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ESTUDIOS

I. Planteamiento de la cuestion.

El presente estudio nace de la curiosidad e interés por saber cémo se aborda una cues-
tién tradicional en Derecho Penal Tributario como es el reconocimiento y eficacia del dere-
cho a no autoinculparse tras de la aprobacién de la nueva Ley General Tributaria, la Ley
53/2003,de |7 de diciembre (en adelante LGT), que constituye el corpus normativo gene-
ral que regula las relaciones entre la Administracion Tributaria y los obligados tributarios.

Una de las principales novedades de la LGT es la aproximacion del Derecho Tributario
Sancionador al Derecho Administrativo Sancionador y, consecuentemente, al Derecho
Penal', superando perspectivas de andlisis que otorgan un tratamiento diferenciador sin jus-
tificacién que lo avalase. No obstante, el articulo 34 de la LGT, que reconoce los derechos
de los contribuyentes, no proclama el derecho a no autoinculparse?, si bien no desautori-
za sostener que el obligado tributario tiene derecho a no autoinculparse, pues recoge una
lista abierta de derechos susceptible de ser completada, al manifestar que “constituyen
derechos los obligados tributarios, entre otros”, ni tampoco los articulos que regulan el
procedimiento sancionador contienen ninguna referencia al mismo. No es casual este silen-
cio porque tampoco se encuentra reconocido en el Derecho Administrativo Sancionador
por lo que habrd que fundamentar su aplicacidn en el Derecho Tributario Sancionador de
la aplicabilidad de los principios del orden penal a la potestad sancionadora de la
Administracién.

El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon ha de respetar las garantfas
exigidas por los principios procesales penales que reconoce nuestra norma suprema,
como es el principio de presuncidn de inocencia. En este sentido, la presuncién de ino-
cencia supone que la carga de la prueba de la comisidn de una infraccidn corresponde a
la Administracion Tributaria v, por lo tanto, le corresponde recabar las pruebas que desvir-
tden la presuncién de inocencia del obligado tributario. Debido a ello, si Hacienda requie-
re coactivamente al contribuyente para que le suministre datos que pueden basar una

Asi, su articulo 178 prescribe que la potestad sancionadora en materia tributaria se ejercerd, con las especialidades
establecidas en esta LGT, de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia administrativa como son
el de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, no concurrencia o irretroactividad; el articulo 207 de la
misma establece, en relacidn a las fuentes normativas del procedimiento sancionador en materia tributaria y a su
orden de prelacién, que éste se regulard por las normas especiales establecidas en la LGT y la normativa reglamen-
taria dictada en su desarrollo y, en su defecto, por las normas reguladoras del procedimiento sancionador en materia
administrativa.

La derogada Ley /1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantfas de los Contribuyentes no recogfa el derecho a
no autoinculparse en el articulo 3, que enumeraba los derechos generales de los contribuyentes. Asi, con la legisla-
cién tributaria anterior a la LGT no encontrdbamos ninguna referencia a que el presunto infractor tuviese un dere-
cho a no autoinculparse.

El articulo 24.2 de la Constitucion establece que “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 pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantfas, 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.

La Ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no estard obligado a declarar
sobre hechos presuntamente delictivos”.
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eventual condena penal o sancién administrativa, supone traspasar la carga de la prueba
que le corresponde al obligado tributario. Para garantizar que esto no ocurra, el articulo
24.2 de la Constitucion’® reconoce el derecho a no autoinculparse frente al Estado como
una manifestacion y consecuencia de la presuncion de inocencia®.

En resumen, la finalidad del derecho a no autoinculparse es que el que tenga la carga de
la prueba no la traslade a un tercero. En nuestro caso, el que acusa soporta la carga de la
prueba, de lo contrario, el ciudadano tendrfa que demostrar su inocencia, pues se le esta-
rfa presumiendo culpable.

Asumidas estas ideas, los datos suministrados por el contribuyente a Hacienda bajo coac-
cion en el seno de un procedimiento administrativo de liquidacién juegan un papel impor-
tante para determinar su situacion tributaria porque con ellos se calcula la deuda tributa-
ria y, en su caso, se procede a regularizarla. En definitiva, tienen trascendencia tributaria.

Pero lo que nos interesa resaltar es que esos mismos datos desempefian igualmente un papel
fundamental en el seno de un procedimiento sancionador en el supuesto de la comision de
un ilicito al fundamentar la imposicion de la sancién, pues son utilizados como pruebas para
desvirtuar la presuncién de inocencia. Lo mismo se podrfa decir si el expediente administrati-
Vo es trasladado a un proceso por delito fiscal. En definitiva, tienen trascendencia punitiva.

Si un obligado tributario proporciona informacion propia bajo la amenaza de una sancion
por falta de colaboracién, coactivamente, la cuestion que se plantea inmediatamente es
cudl seria el valor probatorio de esa informacion a efectos punitivos y, en consecuencia, si
esos datos pueden ser utilizados para la liquidacién de la deuda tributaria y para imposi-
cién de una sancidn sin menoscabar el derecho a no autoinculparse®. Como ha sefialado
Soler Roch, “esta fatal ambivalencia de los efectos de la informacién suministrada por el
sujeto pasivo constituye, sin duda el nudo gordiano de la cuestion™, informacidn que si
hubiese sido obtenida voluntariamente no plantearfa problemas para considerarla hébil
para enervar la presuncion de inocencia.

[}

o

Sobre el derecho a no autoinculparse como una manifestacién de la presuncidn de inocendia, vid. AGUALLO AVILES, A,
y GARCIA BERRO, F::“Deber de colaborar con la Administracién Tributaria y Derecho a no autoincriminarse: un conflic-
to aparente”, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 92; FROMMEL, S.:“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el derecho
del acusado a no declarar: jPuede ser invocado por los contribuyentes?”, Revista de Derecho fiscal y Hacienda piblica, ndm.
236, 1995, p.489;y LOPEZ DIAZ, A:"El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mismo en el procedimiento
sancionador en materia tributaria”’, Temas de derecho penal tributario, Marcial Pons, en XIX Jornadas Latino-Americanas de
Direito Tributario Livro 2,A criminalizagao das infracgoes fiscais. Comunicagoes Técnicas, Associagao Fiscal Portuguesa-Instituto
Latino-Americano de Direito Tributario, Colibri Artes Grificas, Lisboa, 1998, p. 63.

Vid. LOPEZ DIAZ,A:“El derecho a no autoinculparse...”, ob. cit,, p. 63.; HERRERA MOLINA, P M.:"Los derechos a guar-
dar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento inspector”, Impuestos, nims. 15-16, 1997.

En palabras de Eseverri Martinez se puede evidenciar “la perversidad que supone, para el procedimiento que se desa-
rrolla con ocasién de la aplicacién de los tributos, conjugar de modo inseparable las actuaciones seguidas para fijar el
an y el quantum de la obligacién tributaria y aquéllas otras que deben desarrollarse cuando existen indicios de que
la ello, sancionable”. Vid. ESEVERRI MARTINEZ, E.: “Procedimiento de liquidacién tributaria y procedimiento sancio-
nador tributario”, Revista Técnica Tributaria de la Asociacion espafiola de Asesores Fiscales, ndm. 28, 1995, p. 76.

