra, utilizar la técnica como c6digo para convertir el modo de
formacién de la voluntad de la Administracion pulblicadé. La evolucion de ese rol, que iria mas alla
de proporcionar al aplicador del derecho los instrumentos tecnolégicos, dando forma a la
eventualidad de un “razonamiento cibernético” en esa fase aplicativa del derecho, precisa
apuntalar el sistema de derechos y garantias de los obligados tributarios (en nuestro caso). De ser
un mero instrumento para resolver con eficacia un acto/actuacion/procedimiento pasaria a formar
precisamente la voluntad decisoria en la que estan insertos aspectos ponderativos, evaluativos,
por tanto, discrecionales.

La posible automatizacion del acto discrecional requiere que todas las opciones sean no solo
predeterminables sino que se predeterminen de forma efectiva en la aplicacion, mediante la
tipificacion de todos los supuestos posibles. Esto supondria anticipar el ejercicio de la
discrecionalidad al prever todos los criterios y todas las situaciones que permitan, una vez
procesada la informacion, generar la actuacién automatizada. Como inconveniente la rigidez del
programa impediria dar respuesta a situaciones o circunstancias que surgieran a posterioris?.

documentos legales pre-configurados, las que se firmaran digitalmente (por ejemplo, el modelo utilizado por el Ministerio
Publico Fiscal de Buenos Aires).

85 SANCHEZ JIMENEZ, E., “El razonamiento cibernético como sistema de ayuda a la decision juridica, Informatica y
derecho”, op. cit., pag. 1686.

86 D'ANGELOSANTE, M., “La consistenza del modelo dell'lamministrazione "in-visibile" nell'eta della tecnificazione: dalla
formazione delle decisioni alla respon-sabilita per le decisioni”, en La tecnificazione, Civitarese Matteucci, S., y Torchia,
L. (a cura di), Firenze, 2016, ps. 155y ss.

87 Para PALOMAR OLMEDA, A. (La actividad administrativa efectuada por medios electrénicos. A propdsito de la Ley de
Acceso Electrénico a las Administraciones Publicas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 61), la actuaciéon
administrativa automatizada, para ser validamente emitida, debe “conseguir la representacion grafica y con una minima
seguridad de que el proceso de decisiones que se plasma en el programa contiene el conjunto de alternativas que se
derivan de la aplicacion de la norma en cuestién y que, por tanto, el proceso tecnoldgico no ha limitado el conjunto de
interpretaciones, sino que Unicamente ha modificado al titular de dichas decisiones”. En suma, s6lo ha de haberse
producido un cambio en el aspecto operativo, pero no en el aplicativo.
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Se ha significado asimismo que ese proceso de acotar las opciones en la formulacién del algoritmo
conduce a impedir el ejercicio de la propia discrecionalidad, eliminando de ese modo cualquier
margen de apreciacion de los presupuestos de hecho y de las razones juridicas que emergen en
cada caso88. La conclusién que subyace es que solamente una norma podria prever la posibilidad
de que la Administracion adopte actos administrativos automatizados cuando estemos ante
actividades discrecionalesse.

En mi opinién el rango de aplicacién de la actuacion administrativa automatizada respecto de la
discrecionalidad tendria los siguientes contornos:

- Entodo caso la automatizacion seria inconciliable con la presencia de conceptos juridicos
indeterminados o la existencia de lagunas legales que, al ser producto de una operacion
intelectual humana que requiere una ponderacion de intereses en conflicto, precisan un
cuidadoso analisis del supuesto de hecho concreto.

- Parte de los inconvenientes evidenciados podrian soslayarse si se automatiza solamente
la parte instructora dejando la resolucién en manos de la persona, o también si se
combinan actuaciones automatizadas junto con otras que requieren un analisis personal
en un mismo proceso. Se trataria de procesos parcialmente automatizados, donde coexiste
una intervencién que resulta de la programacién con la de los seres humanos. Un ejemplo
de esta coordinacién se menciona en la Resolucion de 9 de febrero de 2021, de la Agencia
Tributaria de Andalucia, por la que se aprueba la actuacion administrativa automatizada
para la tramitacion de los embargos por medios telematicos? al significar la norma que,
en el procedimiento de embargos en cuentas corrientes, conviven las actuaciones que se
llevardn a cabo de manera automatizada con el estudio individual de las cantidades
trabadas, el posible levantamiento y la aplicacion de los importes ingresados, que no
entran dentro de dichas actuaciones. Hay que apostillar que si bien la normativa tributaria
no especifica si las actuaciones automatizadas pueden afectar a actos de tramite, la
actuacion supletoria de la normativa administrativa permite amparar supuestos como el
mencionado®?l.

88 |LACAVA, F. J., “Decisiones administrativas automaticas y derechos” ..., op. cit., pag. 8.

89  Cfr. Usal, “Le elaborazioni possibili delle informazioni. | limiti alle decisioni amministrative automatiche... citado por
LAacava, F. J. “Decisiones administrativas automaticas y derechos” ..., op. cit., pag. 8.

90 BOJAn° 30 de 15/02/2021.

91 En la doctrina hay un criterio mayoritario que considera que las actuaciones automatizadas abarcan no solo los actos
resolutorios, sino también los de tramite, incluso los que consisten en requerimientos de informacion, asi como actos de
comunicacion, con fundamento en el art. 41.1 de la Ley 40/2015 que alude a “cualquier acto o actuacion”. Vid, entre
otros, VALERO TORRUOS, J., “Las garantias juridicas de la inteligencia artificial en la actividad administrativa desde la
perspectiva de la buena administracion”, Revista Catalana de Dret Puablic, (58), 82-96.
https://doi.org/10.2436/rcdp.i58.2019.3307 y MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen juridico ...”, op. cit.
Vid, asimismo SUBERBIOLA GARBIzU, I., (“Inteligencia artificial, opacidad y motivaciéon de las decisiones administrativas
automatizadas”, op. cit., pag. 302) entiende que de la lectura del art. 84.3 del RGAT invita a pensar que la Administracion
tributaria interpreta de modo muy restringido el concepto de actuacién automatizada, extendiendo sus efectos solo a los
supuestos en los que no hay intervencidon humana directa ni indirecta. Ello restringiria la publicidad que debe hacerse
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- También resultaria sumamente valiosa su funcién llamémosla “de apoyo” en los
procedimientos administrativos en los que se insertan actos de naturaleza discrecional, a
los que la complementa o auxilia. Desde esta 6ptica y dado que a la hora de dictar un acto
discrecional, como senala Lacava®?, el funcionario no puede tomar en consideracion toda
la casuistica preexistente sobre situaciones analogas, la totalidad de las diversas
normativas, etc., de ahila utilidad de un sistema que fuera no solo capaz de aglutinar todas
estas informaciones sino de sugerir al funcionario actuante todos los elementos que
pueden concurrir para la adopcion de la decisidon que garantice la mejor ponderacion de
los intereses involucrados en el caso concreto.

7. CATALOGO DE ACTUACIONES ADMINISTRACIONES AUTOMATIZADAS EN EL AMBITO
TRIBUTARIO

Tanto la Administracion tributaria estatal como las distintas administraciones autonémicas y
también locales han ido desde su inicio progresivamente incrementando su catalogo de
actuaciones automatizadas.

Respecto de la AEAT, aunque la actual LGT que las dotd de cobertura data de 2003, hubo que
esperar al ano 2009 para que se reconocieran las primeras aplicaciones informaticas para la
actuacion administrativa automatizada, una vez que fue aprobada la 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Pablicos.

Esta primera resoluciéon de 30 de diciembre de 2009 fue continuada por la Resolucién de la
Direccion General de la AEAT de 29 de diciembre de 2010 que, ademas de incluir las recogidas en
2009, aprobd otras nuevas aplicaciones, hasta un total de 31 actuaciones®3. Las 16 primeras
fueron dirigidas a la obtencién por los ciudadanos de diversos certificados, como, por ejemplo, los
de encontrarse al corriente de las obligaciones tributarias, del IRPF, identificacion censal o
residencia fiscal, entre otros. El resto de las actuaciones se encuadraban bien en el ambito de la
gestion tributaria, como las relacionadas con el sistema de notificaciones electrénicas, o bien se
trataba de actuaciones procedimentales insertas en el procedimiento de recaudacién, como las
relativas a las diligencias de embargo.

en actuaciones en los que hay un tratamiento de datos general y masivo, lo que incluye actos de tramite. Por ello concluye
la aplicacion de la definicion de actuacion automatizada contenida en el art. 41.1 de la Ley 40/2015 (vid infra) y, por
tanto, su actuacion supletoria en el ambito tributario.

92 | ACAVA, F. J., “Decisiones administrativas automaticas y derechos” ..., op. cit., pag. 9.

93 En la medida en que las aplicaciones informaticas deben ser previamente aprobadas mediante resolucion del 6rgano
que debe ser considerado responsable a efectos de la impugnacion de los actos administrativos correspondientes (art.
85.1 del RD 1065/2007, vid. supra) y teniendo en cuenta que cuando se trate de distintos 6rganos de la Administracion
tributaria no relacionados jerarquicamente, la aprobacién corresponde al érgano superior jerarquico comdn de la
Administracién tributaria de que se trate, en este caso como los responsables -a los efectos de la impugnacién de los
correspondientes actos administrativos- son distintos 6rganos de la Administracion Tributaria no relacionados
jerarquicamente, la aprobacion de las aplicaciones informaticas corresponde como superior jerarquico comdn, esto es
al Director General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.
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En todos los casos estamos ante actuaciones automatizadas generadas en el ejercicio de
potestades regladas. Por ejemplo, en las actuaciones administrativas automatizadas de diligencias
de embargo de sueldos, salarios y pensiones de obligados tributarios con deudas en periodo
ejecutivo no ingresadas en el plazo previsto en el articulo 62.5 de la LGT, la aplicacion informatica
comprueba qué deudores incluidos en las bases de datos de la Agencia Tributaria tienen deudas
susceptibles de provocar el embargo de sus bienes y la informacion sobre titularidades de sueldos,
salarios o pensiones que figura en las citadas bases de datos. De este modo si concurren las
condiciones establecidas para generar y emitir diligencias de embargo procede su emision de
forma automatizada.

La Resoluciéon de 29 de julio de 2011 incrementd las actuaciones automatizadas, anadiendo varias
relacionadas con los obligados tributarios acogidos al sistema de cuenta corriente tributaria. Ese
mismo ano se aprobd otra Resolucion de 24 de noviembre de 2011, ampliando su elenco en el
area de recaudacion con el fin -como afirma la disposicién- de optimizar la utilizacién de los
recursos humanos y materiales disponibles para la ejecucion de las actuaciones recaudatorias
tendentes al cobro de las deudas pendientes.

La Resolucién de 31 de mayo 2012, de la AEAT aprobd nuevas aplicaciones informaticas centradas
en los procedimientos de embargo por medios telematicos de dinero en cuentas abiertas en
entidades de crédito y en los procedimientos de rectificacion censal.