Vid. SOLER ROCH, M.T.:""Deberes tributarios y derechos humanos", Revista Técnica Tributaria de la Asociacion Espafiola
de Asesores Fiscales, nim. 30, julio-septiembre, 1995, p. | 12.
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El deber de contribuir y el derecho a no autoinculparse han sido considerados como dos
bienes juridicos que no tenian entre si ninguna relacion. La rotura de dicho planteamiento
fue provocada por la cuestién que tratamos y, consecuentemente, se comenzd a hablar de
un choque entre ambos’, que obligaba a optar por la eficacia de uno en detrimento del
otro, y de que cualquier planteamiento necesita una adecuada ponderacién de los bienes
juridicos en conflicto: el deber de contribuir, del que se deriva el deber de colaboracion, y
el derecho a no autoinculparse y en dicha ponderacidn no se puede olvidar la posicidn
excepcional que ocupan en nuestro ordenamiento los derechos fundamentales, uno de los
cuales es precisamente este®.

En definitiva, se trata de entender la potestad sancionadora de la Administracién Tributaria
desde una nueva perspectiva de andlisis, y ya no sdlo en funcién de los intereses de la
Administracién, con nuevas ideas que traten de conciliar los intereses en juego, que inten-
te, al menos, clarificar el tema que vamos tratar.

2. Principios procesales penales y procedimiento administrativo
sancionador. La identidad sustancial entre sanciéon y pena.
La aplicabilidad del derecho a no autoinculparse en el
procedimiento sancionador tributario.

La mayoria de la doctrina ha afirmado que existe una identidad ontoldgica entre la sancidn
y la pena’ debido a que ambas son consecuencia del ejercicio del ius puniendi del Estado,
que es Unico y no diverso en funcidn de si se trata de una sancién administrativa o penal.
La identidad sustancial entre pena y sancion reside precisamente en la existencia de un
dnico poder punitivo del Estado, por lo que las diferencias entre ambas son estrictamente
formales en torno al drgano que las impone.

De lo anterior se puede concluir que poseen el mismo fundamento, una conducta con-
traria al ordenamiento juridico, y una misma finalidad, la represion de la conducta y su
prevencién. De esta forma, protegen un Unico bien juridico, la recaudacién de los ingre-

7 En palabras de Soler Roch podemos hablar de una “tensién dialéctica existente entre el deber de contribuir y el ejer-
cicio de determinados derechos fundamentales, cuestion esta que se inscribe en el denominado estatuto juridico del
contribuyente”. Vid. SOLER ROCH, M.T.:"Deberes tributarios y..." ob. cit, p. 102.

©

Para Falcén "“no se trata de una mera cuestion de técnica legislativa, sino de un derecho fundamental, cuya observan-
cia resulta imprescindible cualesquiera que sean los términos de la norma”. Vid. FALCONY TELLA, R:“La nueva regu-
lacién del régimen sancionador tributario: una ocasién perdida”, Editorial de Quincena Fiscal, ndm. 21, 1988, p. 8. En
este sentido, vid. LAGO MONTERQO, J. M.:"Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tri-
butario. Reflexiones sobre el derecho a no autoinculparse en el procedimiento sancionador en materia tributaria”, en
XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributario Livro 2, Colibri Artes Grdficas, Lisboa, 1998, p. 134.

9 Sobre identidad sustancial entre sancién y pena, vid. PEREZ ROYO, F. "Derecho Financiero y Tributario. Parte General’,
Séptima Edicién, Madrid, Civitas, 1997, p. 293; PEREZ ROYO, F: “Los delitos y las infracciones tributarias”, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1986, p. 265; MARTINEZ LAGO. M. A “;Despenalizacién o desadministrativizacién de las
sanciones tributarias?, Impuestos, . Il, 1998, p. 669; ZORNOZA PEREZ, |.: “El sistema de infracciones y sanciones tribu-
tarias. Los principios constitucionales del derecho sancionador”, Madrid, Civitas, 1992, pp. 60 y ss; LOPEZ DIAZ, A:“El
derecho a no autoinculparse..”, ob. cit, p. 55; GARBERI LLOBREGAT, J.: “La aplicacion de los derechos y garantias cons-
titucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador”, Madrid, Trivium 1989, p. 67.
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sos y la distribucién de los gastos'’, que podria ser protegido mediante técnicas admi-
nistrativas o penales.

El criterio de la identidad sustancial, de la unidad ontoldgica, entre la sancidn y la pena se
ha sostenido por la mayorfa de la doctrina y también por la jurisprudencia, no obstante,
han existido opiniones que lo han puesto en duda''.

Debido a la identidad sustancial entre sancién y pena se puede sostener que sean aplica-
bles los principios del proceso penal en el procedimiento administrativo sancionador. En
este sentido, se puede afirmar que existe un Unico sistema de garantias frente a un Unico
poder punitivo que posee dos variantes: una penal y otra administrativa sancionadora. En
este sentido, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 18/1981 manifesté que *... los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices al Derecho
Administrativo sancionador; dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado tal y como refleja la propia Constitucion y una muy reiterada jurispruden-

10 vid, PEREZ ROYO, F:“Los delitos y...", ob. cit, p. 70. Dicho bien juridico se encuentra recogidos en el articulo 31.1 y
2 de la Constitucion.

I En este sentido, Bayona de Perogordo entendfa que un examen de nuestro Derecho demostraba el cardcter com-
plementario del procedimiento de regularizacién, que inclufa la imposiciéon de sanciones, en relacion a la funcién tri-
butaria, derivando de las diferencias que existentes entre potestad sancionadora y potestad penal, que serfan:

- Distintos sujetos: En el orden penal los drganos judiciales, frente a los drganos administrativos en la potestad san-
cionadora.

- Distinto bien juridico: En el dmbito penal dicho bien es la convivencia social, mientras que en el procedimiento san-
cionador es el objeto mismo de la accidn administrativa principal, es decir, la recaudacién tributaria misma.

- Distinto finalidad: La finalidad de la potestad penal es el apartamiento de quienes realizan conductas antisociales y
el de la potestad sancionadora consistirfa “‘en equiparar la situacién de quien cumple adecuadamente los deberes
que impone el desarrollo de la accién administrativa y quien, por diversas razones no ha efectuado ese cumpli-
miento, dificultando con ello el desarrollo de la accién administrativa principal”.

Asf, Bayona opinaba que la potestad sancionadora en el orden tributario no debe ponerse en relacién con el poder
punitivo del Estado, sino con el procedimiento de regularizacién que a su vez se inserta en la funcién administrativa
de gestidn de los tributos, “los principios que rigen la actividad tributaria de los entes publicos... se sitian como norte
del procedimiento de regularizacion de las situaciones tributarias-del que, como vefamos, el procedimiento sanciona-
dor forma parte- precisamente para que, mediante el restablecimiento de la equiparacién de prestaciones patrimo-
niales y conductas, se reponga el imperio de los principios de igualdad y generalidad que la realizacién del ilicito tri-
butario habfa vulnerado”. Vid. BAYONA DE PEROGORDO, |. J.:“El procedimiento sancionador”, Conferencia pronun-
ciada en el Curso sobre “Evasién y fraude fiscal”, UIMP, Santander; 1994, cuyo contenido se recoge en SOLER ROCH,
M.T."Deberes Tributarios y..", ob. cit, pp. | 14 v ss.y en Informacién Fiscal, Lex Nova, ndm. 16, 1996, pp.7 y ss.

Falcdn y Tella entiende que Rodriguez Bereijo sostiene implicitamente que las sanciones tributarias deben considerarse
como parte integrante de la regularizacion tributaria y, por tanto, reconducible a la funcién administrativa de gestionar tri-
butos, en el prologo al trabajo de ). J. Zornoza Pérez, “El sistema de infracciones tributarias”, Madrid, Civitas, 1992. Vid.
FALCONY TELLA, R::"Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en
el procedimiento inspector: el derecho a no declarar”, Editorial de Quincena Fiscal, ndm. 22, 1995, p. 5.

Por otra parte, Tejerizo Lépez ha afirmado que “Es un lugar comdn afirmar que las infracciones y los delitos tienen la
misma naturaleza (..) Se llega incluso a decir que son ontoldgicamente iguales (...) Lo antedicho significa que los ili-
citos (administrativos y penales) son iguales con independencia y anterioridad a la norma. Lo cual es incorrecto por-
que la ilicitud sélo se puede predicar normativamente (..)"y concluye que “las infracciones y los delitos son lo mismo
sdlo si las normas que los regulan son las mismas. Esto no es cierto, por lo que la problemitica se puede resolver, y
de hecho se ha resuelto por la jurisprudencia diciendo que la categorfa genérica a la que pertenecen los dos institu-
tos es el poder sancionador del Estado (..) mientras que las especies son, respectivamente, el Derecho sancionador
y el Derecho penal. Las instituciones de éste informan a aquél, pero no porque sea un prius, sino por razones de mera
oportunidad". Vid. TEJERIZO LOPEZ, J. M.:“Los delitos contra la Hacienda Publica en el Derecho espafiol. Algunos
aspectos generales”, en XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributario, Livro 2, A criminalizacao das infraccoes fis-
cais. Comunicagoes Técnicas, Associagao Fiscal Portuguesa-Instituto Latino-Americano de Direito Tributario, Colibrf
Artes Gréficas, Lisboa, 1998, pp.180y 181.

12 Fundamento Juridico 2° de la STC 18/1981.
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cia del Tribunal Supremo, hasta tal punto que un mismo bien juridico puede ser protegido
con técnicas administrativas o penales, si bien en el primer caso con el limite que estable-
ce el propio articulo 25, en su n°® 3, al sefialar que la Administracion Civil no podrd impo-
ner penas que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad."”.

De esta forma, una adecuada configuracién del procedimiento sancionador tiene que respetar
principios constitucionales que son comunes a toda represion de conductas derivada del incum-
plimiento de las normas juridicas, en este caso tributarias. En concreto, el derecho a no autoincul-
parse no serfa de aplicacion limitada al proceso penal sino que también lo serfa al procedimiento
administrativo sancionador como consecuencia de esta unicidad de garantfas respecto al poder
punitivo del Estado, articulado en dos vertientes: la penal y la administrativa sancionadora.

ElTribunal Constitucional sefiald en la mencionada Sentencia que:*Los principios esenciales refle-
jados en el articulo 24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicados a
la actividad sancionadora de la Administracién, en la medida necesaria para preservar los valo-
res esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el
art. 9 de la Constitucion. No es trata, por tanto, de una aplicacion literal dadas las diferencias
apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la previsién constitucional""”.

Si se asume la extensidn de los principios del proceso penal al procedimiento administrativo san-
cionador; aunque fuera con matices, se debe aceptar la aplicacién del derecho a no autoincul-
parse, como un principio de aquel proceso, al procedimiento administrativo sancionador
Respecto a los citados “matices”, no ha elaborado una doctrina clara el Tribunal Constitucion
pero de lo que se desprende de su jurisprudencia es una flexibilizacion a la hora de aplicar dichos
principios en el Derecho Sancionador General y en el Sancionador Tributario, en particulan

En este sentido, interesa resaltar que los principios del procedimiento sancionador son una
garantia frente a los poderes publicos y, en palabras de Garcia de Enterrfa, los matices con
que hay que trasladar las garantias procesales a los procedimientos administrativos “per-
miten adaptaciones funcionales, no derogaciones substanciales”, y ello “por la configuracion
del articulo 24 de la Constitucidn como una garantfa de la libertad del ciudadano™".

En definitiva, el derecho a no autoinculparse debe tener plena vigencia y aplicacién en el
procedimiento sancionador debido a que es un principio de orden penal bdsico que deri-
va del sistema acusatorio por lo que posturas que abogan por que en el procedimiento
sancionador este derecho no sea respetado no son defendibles.

13 Fundamento Juridico 2° de la STC 18/1981.

14 vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.:"La incidencia de la Constitucién sobre la potestad sancionadora de la Administracién.
Dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 20, 1981,

Es importante advertir que en defecto de normas expresas que regulen la potestad sancionadora de la
Administracién “los principios constituyen el Unico instrumento a través del cual puede llegar a controlarse de un
modo efectivo el ejercicio por la Administracién de su poder sancionador. Los principios, y ésta es una de sus prime-
ras e indiscutibles funciones, “informan” el ordenamiento juridico y “‘cubren” las lagunas que los textos legales repre-
sentan (art. 1.4° del Cédigo Civil)". Vid. SUAY RINCON, J.:“Sanciones administrativas”, Studia Albortiana, Publicaciones
del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1989, p. 32.

15 STC 76/1990, de 26 de abril de 1990.
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3. Analisis del procedimiento sancionador tributario a la luz de los
principios constitucionales del orden penal. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Nuestro Tribunal Constitucional en una Sentencia”” muy polémica declard la constitucio-
nalidad del procedimiento que se prevefa en la ALGT, antes de la aprobacion de la Ley
[/1998. Hasta su aprobacién existia un Unico procedimiento, un procedimiento mixto, en
el que se determinaba la deuda tributaria y la sancién, que no respetaba el derecho a no
autoinculparse debido a que el obligado tributario aportaba los datos coaccionado'. Es
decir, se le obliga a colaborar con la Administracién Tributaria para que proporcionase unos
datos que no sdlo iba a utilizar para regularizar su situacién tributaria, sino también para
fundamentar la imposicién de una sancién'’, y no se puede sancionar, sin menoscabar el
derecho a no autoinculparse, utilizando una informacion obtenida coactivamente del pro-
pio sujeto'.

El Tribunal Constitucional abordd el problema de la posible vulneracién del derecho a no
autoinculparse, limitdndose sdlo a resaltar la importancia y vigencia del deber de colabo-
rar en el procedimiento de liquidacion y vaciando de contenido la equiparacién de los
principios vy las garantfas del proceso penal y el procedimiento administrativo sanciona-
dor"”,y asf establecié que:

16 | unidad de procedimiento se completaba con un deber de colaboracién con la Administracién Tributaria que se
establecia en el articulo 111 de la ALGT y, segin los 83.2 y 83.3 f) de la ALGT, estaba tipificado como infraccién, “el
incumplimiento de los deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con trascendencia tributaria, bien con
cardcter general, bien a requerimiento individualizado, a que se refieren los articulos |11 y |12 de esta Ley”y “la falta
de aportacion de pruebas y documentos contables requeridos por la Administracion tributaria o la negativa a su exhi-
bicién”, respectivamente.

17 Vid. LOPEZ DIAZ, A:“El derecho a no autoinculparse..”, ob. cit; HERRERA MOLINA, P M. “Los derechos a guardar
silencio y a no declarar contra sf mismo en el procedimiento inspector”, Impuestos, |5-16, agosto, 1997.