La siguiente Resolucion de la AEAT es de 21 de marzo de 2013y en ella se autorizaron dos nuevas
aplicaciones informaticas:

1) Generacién y emision de requerimientos por error o falta de informacion en las
declaraciones informativas, de acuerdo con lo establecido en cuanto al procedimiento de
verificacién de datos en los articulos 131 y ss. de la LGT.

2) Generacién y emision de los requerimientos necesarios para el desarrollo del control de la
presentacion de declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones de datos, regulado en
el articulo 153 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

La Resoluciéon de la AEAT de 10 de junio de 2014 aprob6 nuevas aplicaciones para el desarrollo
de actuaciones automatizadas en el ambito de la gestion tributaria y todas ellas, como las de
anteriores resoluciones, en el marco de la actividad reglada. Entre otras, la emision de
requerimientos a terceros para que aporten la ratificacion y los justificantes de la informacion
recogida en los articulos 93 y 94 de la LGT que vayan a ser utilizados en la regularizacion de la
situacion tributaria de otros obligados cuando se haya alegado la inexactitud o falsedad de estos.
También acuerdos de denegacion de solicitudes de devolucion del IVA o acuerdos de caducidad.

La Resolucion de la AEAT de 23 de febrero de 2015 autoriz6 otras aplicaciones informaticas en el
ambito de la gestion y recaudacion tributaria. Al tratarse de procedimientos en los que se produce
un tratamiento de datos general y masivo resultan muy propicias para evacuar este tipo de
actuaciones. Por ejemplo, se ha automatizado la generacion y emision de liquidaciones, asi como
de intereses de demora devengados a favor de los interesados. También la liquidacion de intereses
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de demora del periodo ejecutivo o las propuestas de liquidacion y posterior liquidacion de recargos
e intereses de demora exigibles por la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de
plazo sin requerimiento previo de la Administracién tributaria.

Las dos ultimas resoluciones dictadas son las de 27 de abril de 2018 y de 4 de julio de 2019. La
primera amplia la automatizacion a los contribuyentes incluidos en el sistema de Suministro
Inmediato de Informacion (Sll) con la idea de tener un control inmediato de posibles incidencias
en las autoliquidaciones presentadas, obtener una informacién de contribuyentes Sll de mayor
calidad, asi como facilitarles el cumplimiento voluntario de sus obligaciones tributarias cuando se
observen discrepancias. También se amplian las actuaciones automaticas respecto del IRPF para
resolver aquellos expedientes en los que, habiéndose emitido una propuesta de liquidacién con
tramite de audiencia, o bien el interesado no ha presentado alegaciones en el plazo indicado, o
bien ha prestado conformidad expresa a dicha propuesta, entre otras.

Finalmente, la Resolucion de 4 de julio de 2019 ha ampliado nuevamente el elenco, especialmente
en el ambito de la recaudacion tributaria. Por ejemplo, se incluyen otras actuaciones relacionadas
con las diligencias de embargo; también requerimientos de informacion, mandamientos de
anotacion preventiva en los registros, asi como su cancelacion; actuaciones relacionadas con la
generacion y emision de acuerdos de declaracion de deudores fallidos, requerimientos de pago a
sucesores y a personas o entidades que tengan la condicién de codeudores, y otras referentes al
ambito de la responsabilidad tributaria. Introduce, ademas, tres actuaciones relacionadas con el
régimen sancionador. Nos detenemos en este punto ya que presumiblemente el ambito
sancionador es un nicho por el que pueden seguir extendiéndose los contornos de la
automatizacion.

Son las siguientes:

- Generacion y emision del acuerdo de inicio del procedimiento y propuesta de imposicion
de sanciones tributarias por comision de infraccion tributaria por resistencia, obstruccion,
excusa 0 negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, por falta de
cumplimiento de las obligaciones referidas en la diligencia de embargo y por falta de
contestacion al requerimiento de informacion. En esta actuacion la aplicaciéon informatica
debe comprobar, en las bases de datos de la Agencia Tributaria, bien la existencia de
diligencias de embargo sobre cualquier tipo de bien o derecho o bien de requerimientos de
informacioén, notificados y no contestados por el destinatario una vez transcurrido el plazo
establecido al efecto. También debe cotejar si ha habido una primera y segunda reiteracion
de esa obligacion de contestar a las referidas diligencias de embargo o a los
requerimientos de informacion. El acuerdo de inicio y propuesta de resolucion debe
contener -ademas de los datos tanto de la persona o entidad presuntamente responsable,
como del instructor y del érgano competente para la resoluciéon del procedimiento, la
conducta que motiva la incoacion del procedimiento, su calificacion y las sanciones que
pudieran corresponder-, una indicacion sobre el derecho que tiene la persona o ente a
formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento, asi como del momento y plazos
para su ejercicio. Esta prevision salvaguarda la posible indefensién del obligado tributario
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gue se produciria si se le priva de la garantia procesal que le asiste por estar incurso en un
procedimiento tributario, en este caso sancionador. En el caso de que se presenten
alegaciones cesa la automatizaciéon como es natural ya que debe examinarse la respuesta
del obligado tributario. Aunque en el texto de la resolucibn no se menciona de modo
expreso, es importante que la aplicacién informatica tenga en cuenta, asimismo, que la
contestacion a un requerimiento de informacién se ha podido evacuar no por sede
electronica o por el registro de entrada del érgano solicitante de la informacién sino por
otros medios que pueden dilatar la recepcion de la documentacion requerida, por ejemplo,
si se utiliza para ello la oficina de correos 0 un registro de un 6rgano administrativo de una
CCAA o de entidad local. De ahi que en el sistema de informacion deba programarse un
plazo lo suficientemente amplio que tiene que transcurrir antes de la emisién de la
actuacion automatizada.