En palabras de Eseverri Martinez se puede evidenciar la perversidad que supone, para el procedimiento que se desa-
rrolla con ocasién de la aplicacién de los tributos, conjugar de modo inseparable las actuaciones seguidas para fijar el
an y el quantum de la obligacién tributaria y aquéllas otras que deben desarrollarse cuando existen indicios de que
la ello, sancionable”. Vid. ESEVERRI MARTINEZ, E. “Procedimiento de liquidacién tributaria y..", ob. cit, p. 76.

En palabras de Soler Roch podemos hablar de una “tension dialéctica existente entre el deber de contribuir y el ejercicio
de determinados derechos fundamentales, cuestién esta que se inscribe en el denominado estatuto juridico del contribu-
yente" y de que “esta fatal ambivalencia de los efectos de la informacién suministrada por el sujeto pasivo constituye, sin
duda el nudo gordiano de la cuestidn”. Vid. SOLER ROCH, M.T:"Deberes tributarios y...”, ob. cit, pp. 102y 112.

18 Vid FALCON Y TELLA, R:“La imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la Inspeccién tributaria a efectos penales
o sancionadores: la Sentencia Saunders, de 17 de diciembre de 1996”, en XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito
Tributario Livro 2, A criminalizagao das infraccoes fiscais. Comunicagoes Técnicas, Associagao Fiscal Portuguesa-Instituto
Latino-Americano de Direito Tributario, Colibri Artes Gréficas, Lisboa, 1998.

19 Al respecto Rodriguez Vindas ha manifestado que “Con la situacién vigente en Espafia —si bien avalada por el TC de
aquel pafs en cuanto a su constitucionalidad (94)-, salvaguardar a plenitud las garantias y principios de Derecho Penal
en el procedimiento sancionador tributario, dando simultdneo cumplimiento al mandato del articulo 31.1 de la CE, a
través del procedimiento inspector, es una misién practicamente imposible”. Vid. RODRIGUEZ VINDAS, R. L.:
"“"Aproximacién a los matices establecidos por la jurisprudencia constitucional en torno a la aplicacién de los princi-
pios y garantfas del orden penal en el dmbito sancionador tributario”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Centro de
Estudios Financieros, ndm. 171, 1997, p. 64.

20 Fundamento Jurfdico 10° de la STC 76/1990.
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“Se comprende, por lo demds, que sin la colaboracién del contribuyente y la aportacion
por este de datos personales de alcance econdmico la labor inspectora resultarfa practi-
camente imposible cuando no fuera factible solicitar los mismos datos de terceras perso-
nas (..) no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos econd-
micos del contribuyente con la relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administracion
Tributaria. Tal pretendido derecho harfa virtualmente imposible la labor de comprobacién
de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda publica y, en con-
secuencia, dejarfa desprovisto de toda garantia y eficacia el deber tributario que el articu-
lo 31.1 de la Constitucién consagra; lo que impedirfa una distribucidn equitativa del soste-
nimiento de los gastos publicos en cuanto bien constitucionalmente protegido’”.

Los razonamientos del Tribunal otorgan primacia al deber de contribuir; reflejan la confu-
sidn existente entre los procedimientos de liquidacién de la deuda tributaria y de imposi-
cion de sancién, procedimientos donde rigen principios distintos; v, se centran sdlo en el
de regularizacién de la situacion tributaria, obviando el sancionador. De esta forma, el
Tribunal no separa adecuadamente las garantfas que han de regir en ambos procedimien-
tos y admite la posibilidad de obtener datos coactivamente que pueden dar lugar a la
imposicién de una sancién amparandose el articulo 31 de la Constitucidon y negando que
el articulo 24.2 de la misma sea aplicable”".

Por otra parte, el Tribunal Constitucional manifesté que “los documentos contables son
elementos acreditativos de la situacion econdmica v financiera del contribuyente; situacion
que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obligacidn tributaria y su
posterior inspeccidn, sin que pueda considerarse la aportacidn o exhibicidn de esos docu-
mentos contables como una colaboracién equiparable a la “declaracion” comprendida en
el dmbito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucién (...)
cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no estd
haciendo una manifestacién de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un con-
tenido admitiendo su culpabilidad'.

21 Esta doctrina ya la sostuvo en la STC 110/1984, en relacién al conflicto entre derecho a la intimidad y deber de con-
tribuir; asi manifestd: “es posible que la actuacién inspectora pueda en alguna ocasidn, a través de la investigacion de
documentos o antecedentes relativos a los movimientos de las cuentas bancarias, interferirse en aspectos concretos
del derecho a la intimidad. Pero como ya se ha advertido, este derecho, al igual que los demds, tiene sus limites, que
en este caso vienen marcados por el deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas de acuer-
do con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo, como dispone el ya citado art. 31.1 de la
Constitucidn, deber para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente necesaria la inspeccion fiscal” (Fundamento
Jurfdico 8°) y afirmd, en relacién al derecho a no declarar contra uno mismo, que “la Inspeccién va dirigida a verificar
la conducta fiscal del contribuyente y, en particular, a constatar la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Publica.
Esa actividad investigadora conducird a obtener las pruebas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al
Fisco, pero es evidente que no se le exige al contribuyente la dificil prueba de su inocencia. Lo tnico que se le impo-
ne es el deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigacién. En el caso presente, ademds, se solicita unos
datos al contribuyente que, si no los aporta voluntariamente, se pedirdn directamente a las Entidades de crédito. No
se le exige, por tanto, que declare contra si mismo (art. 24.2 de la CE), sino que se le faculta para entregar unos docu-
mentos que, en todo caso, tendrd que facilitar un tercero (la entidad de crédito)” (Fundamento Juridico 2°).

22 Fundamento Juridico 10° de la STC 76/1990.
23 vid, LOPEZ DIAZ, A:"El derecho a no autoinculparse..”, ob. cit, p. 70. En este sentido, Aguallo Avilés y Garcia Berro

98 | Revista Técnica Tributaria N° 78



Tomds Farto Piay

Por lo tanto, a juicio del Tribunal, la aportacién de no es equiparable a la declaracién
del articulo 24.2 de la Constitucion, reflejando un concepto muy estricto de declara-
cién contra uno mismo?. El Tribunal entiende por declaracién, a los efectos del articu-
lo 24.2 de la Constitucién, una declaracién que exteriorice un contenido, una manifes-
tacion de voluntad.

Continta sefialando el Tribunal que “Se impone aqui de nuevo la prudencia frente a inten-
tos apresurados de trasladar mecdnicamente garantfas y conceptos propios del orden
penal a actuaciones y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como
es, en este caso, el de gestion tributaria™, con lo que manifiesta que el derecho a no
autoinculparse no es aplicable al procedimiento de liquidacion, pero evita pronunciarse
sobre la cuestion de posible imposicidon de una sancién en el mismo.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997, con relacién a pruebas de alcohole-
mia, se sostuvo una doctrina similar entendiendo por declaracion el “reconocimiento de
determinados hechos o su interpretacidn o valoracién de los mismos™*. Mantuvo igual-
mente que las pruebas de alcoholemia no constituyen una declaracién amparada por el
articulo 24.2 de la Constitucidn, sino simples pericias de resuftado incierto afirmando que
“las pruebas de deteccion discutidas, ya consistan en la espiracién de aire, ya en la extrac-
cion de sangre, en el andlisis de orina o en un examen médico, no constituyen actuaciones
encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su inter-
pretacién o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con
independencia de que su mecdnica concreta no requiera sélo un comportamiento exclu-
sivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoinculparse, es decir,
como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener direc-
tamente, en el sentido antes dicho, su propia imputacién penal o administrativa, ya que,
seglin se dijo en la STC 76/1990 respecto de la obligacion de exhibir o aportar determi-
nados documentos contables, con ello quien se ve sometido a esas pruebas “no estd
haciendo una declaracién de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un conte-
nido admitiendo su culpabilidad™ .

sostienen que "deberd el obligado tributario colaborar, aunque los elementos de prueba asi obtenidos, si resultaran
autoincriminatorios, no podrdn utilizarse contra él en un procedimiento punitivo”, conclusién que hacen derivar de la
STC 76/1990, que, en su opinidn, ha sido mal interpretada. Vid. AGUALLO AVILES, A, y GARCIA BERRO, F:“Deber
de colaborar con la Administracién...”, ob. cit, pp. 98 y | 13. Sobre esta Sentencia, puede verse también AGUALLO
AVILES, A:“Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una inter-
pretacién constitucional de las STC 110/1984 y 76/1990”, Quincenal Fiscal, ndm. 21-22,2003, pp. 33 y ss.