- Generacion y emision de requerimientos de pago referidos a la exigencia de las
reducciones de las sanciones (por conformidad y pronto pago) a los responsables
tributarios solidarios y subsidiarios, y

- Generacién y emision de requerimientos de pago referidos a la exigencia de la reduccién
de las sanciones impuestas por la comision de infracciones tributarias en los
procedimientos sancionadores.

En el primer supuesto la aplicacién informatica comprueba, en primer término, en las bases de
datos, las sanciones impuestas por infracciones que han causado perjuicio econémico a la
Hacienda Publica (articulos 191 a 197 de la LGT), que forman parte de un acuerdo de declaracion
de responsabilidad en el que el responsable presté su conformidad. Coteja, en segundo lugar, que
tales sanciones fueron objeto de la pertinente reduccién por tal conformidad a cambio de no
interponer recurso o reclamacion contra la regularizacion, y, en tercer lugar, constata que si se ha
interpuesto recurso o reclamaciéon contra dicho acuerdo. Asimismo, la aplicacion informatica
también efectla comprobaciones que evidencien el incumplimiento de las condiciones aceptadas
previstas legalmente para consolidar la reduccion del importe de las sanciones por pronto pago.
Asi, comprueba las sanciones impuestas por la comision de cualquier infraccién, una vez aplicada,
en su caso la reduccion por conformidad, que formen parte de un acuerdo de declaracion de
responsabilidad, y conste que: a) no se haya realizado el ingreso total del importe restante de dicha
sancién en el plazo del articulo 62.2 de la LGT en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de
aplazamiento o fraccionamiento que la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia
de aval o certificado de seguro de caucion o sin garantias, de acuerdo con la normativa aplicable
para la resolucién de solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento, solicitado por el obligado al
pago con anterioridad a la finalizacion del plazo del articulo 62.2 de la misma; o que b) se haya
interpuesto recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracién de responsabilidad. Si se
cumplen las condiciones establecidas, se emite el requerimiento de pago con la exigencia de la
reduccion o reducciones practicadas.

Respecto del segundo supuesto, del mismo modo la aplicacion informatica comprobara, en las
bases de datos de la Agencia Tributaria, respecto de las sanciones impuestas por la comision de
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una infraccion tributaria, aquellas en las que, bien no se ha realizado el ingreso total del importe
restante de dicha sancién en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de la LGT94, o bien que hay
interpuesto recurso o reclamacion contra el acuerdo sancionador. Si se constata cualquiera de
estas circunstancias, se emitira el requerimiento de pago con la exigencia del importe de las
reducciones practicadas en aplicacion del punto 3 del articulo 188.

Como acabamos de resenar, el ambito sancionador puede ser una via de expansion de las
actuaciones automatizadas. Por ejemplo, respecto de las sanciones vinculadas a incumplimientos
formales. Tal y como expusimos en los inicios del presente trabajo, la avanzadilla en este terreno
la encontramos en la normativa laboral que ha dado un importante paso al habilitar a las
actuaciones administrativas automatizadas para que puedan generar actas de infraccién en virtud
de los datos, antecedentes e informes que obren en el sistema. La carta de naturaleza ha venido
de la mano de una norma con rango de ley, el Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero®,
desarrollado mediante el Real Decreto 688/20219%. Las razones dadas por la Exposicién de
Motivos de esta Ultima norma para amparar estos cambios se resumen en la oportunidad de
habilitar una respuesta eficaz ante los incumplimientos que afloran a partir de analisis masivos de
datos para la deteccion de fraude y que, en ocasiones, no requieren la intervencion directa de
ningln funcionario. Se considera posible automatizar, por ello y en casos concretos, la actividad
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para actuar ante tales incumplimientos detectados.
La regulacion propuesta persigue articular un procedimiento sancionador agil, basado en hechos
constitutivos de infraccion generalmente no controvertidos, y con seguridad juridica para el
administrado. Esto Gltimo se evidencia mediante la participacion del inspector en aquella fase del
procedimiento en la que se hace precisa una valoracion juridica de las alegaciones efectuadas por

94 0, en su caso, en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que la Administracion
tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucion o sin garantias, de acuerdo con la
normativa aplicable para la resolucion de solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento, y que el obligado al pago
hubiera solicitado con anterioridad a la finalizacién del plazo del apartado 2 del articulo 62 de la misma.

95 El articulo 53.1.a) del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, ha sido modificado mediante la disposicion final cuarta del Real
Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa del empleo, para
incorporar los supuestos de actas de infraccion extendidas en el marco de actuaciones administrativas automatizadas.
Como se ha significado, la introduccién de esta regla de rango legal evitaria la colisién de este tipo de actuaciones con
la reserva de la extensidn de actas a los funcionarios integrados en la Inspeccién de Trabajo (art. 22.5 Ley 23/2015, de
21 dejulio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social), que tendria como I6gica consecuencia
la imposibilidad de iniciacion de cualquier procedimiento sancionador sin intervencion de estos (art. 52.1.a] LISOS)
(GoEeRLICH PEesEeT, J. M., “Decisiones administrativas automatizadas en materia social: algoritmos en la gestion de la
Seguridad Social y en el procedimiento sancionador”, Revista Labos, Vol. 2, No.2, disponible en https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6215, citando a IzQuiErpo, M., “La IA en la inspeccidon y sancion de
irregularidades en las ayudas sociales y seguridad social”, ponencia en el Congreso (webinar), Regulacién y explotacion
de big data para los servicios publicos (celebrado los dias 2, 9 y 16 de marzo 2021), puede verse en
https://www.youtube.com/watch?v=50Gj7TiQQ_O (ultimo acceso 25 de marzo de 2022), aproximadamente desde 19’
50".