24 Fundamento Juridico 10° de la STC 76/1990.
25 Fundamento Juridico 7° de la STC 161/1997.

26 Fundamento Juridico 7° de la STC 161/1997. En el mismo sentido, sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional de
4 de octubre de 1985 que “el deber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al
derecho a no declarar contra sf mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una decla-
racién que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial
modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracién no equiparable a la declaracién comprendida en el dmbito de los
derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion Espafola”.

27 Fundamento Juridico 5° de la STC 161/1997.

Revista Técnica Tributaria N° 78 | 99



ESTUDIOS

En definitiva, el Tribunal Constitucional entiende que el obligado a realizar un control de
alcoholemia, independientemente de que su comportamiento sea exclusivamente activo o
pasivo al someterse a alguna de las pruebas, no estd emitiendo una declaracién a los efec-
tos del articulo 24.2 de la Constitucion.

La mencionada Sentencia manifiesta que la carga de la prueba “no se puede trocar factica-
mente haciendo recaer en el imputado la obligacién de aportar elementos de prueba que
supongan una autoincriminacion’” y, en este sentido, se ha distinguido® entre aportar y sopor-
tar prueba manifestando que si bien el acusado no tiene obligacién de aportar prueba si estd
obligado a soportar la actividad probatoria de quien tiene la carga de la prueba, en este caso
la Administracion, entendiendo que sélo se aporta prueba si en el momento en que se requie-
ren los datos incriminatorios no estdn al alcance de quien ha de acusar. De esta forma, el dere-
cho a no autoinculparse serfa aplicable a los supuestos en que los datos susceptibles de reve-
lar una infraccidn no estuviesen al alcance de la Administracion.

Del mismo modo, se interpretd el alcance de la Sentencia 76/1990 en el sentido de que
“cuando la Administracion tributaria exija informacion en el curso de un procedimiento de
gestién tributaria, porque el bien juridico tutelado en el art. 242 CE. no lo reclama y sin
embargo lo exige la proteccion del interés publico constitucionalizado en el art. 31.1 C.E,
deberd el obligado tributario colaborar; aunque los elementos de prueba asi obtenidos, si
resultan autoincriminatorios, no podrdn utilizarse contra €l en un procedimiento punitivo. Esto
es, precisamente, desde nuestro punto de vista, lo que querfa decir el Tribunal Constitucional
cuando en la STC 76/1990 — que, en este sentido, creemos que ha sido mal interpretada —
negaba que existia un derecho a la reserva de la informacién con trascendencia tributaria tute-
lable en el art.24.2 C.E"™. Por lo que habrfa que concluir que el Tribunal Constitucional enten-
dia que no se podia reconocer un derecho a la reserva de datos en virtud del articulo 24.2
de la Constitucion, si bien una lectura detenida de la Sentencia nos proporciona la sensacién
de que se ha olvidado o ha evitado mencionar la eficacia que debe el derecho a no autoin-
culparse en procedimientos punitivos, de manera que la informacién suministrada coactiva-
mente no pudiese ser utilizada a efectos punitivos a pesar de ser esta postura una fuente valio-
sa para intentar comprender y reconducir la compleja situacién que comentamos.

Un importante paso se ha dado en las Sentencias del Tribunal Constitucional 18/2005, de
| febrero™ y 68/2006, de |3 marzo®. En estas Sentencias se asume la doctrina del Tribunal

28 vid. AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, pp. 98y ss.
29 Vid. AGUALLO AVILES, A.y GARCIA BERRO, F: “Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p. | 3.

30 Para un andlisis de la Sentencia, vid. GARCIA NOVOA, C.:“Una aproximacién del Tribunal Constitucional al derecho
a no autoinculparse ante la Inspeccién Tributaria en relacién con los delitos contra la Hacienda Publica”, jurisprudencia
Tributaria, ndm. 3, 2005; LOPEZ DIAZ, A.:“Principio de no autoinculpacién y procedimiento sancionador tributario.
INo pero si? (A propdsito de la STC 18/2005, de | de febrero (RTC 2005,18))”, Jurisprudencia Tributaria, ndm. 16,
2005; GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA MOLINA, P M.:“El derecho a no autoincriminarse en materia
tributaria: revision critica y aplicacion a los administradores sociales”, Impuestos, ndm. 14, 2005.

31 Para un andlisis de la Sentencia, vid. MAGRANER MORENO, F.J."La proteccidn constitucional de la no autoincriminacion en
el dmbito tributario sancionador: Una reflexidn a la luz del la STC 68/2006", Tribuna Fiscal, ndm. 190-191, 2006.

32 Para un andlisis de este argumento, vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P M. “El derecho a
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Europeo, que expondremos a continuacion, si bien al faltar el requisito de la identidad sub-
jetiva con el sujeto al que se requirié la aportacion de datos bajo amenaza de sancién®,
se entendid que no se habfa vulnerado el derecho a no autoinculparse, en palabras del
Tribunal: “No aprecidndose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccién haya
sido ejercida por el poder publico sobre la persona que facilitd la informacién incrimina-
toria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas'.

El caso que se planted ante el Alto Tribunal fue el siguiente. El administrador de una socie-
dad mercantil fue condenado por delito fiscal tras la incoacion de un procedimiento ins-
pector a la mencionada entidad en el seno del cual aportd datos bajo coaccién. Los men-
cionados datos sirvieron para la confecciéon del informe-denuncia que emitid la Inspeccion
de Hacienda y que fue la prueba que desvirtud la presuncién de inocencia del adminis-
trador en el proceso por delito fiscal.

La importancia de estos pronunciamientos es la asuncién por parte de nuestro Tribunal
Constitucional de buena parte de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. En este
sentido, especialmente recoge nuestro Alto Tribunal la Sentencia Saunders contra el Reino
Unido, manifestando que ““Las pruebas que fundamentaron la condena penal, sin embargo,
consistieron en declaraciones efectuadas por los propios condenados bajo la admonicion
de sanciones y penas privativas de libertad en el curso de las actuaciones administrativas
de cardcter inquisitivo”; la Sentencia J. B. contra Suiza sefialando que:“Como en el asunto
que ahora nos ocupa, en J. B. ¢. Suiza la informacién autoincriminatoria se requirié en el
curso de un procedimiento administrativo de naturaleza tributaria de caracteristicas muy
similares al regulado en la Ley 230/1963, general tributaria; ademds, la informacién, como
en el caso que ahora juzgamos, estaba constituida exclusivamente por documentos (con-
cretamente, documentos relativos a las empresas en las cuales el recurrente habfa inverti-
do dinero); y, finalmente, como ya hemos sefialado, dichos documentos se reclamaron bajo
la amenaza con sanciones pecuniarias establecidas en el ordenamiento suizo (sanciones
que, finalmente, fueron impuestas). Difieren, sin embargo, los hechos examinados en J. B. c.
Suiza de los que ahora enjuiciamos en varios aspectos esenciales: en primer lugar, el pro-
cedimiento administrativo tributario se siguid contra el propio recurrente como persona
fisica, no contra ninguna de las sociedades en las que habia invertido el dinero cuyo ori-
gen se pretendfa conocer; en segundo lugar, la documentacién con trascendencia tributa-
ria se requirié directamente del contribuyente investigado; en tercer y Ultimo lugar, la coac-
cion prevista en la Ley, que finalmente se materializé en la imposicién de varias sanciones
pecuniarias (un total de cuatro, la Ultima de las cuales no se llegd a ejecutar), se ejercid
efectivamente contra el recurrente”; o la Sentencia Funke contra Francia en la que se con-
cluyd que “se habian vulnerado los derechos a permanecer en silencio y a no contribuir a
la propia incriminacion del recurrente al haber sido éste sancionado con varias multas
pecuniarias por no aportar la documentacién requerida por las autoridades aduaneras

no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 21.
33 Fundamento Juridico 4° de la STC 18/2005 y Fundamento Jurfdico 6° de la STC 68/2006.
34 Fundamento Juridico 4° de la STC 18/2005.
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francesas (extractos de cuentas corrientes abiertas en diferentes entidades bancarias y la
documentacidn relativa a la financiacion de un apartamento)” para terminar sefialando que
“fue la persona contra la que se siguid el procedimiento inquisitivo, a la que se le reclamd
la documentacidn autoincriminatoria y sobre quien se ejercid la coaccidn prevista en la Ley
que concluyd con la imposicion de sanciones, la que insté la declaracién de vulneracidn
del derecho a la no autoincriminacion reconocida en el art. 6.1 CEDH"*,

Sin embargo, como se ha resaltado®, se ha perdido una inmejorable oportunidad para perfi-
lar el contenido del derecho a no autoinculparse en relacién con la aportacidn coactiva de
datos en el procedimiento inspectory para concretar si esos datos puede utilizarse en un pos-
terior procedimiento administrativo sancionador o en un eventual proceso penal. Habrd que
esperar a futuras decisiones del Tribunal Constitucional para conocer los requisitos objetivos
del derecho a la no autoinculpacién en este dmbito aunque parece que es necesario poner
de manifiesto la concreta indefensién que se le ha causado al contribuyente vy asi manifiesta:
“el recurrente no ha mencionado concretamente las «admoniciones, requerimientos y adver-
tencias» que le dirigid la Inspeccion, ni cudles fueron los documentos que ante tales intima-
ciones entregd, ni por consecuencia, en qué medida esos documentos que aportd coaccio-
nado pudieron tener razonablemente alguna virtualidad para su condena. Resulta, pues, asf,
que el demandante no ha atendido la carga que sobre él pesa y que va referida no sdlo a
abrir la via para que este Tribunal pueda pronunciarse sobre las vulneraciones de la
Constitucién alegadas, sino también, y esto es lo que ahora importa, a «proporcionar la fun-
damentacién factica y juridica que razonablemente quepa esperarn y que se integra en el deber
de colaborar con la justicia del Tribunal Constitucional, sin que le corresponda a éste recons-
truir de oficio las demandasy» (STC 91/2000, de 30 de marzo, F. 9.)""*.

No obstante, podrfamos inferir que una vulneracién del derecho a no autoinculparse se
producird sélo cuando la informacion que se utilice para fundamentar la condena o san-
cion haya sido requerida y aportada por el contribuyente y se haya ejercido la coaccidn
personalmente contra el mismo por lo que el Tribunal Constitucional adopta un “‘formalis-
mo infundado”, en palabras de Garcfa-Herrera Blanco y Herrera Molina”, que “estd ausen-
te de una patente relacién con la realidad cotidiana del funcionamiento del procedimien-
to de comprobacidn tributaria, y de la aplicacidon de las sanciones penales que puedan deri-
varse del mismo, lo cual va a suponer una préctica inaplicacién del principio en el dmbito
tributario’®. Junto a ello merece la pena destacar que el Tribunal exige que se mencionen

35 Vid. GARCIA NOVOA, C.:“Una aproximacién del Tribunal Constitucional...”, ob. cit. En este sentido, Garcia- Herrera
Blanco y Herrera Molina manifiestan que: “Mientras tanto, nuestro supremo intérprete se ha limitado a “ganar tiem-
po”y a sembrar mayor confusién sobre la materia”, vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P
M.:"El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 18.

36 Fundamento Juridico 3° de la STC 68/2006.

37 Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P M.:“El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 21. En
sentido similar, vid. MAGRANER MORENGO, F. J.:"La proteccién constitucional de la no autoincriminacién...”, ob. cit, p. | |.

38 vid. MAGRANER MORENO, F. J.:“La proteccién constitucional de la no autoincriminacion...”, ob. cit, pp. I 1y 12.

39 £ articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos manifiesta que: “Toda persona tiene
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las concretas “«admoniciones, requerimientos y advertencias» que le dirigid la Inspeccion”
de modo que entiende que es necesario la concurrencia de actos concluyentes que mani-
fiesten una coaccidn concreta, singular y determinada para que se vulnere el derecho a no
autoinculparse.

4. Jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos con relacion
al derecho a no autoinculparse

4.1 La doctrina del tribunal europeo de derechos humanos en relacion al articulo 6
del convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos.

El articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos® ha
servido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo
para proclamar la vigencia del derecho a no declarar contra sf mismo*'. A continuacion
pasamos a analizar las Sentencias mds relevantes.

4.2. Sentencia funke contra francia.

El sefior Funke era un alemdn que vivia en Francia, que se negd a proporcionar cualquier
tipo de datos bancarios cuando las autoridades aduaneras le requirieron informacion
sobre sus bienes en el extranjero. Fue procesado v el tribunal le impuso una multa que se
incrementaba diariamente hasta el dia en que el demandado cumpliera su orden de coo-
perar. El Sefior Funke presentd una demanda que basé en la vulneracion del articulo 6 y
del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos.

derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o
sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad
o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad demo-
crética, cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exi-
jan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia”.

40 | articulo 10.2 de la Constitucién introduce en nuestro derecho el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos, ademds Espafia se ha adherido a éste mediante instrumento de 26 de septiembre de 1.979,
publicado en el B.O.E. de 10 de octubre.

41 Vid FROMMEL, S.: “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos...”, ob. cit; FALCON Y TELLA, R.:“Un giro trascenden-
tal en la jurisprudencia...”, ob. cit;"El cardcter reservado..”; ob. cit, "La imposibilidad de utilizar datos obtenidos...” ob.
cit; HERRERA MOLINA, P M.:“Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit; LOPEZ DIAZ, A.:“El derecho a no autoin-
culparse...”, ob. cit, pp. 70 y ss; AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F: “Deber de colaborar con la..”, ob. cit, pp.
87 y ss; ANEIROS PEREIRA, J.:“El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Quincena Fiscal, ndm. 17,2002; LUNA RODRIGUEZ, R.:
""Consolidacién de la jurisprudencia del tribunal de Estrasburgo sobre el derecho a no autoincriminarse en los pro-
cedimientos tributarios. La novedosa sentencia J. B. contra Suiza”, Quincena Fiscal, ndm. 1, 2002, pp. 41 vy ss; SANZ
DIAZ-PALACIOS, J. A:“Derecho a no autoinculparse y delitos contra la Hacienda Publica", Colex, Madrid, 2004 y “El
derecho a no declarar contra si mismo en los procedimientos de inspeccidn tributaria”, Crénica Tributaria, ndm. 104,
2002; MARTINEZ MUNIOZ,Y::"La Aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en Materia Tributaria: un
Andlisis Jurisprudencial”, Aranzadi, Pamplona, 2002.