96 Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que se modifica el Reglamento general sobre procedimientos para
la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 9/2022

159


https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6215
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6215
https://www.youtube.com/watch?v=5OGj7TiQQ_0

ANDRES GARCIA MARTINEZ; MARTA MARCOS CARDONA Y VICTORIA SELMA PENALVA

La digitalizacién de la economia y la innovacion tecnolégica en la administracion tributaria: de la eficiencia en la
aplicacion de los tributos a la proteccion de los derechos y garantias de los contribuyentes

los presuntos sujetos responsables de la infraccion frente a las imputaciones recogidas en las
actas de infraccion. Por ello, en el ambito de la Administracion General del Estado, el Organismo
Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra generar a través de su sistema de
informacién, mediante actuaciones administrativas automatizadas, las actas de infraccidon que
resulten pertinentes en virtud de los datos, antecedentes e informes que obren en dicho sistema,
asicomo en las bases de datos de las entidades que le prestan su auxilio y colaboracion. Asimismo,
se podran generar de forma automatizada las propuestas de resolucién que procedan cuando no
se hayan presentado alegaciones contra las actas®’.

Pues bien, de conformidad con el régimen juridico que ha sido establecido, el acta de infracciéon
inicia el procedimiento automatizado y en caso de no efectuarse alegaciones ni proceder a su pago,
es considerada propuesta de resolucion. Esto es, lo que se automatiza es el acuerdo de iniciacion
del procedimiento sancionador que puede dar lugar, en ausencia de alegaciones, a ser propuesta
de resolucion. Si en el plazo para formular alegaciones, el sujeto responsable satisface la sancion
propuesta, se da por concluido el procedimiento. Por el contrario, si se formulan alegaciones
invocando hechos o circunstancias distintas a las consignadas en el acta, insuficiencia del relato
factico contenido en aquella, o indefension por cualquier causa, se debe asignar el expediente a
un actuante con funciones inspectoras, para que informe. En este supuesto, el procedimiento
abandona la automatizacion continuando conforme a las reglas generales.

Estas actas automatizadas carecerian de la presuncion de certeza la cual quedaria reservada para
los hechos constatados por el funcionario de la inspeccion actuante98, esto es sobre aquellos “que
por su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente
deducibles de aquellos o acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta como
pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma”?. Se distinguiria asi entre
“hechos constatados” y “hechos constitutivos” de la infraccion siendo estos Gltimos los que se
reflejan en las actas de infraccion automatizadas, que carecerian por ello de ese valor probatorio
reforzado1%0. En opinién de Goerlich Peset191, sin embargo, la cuestion no pueda zanjarse de forma
tan rapida. Partiendo, senala, de que el fundamento de la presuncién de certeza tradicionalmente
se ha hallado “en la imparcialidad y especializacion, que, en principio, debe reconocerse al

97 Cfr. art. 44.1 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, en la redaccion dada por el Real Decreto 688/2021.

98 (Cfr. art. 53.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social y el art. 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

99 Vid. la STS 2893/2008, de 17 de noviembre de 2009.

100 E| art. 44.5 del Real Decreto 928/1998, en la redaccion dada por el Real Decreto 688/2021, senala la necesidad
de que el acta automatizada incluya los medios de prueba que el algoritmo haya utilizado para su extension al establecer
que “las actas habran de reflejar los hechos comprobados como resultado de la actuacion administrativa, con expresion
de aquellos que sean relevantes a efectos de la tipificacion de la infraccion, los medios utilizados para la comprobacién
de los hechos que fundamentan el acta y la indicacion expresa de que se trata de una actuacion administrativa
automatizada iniciada mediante expediente administrativo”.

101 GoeRLICH PESET, J. M., “Decisiones administrativas automatizadas...”, pag.30.
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Inspector actuante” y que la misma “alcanza no sélo a los hechos que por su objetividad son
susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de
aquéllos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la
misma”, si se piensa friamente, no parece existir ningln problema en aceptar que los rasgos de
“imparcialidad y especializacion” pueden ser predicados de un algoritmo, incluso en mayor medida
gue de una persona fisica.

De momento ha quedado pendiente de concretar la parte esencial de esta extension del
automatismo: los supuestos en los que se hara uso de dicha actuacion. En este punto se ha
aventurado que los ilicitos administrativos en materia de seguridad social son los idoneos para la
activacion automatizada del procedimiento sancionadori®2, si bien nada parece impedir que las
actas automatizadas se utilicen en otros espacios del procedimiento sancionador en el orden
social103, El reglamento simplemente exige que se establezca de forma previa y mediante
resolucion del Director del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que sera
publicada en sede electrénica, la determinacion de los supuestos en los que se hara uso de la
actuacion automatizada, ademas del resto de extremos propios de su régimen juridico: el 6rgano
u érganos competentes para la definicion de especificaciones, programacioén, mantenimiento,
supervision y control de calidad del sistema de informacion y el que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnacion.

Este paso al frente que ha dado la hormativa laboral, permitiendo las actuaciones administrativas
automatizadas en el procedimiento administrativo sancionador, seguramente sera continuado por
la normativa tributaria. El desarrollo de nuevas herramientas informaticas y el uso de técnicas de
analisis de datos facilitan la deteccién de incumplimientos tributarios.

De hecho, en la Ultima Resolucién de la AEAT, como hemos visto, se han regulado dos actuaciones
en este ambito: la generacion y emision del acuerdo de inicio del procedimiento y propuesta de
imposicion de sanciones tributarias por comision de infraccién tributaria por resistencia,
obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, por falta de
cumplimiento de las obligaciones referidas en diligencia de embargo y por falta de contestacion a
requerimiento de informacion, y la generacion y emision de requerimientos de pago referidos a la
exigencia de la reduccién de las sanciones impuestas por la comisién de infracciones tributarias
en los procedimientos sancionadores.

La expansion de las actuaciones automatizadas en el marco sancionador tributario se producira
muy previsiblemente con las sanciones impuestas por la comision de infracciones que no causan
perjuicio econémico a la Hacienda Plblica. Se trata de la via que entendemos mas se ajusta a la
idiosincrasia de las actuaciones automatizadas. Por ejemplo, sanciones por no presentar en plazo
0 presentar incorrectamente declaraciones informativas o en general declaraciones o

102 De hecho, la propia Exposicion de Motivos del RD 688/2021 alude a “incumplimientos de los sujetos obligados,
especialmente en materia de Seguridad Social”.

103 GoERLICH PESET, J. M., “Decisiones administrativas automatizadas en materia social...”, op. cit., pag. 29.
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autoliquidaciones sin perjuicio econémico. Es cierto que una adecuada programacion que
permita, al procesar de forma mas rapida la informacion, detectar mas faciimente estos
incumplimientos puede derivar en una mejora en su eficiencia y productividad, que incremente
las sanciones impuestas sobre comportamientos que, a la postre, no han mermado la recaudacién
tributarial4, Podria, desde esa o6ptica, generarse un desequilibrio respecto de aquellas que
resultan o son consecuencia de un procedimiento de aplicacion de los tributos previo. En todo
caso, entiendo, sin desconocer ese extremo, que el enfoque adecuado pasa por reconocer las
ventajas que conlleva la automatizaciéon que permite una provechosa deteccion de infracciones lo
que, a la postre, faculta el que se puedan emplear mas activos humanos para actuaciones que
requieren labores de investigacion. En esta linea, el “plan estratégico de la agencia tributaria 2020-
2023” hace hincapié en que en los préoximos anos la Agencia Tributaria debera aprovechar el
potencial que ofrece la tecnologia para culminar el proceso de automatizacién en la tramitacion de
procedimientos iniciado hace anos. “De esta forma se liberardn recursos humanos para las
actividades de mayor valor anadido, se garantizara un tratamiento uniforme a los contribuyentes,
se podra facilitar el cumplimiento de sus obligaciones y contribuir a erradicar el fraude fiscal. Para
ello seran claves tecnologias como el tratamiento del lenguaje natural, el tratamiento avanzado de
datos y la inteligencia artificial”.

También en algunas CCAA se han regulado supuestos de actuaciones automatizadas en el ambito
sancionador. Pionera en este aspecto ha sido la Resolucion de 25 de noviembre de 2021, de la
Presidencia del Ente Publico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias, por la que se crea
el sello electronico y se aprueba la realizacién de actuaciones administrativas automatizadas en
su ambito de competenciaslos, al incluir estas tres actuaciones:

- Generacion, emision y notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento y propuesta de
imposicion de sanciones tributarias por comision de infraccion tributaria por resistencia,
obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la administracion tributaria, por falta
de contestacion de requerimientos de informaciéon. En concreto, una vez notificado un
requerimiento de informacion, el sistema de informaciéon del Ente Publico de Servicios
Tributarios del Principado de Asturias puede comprobar, mediante actuaciones
administrativas automatizadas, si el mismo, y/0, en su caso, cualquiera de sus ulteriores
reiteraciones, han sido contestadas y, en caso contrario, generar, emitir y notificar el
acuerdo de inicio del procedimiento y propuesta de imposicién de sanciones tributarias por
comisién de infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la administracién tributaria, por falta de contestacion de requerimientos de
informacién. Para ello debe introducirse en el sistema de informacién el plazo que debera
transcurrir antes de efectuar la comprobacion automatizada. Para calcular ese plazo se

104 Asi lo evidencia implicitamente NAVARRO EGEA, M. (Hacia un entorno digital mas garantista, las relaciones tributarias
electrénicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. ) al significar que el “componente tecnoldgico para un determinado tipo
de infracciones implica que hay comportamientos nocivos que soportan un mayor rigor en la aplicacion de las normas
sancionadoras y, paradéjicamente, se trata de incumplimientos que objetivamente son menos perjudiciales para el
interés recaudatorio, toda vez que afectan a la falta de diligencia en el cumplimiento de deberes formales”.

105 BOPA nim. 238 de 14 de diciembre de 2021.
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suma al legalmente previsto para contestar al requerimiento otro periodo de tiempo (el que
se estime adecuado), teniendo en cuenta que la contestacion al requerimiento se ha
podido evacuar a través de otros registros u oficinas que no sean los especificos del
servicio tributario de la CA del principado de Asturias retrasando su conocimiento.

- Generacion, emision y notificacion de la exigencia del importe de la reduccion de las
sanciones impuestas por la comision de infracciones tributarias en los procedimientos
sancionadores tramitados por el Ente Plblico de Servicios Tributarios del Principado de
Asturias. Pues bien, una vez notificada una resolucién de imposicion de sancién en la que
se han aplicado las reducciones por conformidad y pronto pago, el sistema de informacion
del Ente Publico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias puede, mediante
actuaciones administrativas automatizadas, generar, emitir y notificar la exigencia del
importe de la reducciéon de la sancién si se producen las siguientes circunstancias: en el
caso de la reduccion por conformidad del articulo 188.1.b) LGT, en el momento en que se
dé de alta en el sistema la presentacién en plazo de un recurso o reclamacion contra la
regularizacion. Para ello el sistema debera considerar, Unicamente, los recursos o
reclamaciones con fecha de alta igual o menor a un mes desde la notificacién de la
liquidacién provisional objeto de recurso o reclamacion. En el caso de la reduccion por
pronto pago del articulo 188.3 LGT cuando se dé de alta en el sistema la presentacion de
un recurso o reclamacion contra la liquidacion o la sancién, considerando, Gnicamente, los
presentados en el plazo de un mes desde la notificacién de la liquidacién o la resoluciéon
sancionadora o si, transcurrido el plazo del articulo 62.2 LGT, o el plazo o plazos fijados en
el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento, no conste en el sistema que se haya
producido el pago del importe de la sancion. Para ello debera introducirse en el sistema de
informacién el ambito temporal de la comprobacion automatizada, que debera tener en
cuenta el posible desfase entre la realizacion del pago y el procesamiento de los cobros.