42 Vid. Sentencia Funke contra Francia del TEDH de 25 de febrero de 1993, parr. 44.
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En febrero de 1993, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, en la
Sentencia Funke contra Francia, estudié por primera vez los derechos de los obligados a
aportar documentaciéon autoincriminatoria en relacion con las investigaciones realizadas
por Aduanas, concluyendo que de forma implicita dentro del articulo 6 del Convenio se
protegfa el derecho a no autoinculparse.

El Tribunal Europeo resolvié que la imposicién de una sancidn por negarse a proporcionar
la informacién requerida por los oficiales de aduanas infringfa el derecho a no autoincul-
parse, que se recoge en el derecho proceso equitativo, tal y como es garantizado por el
articulo 6.1 del Convenio Europeo.

Asf, “El Tribunal constata que las aduanas provocaron la condena del sefior Funke para
obtener determinadas pruebas que presumian que existfan pero de las que no tenfan cer-
teza. No pudiendo o no queriendo obtenerlas por otro medio, intentaron obligar al
demandante a que les entregara el mismo la prueba de los delitos que habfa cometido.
Las particularidades del derecho aduanero (aps. 30-31, supra) no justificarian tal violacion
del derecho, de todo “acusado” en el sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al tér-
mino, de guardar silencio y no contribuir a su propia incriminacién. Por tanto, ha existido
violacion del articulo 6.1."%

4.]. Sentencia Bendenoun contra Francia.

En este proceso, el Estado francés entendia que no era aplicable el articulo 6 del Convenio
a procedimientos administrativos en el que son impuestas sanciones tributarias. Segin la
Comision a pesar de que en el ordenamiento francés se clasifique el fraude como infrac-
cién administrativa, la “naturaleza de la ofensa” y la “severidad de la sancién” indican que
las sanciones impuestas sobre el demandante eran de “de naturaleza penal para los pro-
pdsitos del articulo 6 del Convenio”*.

La Sentencia Bendenoun contra Francia fue emitida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el 24 de febrero de 1994 y sostuvo, por primera vez, que las sanciones fiscales
son de naturaleza penal a efectos del articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y sefialé que este articulo es aplicable a los procesos relacio-
nados con sanciones tributarias, distintas de las sanciones penales por delitos. De esta
forma manifiesta el Tribunal que Al evaluar el peso respectivo de los diversos aspectos del
asunto, el Tribunal sefiala el predominio de los que presentan una coloracidn penal.
Ninguno de ellos parece decisivo por sf mismo, pero en conjunto y relacionados confieren
a la "acusacion” en litigio un ““cardcter penal” de acuerdo con el articulo 6.1, el cual puede,
por tanto, ser aplicado” .

43 Vid. FROMMEL, S.:"El Tribunal Europeo de Derechos Humanos...”, ob. cit, p. 504.
44 Vid. Sentencia Bendenoun contra Francia del TEDH de 24 de febrero de 1994, parr: 47.
45 Sentencia Saunders contra Reino Unido del TEDH de 17 de diciembre de 1996, parr: 74. Traduccién de Serrano
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4.4. Sentencia Saunders contra Reino Unido.

La empresa britdnica Guiness ofrecid secretamente cuantiosas sumas para que terceras
personas pujaran al alza por sus acciones. Tal conducta constituye un ilicito penal en legis-
lacidn inglesa. El Sr: Saunders era un alto directivo de Guiness al que interrogaron los ins-
pectores del Departamento britdnico de Comercio e Industria, viéndose obligado a con-
testar, dado que la legislacién inglesa castiga la resistencia con penas de multa y de priva-
cion de libertad por un perfodo de hasta dos afios.

Manifiesta el Tribunal que “El derecho a no declarar contra si mismo se fundamenta, en pri-
mer lugar, en el respeto a la voluntad del acusado de permanecer en silencio. Tal y como se
entiende habitualmente en el sistema legal de las Partes Contratantes y en estos lugares, no
se extiende a la utilizacion en un procedimiento penal del material que pueda obtenerse del
acusado mediante poderes coactivos, pero que tiene una existencia independiente de la
voluntad del acusado, tal y como sucede, inter dlia con los documentos obtenidos de acuer-
do con un mandato judicial, 0 muestras de aliento, sangre u orina, o tejido corporal para rea-
lizar pruebas de ADN!", por lo que la “existencia independiente de la voluntad del acusado”
constituira el elemento decisivo para evaluar la posible utilizacién como prueba en un pro-
cedimiento punitivo, sin vulnerar el derecho a no autoinculparse, que concibe como un dere-
cho absoluto, sefialando “las exigencias generales de Justicia contenidas en el articulo 6, inclu-
yendo el derecho a no declararse culpable, se aplican en todos los procesos penales en rela-
cién con los delitos sin distincién desde el mas simple al més complejo™.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos todavia fue mds alld ya que en la
Sentencia Saunders declard contrario al articulo 6 del Convenio el hecho de que en el
procedimiento penal o sancionador pudieran tomarse en consideracidon pruebas que
hubiesen sido obtenidos en el seno de otro procedimiento anterior bajo la amenaza de la
imposicién de sanciones en caso de incumplimiento del deber de facilitarlos.Y asf sefiala
el Tribunal:“No cabe invocar el interés publico para justificar el uso de declaraciones obte-
nidas coactivamente en una investigacién no judicial para incriminar al acusado durante el
proceso penal. Es necesario advertir que, de acuerdo con la legislacidn aplicable, la decla-
racién obtenida bajo medios coactivos por la Serious Fraud Office no puede, como regla
general, ser alegada en el posterior juicio de la persona interesada. Ademads, el hecho de
que las declaraciones fuesen realizadas por el solicitante antes de ser acusado no impide
que su uso en las actuaciones penales constituya una violacién del derecho™.

En conclusion, en la Sentencia Saunders, el Tribunal entendié que no se vulneraba el dere-
cho a no autoinculparse cuando en el seno de un procedimiento administrativo de cardc-
ter no punitivo se exigian datos bajo coaccidn, sin embargo dichos datos no podfan ser uti-
lizados en posteriores procedimiento sancionadores penales.

Antén, F. publicada en Impuestos, 15-16, agosto, 1997.

46 Sentencia Saunders contra Reino Unido del TEDH de 17 de diciembre de 1996, parr: 74. Traduccién de Serrano
Antén, F. publicada en Impuestos, 15-16, agosto, 1997.
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4.5. Sentencia JB contra Suiza.