- Generacion, emision y notificacion de resoluciéon de expediente sancionador por infraccion
tributaria en caso de no haber presentado alegaciones a una propuesta sancionadora por
infraccion tributaria notificada. Asi, tras la notificacién de una propuesta sancionadora por
infraccion tributaria, el sistema de informacion del Ente Plblico de Servicios Tributarios del
Principado de Asturias puede comprobar, mediante actuaciones administrativas
automatizadas, si se han dado de alta alegaciones a la propuesta sancionadora y, en caso
contrario, generar, emitir y notificar la resoluciéon de imposiciéon de sancion que confirma la
propuesta previamente notificada. Para ello debera introducirse en el sistema de
informacion el plazo que debera transcurrir antes de efectuar la comprobacion
automatizada. Como en los dos casos anteriores hay que prever que las alegaciones se
hayan presentado de conformidad con el articulo 16 de la Ley 39/2015, en otros registros
u oficinas, por lo que dicho plazo se obtendra adicionado al legalmente previsto para
presentar alegaciones, el que se estime adecuado a tal fin.
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8. CONCLUSIONES

Las ventajas en términos de eficiencia, economicidad y eficacia de la accién, sumadas a una
igualdad y uniformidad de trato a los obligados tributarios aconsejan el uso del automatismo de
las actuaciones en una variedad de procesos tributarios, siempre que ello no les suponga una
renuncia o limitacion en sus derechos fundamentales ni se vean quebrantadas sus garantias como
administrados. Resulta, por ello, esencial equilibrar las indiscutibles utilidades que la intervencién
de la inteligencia artificial proporciona y la garantia de los derechos de los obligados tributarios en
este nuevo escenario digital.

Una actuacién administrativa automatizada se produce por un sistema de informacion programado
gue habilitara a la maquina para adoptar la concreta decisién administrativa y sin necesidad de
intervencion de una persona fisica en cada caso singular. La tecnologia actla activamente en el
iter procedimental y no como mero apoyo. La informatica decisional, en suma, frente a la
informatica meramente instrumental.

Se ha cuestionado si basta con la publicacién del elenco de actuaciones automatizadas, para dar
cumplida la exigencia legal que deriva del art. 96.4 LGT. Si es asi la obligacion de dotarlas de
publicidad quedaria limitada a la aprobacion de las resoluciones que incluyen tales aplicaciones
sin un mayor detalle sobre su funcionamiento. ¢Cabria alegar un derecho a conocer los algoritmos
gue integran las aplicaciones informaticas que permitan la trazabilidad y el control de las
decisiones adoptadas por la Administracién tributaria?

En este punto lo cierto es que ni la normativa administrativa ni en particular la tributaria reconocen
la necesidad de publicitar el cddigo fuente, entendiendo por tal el archivo o conjunto de archivos
gue tienen un conjunto de instrucciones muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion,
gue se usa para poder compilar los diferentes programas informaticos que lo utilizan. A la hora de
valorar si basta con la referida publicacién de las resoluciones por las que se aprueban las distintas
aplicaciones en las sedes electrénicas para tener por cumplidos los requerimientos de publicidad
y su adecuacién con el principio de transparencia, hay que resefnar que el interés publico en facilitar
el acceso a los algoritmos utilizados por la Administracion debe ponderarse con otros bienes
juridicos dignos también de proteccion, y que resultan igualmente amparados por la legislacion de
transparencia (tales como la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control). Por ello, no dar
publicidad al contenido material de las aplicaciones informaticas no transgrede, en mi opinién, las
garantias de los administrados. Ademas, el art. 41.2 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, que actla como normativa supletoria, impone la auditoria del sistema de
informacion y del cédigo fuente utilizado en la actuacion administrativa automatizada lo que
permite reforzar el control del funcionamiento correcto de la programacion utilizada.

No cabe duda de que una de las cuestiones nucleares de las decisiones administrativas
automatizadas es la de si estas pueden ser producto del ejercicio de potestades discrecionales o
debe, por el contrario, quedar orillada la posibilidad de que la inteligencia artificial produzca actos
resolutorios automatizados exclusivamente con potestades regladas.
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Automatizar el ejercicio de la discrecionalidad supondria admitir el hecho de que el sistema
informatico ejecutara una eleccidn entre diversas alternativas, que han tenido que ser
predeterminadas, mediante la tipificacion de todos los supuestos posibles, ponderando todas las
opciones, y todas ellas validas, en un intento de reproducir la racionalidad humana. Esto supondria
anticipar el ejercicio de la discrecionalidad al prever todos los criterios y todas las situaciones que
permitan, una vez procesada la informacion, generar la actuacién automatizada. Un primer
inconveniente se encuentra en que la rigidez del programa impediria dar respuesta a situaciones
0 circunstancias que surgieran a posteriori.

La normativa administrativa reciente, como es el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector pulblico por medios
electrénicos, no alude a esta cuestion limitandose a concretar algunos extremos de su régimen
juridico. Por el contrario, a nivel de normativa autonémica si hay disposiciones que se pronuncian
sobre la discrecionalidad en la toma de decisiones y lo hacen en sentido negativo. Por ejemplo, el
Decreto 622/2019 de administracion electronica, simplificacion de procedimientos vy
racionalizacion organizativa de la Junta de Andalucia, de forma taxativa sefala que no cabe realizar
mediante actuacién administrativa automatizada actividades que supongan juicios de valor. La
normativizacién de esta cuestion en alguno de los paises de nuestro entorno evidencia la
reticencia, cuando no directamente prohibicién, a la hora de implementar la automatizacion
respecto de actuaciones discrecionales. Este es el caso de la Ley de procedimiento administrativo
de la Repulblica Federal Alemana -Verwaltungsvetiahrensgesetz (VWVfG)- que permite los actos
administrativos por medios automatizados si asi se estipula en una disposicion legal y, ademas,
no existe margen de apreciacion o discrecionalidad.

El rango de aplicacion de la actuacion administrativa automatizada respecto de la discrecionalidad
deberia quedar enmarcado en los siguientes contornos:

- La automatizacion es inconciliable con la presencia de conceptos juridicos indeterminados
o la existencia de lagunas legales que, al ser producto de una operacion intelectual
humana que requiere una ponderacion de intereses en conflicto, precisan un cuidadoso
analisis del supuesto de hecho concreto.

- Una posible solucién consistiria en automatizar solamente la parte instructora de modo
que la resoluciéon compitiese al empleado publico. También resultaria factible combinar
actuaciones automatizadas junto con otras que requiriesen un analisis personal en un
mismo procedimiento. Se trataria de procesos parcialmente automatizados, donde
coexiste una intervencion que ha resultado de la programacion con la de las personas
fisicas. Un ejemplo de esta coordinacion se menciona en la Resolucién de 9 de febrero de
2021, de la Agencia Tributaria de Andalucia, por la que se aprueba la actuacion
administrativa automatizada para la tramitacion de los embargos por medios telematicos,
al significar la norma que, en el procedimiento de embargos en cuentas corrientes,
conviven las actuaciones que se llevaran a cabo de manera automatizada con el estudio
individual de las cantidades trabadas, el posible levantamiento y la aplicacién de los
importes ingresados, que no entran dentro de dichas actuaciones.
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- También resultaria sumamente valiosa su funcion “de apoyo” respecto de aquellos
procedimientos administrativos en los que se insertasen actos de naturaleza discrecional,
para complementarlos o auxiliarlos.

Tanto la Administracion tributaria estatal como las distintas administraciones autonémicas y
también locales han ido desde su inicio progresivamente incrementando su catalogo de
actuaciones automatizadas. En la Gltima Resolucion de la AEAT, de 4 de julio de 2019, se han
introducido tres actuaciones automatizadas relacionadas con el régimen sancionador. De hecho,
el &mbito sancionador tributario puede resultar la ruta por la que se expandira la automatizacion
de forma acompasada a lo que ha acontecido en fechas recientes en la normativa laboral. En esta
Gltima se ha otorgado carta de naturaleza para que, mediante actuaciones administrativas
automatizadas, puedan generarse actas de infraccion en virtud de los datos, antecedentes e
informes que obren en el sistema.

A su vez, dentro del marco sancionador tributario la citada expansion se producird muy
previsiblemente con las sanciones impuestas por la comisiébn de infracciones que no causan
perjuicio econémico a la Hacienda Publica, por ser la via que entendemos mas se ajusta a la
idiosincrasia de la automatizacién. Por ejemplo, las sanciones por no presentar en plazo o
presentar incorrectamente declaraciones informativas o0 en general declaraciones o
autoliquidaciones sin perjuicio econémico. No desconocemos que este proceder incrementara la
deteccion y por tanto la imposicion de sanciones sobre comportamientos queno han mermado la
recaudacion tributaria. Pese a que resulta factible, en efecto, que la actuacién del automatismo en
estos casos genere un desequilibrio respecto del porcentaje de sanciones impuestas que son
resultado o consecuencia de un procedimiento de comprobacion e investigacion previo con
perjuicio econdémico, el enfoque que estimo mas adecuado pasa por reconocer las ventajas que
conlleva la automatizacion que permite una provechosa deteccion de infracciones lo que, a la
postre, permitira emplear mas activos humanos en actuaciones que si requieren labores de
investigacion.
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		Asociado con contenido		Realizado		El texto alternativo debe estar asociado a algún contenido



		Oculta la anotación		Realizado		El texto alternativo no debe ocultar la anotación



		Texto alternativo de otros elementos		Realizado		Otros elementos que requieren texto alternativo



		Tablas





		Nombre de regla		Estado		Descripción



		Filas		Realizado		TR debe ser un elemento secundario de Table, THead, TBody o TFoot



		TH y TD		Realizado		TH y TD deben ser elementos secundarios de TR



		Encabezados		Realizado		Las tablas deben tener encabezados



		Regularidad		Realizado		Las tablas deben contener el mismo número de columnas en cada fila y de filas en cada columna.



		Resumen		Realizado		Las tablas deben tener un resumen



		Listas





		Nombre de regla		Estado		Descripción



		Elementos de la lista		Realizado		LI debe ser un elemento secundario de L



		Lbl y LBody		Realizado		Lbl y LBody deben ser elementos secundarios de LI



		Encabezados





		Nombre de regla		Estado		Descripción



		Anidación apropiada		Realizado		Anidación apropiada










Volver al principio