A estas resoluciones habria que afadir la Sentencia J. B. Contra Suiza donde se sustancié
un recurso contra unas sanciones por no suministrar informacion en el seno de un pro-
cedimiento que servia para liquidar la deuda tributaria y para sancionar en funcién de la
deuda tributaria no ingresada, y en el que al mismo tiempo regfa una obligacién de cola-
boracién por parte del obligado tributario bajo pena de sancién. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos manifestéd que el derecho a no autoinculparse comprendido en el
articulo 6.1 del Convenio también incluye la posibilidad de negarse a suministrar datos,
informacién que pueda fundamentar una sancién aunque el procedimiento en el que se
solicita tenga otra finalidad que no sea uUnicamente la de sancionar, si fuese sdlo la de san-
cionar, ya en la Sentencia Funke contra Francia se reconocfa esa posibilidad.

En este proceso, el Gobierno Suizo manifestd que, sin negar que el caso entraba dentro
del dmbito del articulo 6.1 del Convenio, la informacidn era necesaria para la determina-
cion de la cuota dejada de ingresar, por otra parte invocd la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo respecto a las pruebas de alcoholemia o los tacdmetros de los camiones apar-
te de invocar razones de indole prdctica para legitimar su actuacion.

El Tribunal concluyd que dichas sanciones vulneraban el articulo 6.1 del Convenio puesto
que el derecho a no autoinculparse inclufa el derecho a negarse a proporcionar informa-
cidén que sirviera para imponer una sancién no sélo en el transcurso de un procedimien-
to sancionador sino también en otro con distinta finalidad como lo es un procedimiento
liquidador que pudiera desembocar en una sancion.

El Tribunal manifesté que “Aunque no se menciona especificamente en el articulo 6 del
Convenio, el derecho a guardar silencio y el derecho a no autoincriminarse son normas
internacionales generalmente reconocidas que descansan en el fondo de la nocién de jui-
cio justo que consagra el articulo 6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en
particular, presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas
obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la «per-
sona acusada». Proporcionando al acusado proteccidn contra la coaccidn indebida por
parte de las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y a ase-
gurar los fines del articulo 6.1".

4.6. Conclusiones

La jurisprudencia anterior con relacién al derecho a no inculparse puede ser resumida en
las siguientes ideas™:

El*"derecho a un proceso equitativo” previsto en el articulo 6.1 del Convenio incluye, tanto
para el acusado como para el inculpado, el derecho a no declarar.

47 Vid. Sentencia J.B contra Suiza del TEDH de 3 de mayo de 2001, parr: 64.
48 Vid. FROMMEL, S.:"El Tribunal Europeo de Derechos Humanos..”, ob. cit, pp. 510,51 1 y 512.
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Acusado en materia penal es una expresién que tiene un significado propio en el arti-
culo 6. El término “accused” incluye no sdlo al acusado en el término estricto de la pala-
bra, esto es la persona que ha sido procesada, sino también aquella persona objeto de
un proceso de instruccion que se halla en una fase donde todavia no hay pruebas sufi-
cientes para procesarla.

La expresidn “procesos penales” incluye “procedimientos dirigidos a la obtencién de
documentos”. El Tribunal comenzd con una excepcion preliminar de inadmisibilidad
planteada por el Estado francés, que sefialaba que “Ninguna diligencia penal se habrfa
dirigido contra el sefior Funke por delito contra la reglamentacidn sobre las relaciones
financieras con el extranjero, y el fallecimiento del interesado el 22 de julio de 1987
habrfa definitivamente extinguido la accién publica””, respecto a lo que “El Tribunal
sefiala que las quejas formuladas por el demandante en relacion con el articulo 6 se
refiere a otro procedimiento, que es el de presentacién de documentos. Rechaza pues
aceptar la excepcién”.

“Acusacion en materia penal” tiene también un *“significado propio’ que alcanza a la mayo-
ria de los procedimientos donde se pueden imponer sanciones, lo que nos lleva a la
Sentencia Bendenoun v a la afirmacién de que el articulo 6 se aplica a los contribuyentes
en procedimientos en los que se pueden imponer sanciones.

El derecho a no declarar puede invocarse por personas fisicas y juridicas, puede ser invo-
cado para evitar inculparse uno mismo®' y comprende el derecho a negarse a proporcio-
nar cualquier informacidn, incluida la contenida en documentos. Cuando se ejercite el
derecho a no autoinculparse, las autoridades no pueden adoptar medidas para obligarle a
revelar informacién y el hecho de que no declarar no puede, por sf solo, dar lugar a una
presuncion de culpabilidad.

El acusado o persona sujeta a investigacidn tiene que ser informado lo mds pronto posi-
ble sobre su derecho a no autoinculparse, de acuerdo con el parrafo 44 de la Sentencia
Funke contra Francia y puede renunciar al derecho.

Por otra parte, de la Sentencia Saunders, se desprende que no se pueden utilizar datos
obtenidos bajo coaccidn en un procedimiento administrativo, en un posterior procedi-
miento penal o sancionador. A ello habrfa que afiadir que en la Sentencia J. B. contra
Suiza se reconocié el derecho a negarse a aportar datos que pudieran fundamentar
una sancion en el transcurso de un procedimiento cuya finalidad no fuera sancionar Uni-
camente.

49 Vid. Sentencia Funke contra Francia del TEDH de 25 de febrero de 1993, parr: 39.
50 Vid. Sentencia Funke contra Francia del TEDH de 25 de febrero de 1993, parr: 40.

51 También para evitar incriminar a otros, seglin Frommel. Vid. FROMMEL, S.: “El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos..", ob. cit., p. 51 I. En sentido contrario, vid. AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F:"Deber de colabo-
rar con la Administracién..”, ob. cit, p. 105.
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5.Analisis del procedimiento sacionador.

5.1. La situacion tras la ley 1/1998. un intento de solucién.

La separacion de procedimientos fue la novedad quizds mds significativa® de la Ley 1/1998
y dio respuesta a una peticion insistente de la doctrina® y de los tribunales™ para adecuar
el procedimiento sancionador a los derechos reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion, en especial al derecho a no autoinculparse, y a la jurisprudencia que en esta
materia habfa establecido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con relacién al artf-
culo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

El articulo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes establecia, en su primer apartado, que “La imposicién de sanciones tribu-
tarias se realizard mediante un expediente distinto o independiente del instruido para la
comprobacién e investigacion de la situacion tributaria del sujeto infractor; en el que se
dard en todo caso audiencia al interesado”. Aunque el precepto sdlo aludfa a un procedi-
miento distinto del instruido para la comprobacion e investigacién y, por lo tanto, a actua-
ciones inspectoras, puesto que era el Unico dmbito donde no estaba previsto, siendo, por
lo tanto, el Unico dmbito donde tiene relevancia, debfa entenderse que se establece un
procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacién de forma general*.

52 vid. SOLER ROCH, M.T.y ALIAGA AGULLO, E.:"La configuracién auténoma del procedimiento sancionador en mate-
ria tributaria”, XIX Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributario Livro 2, A criminalizacao das infraccoes fiscais.
Comunicagoes Técnicas, Associacao Fiscal Portuguesa-Instituto Latino-Americano de Direito Tributario, Colibri Artes
Gridficas, Lisboa, 1988, p. 429; PALAO TABOADA, C.: Lo “blando” y lo “duro”del Proyecto de Ley de Derechos y
Garantfas de los Contribuyentes”, Estudios Financieros, nim. 171, 1997, p. 27; SESMA SANCHEZ, B.:“Aspectos criticos
de la nueva regulacién del procedimiento sancionador tributario”, Revista Técnica Tributaria de la Asociacién Espafiola
de la Asociacién Espariola de Asesores Fiscales, nim. 42, 1998, p. 92; TEJERIZO LOPEZ, ). M.:“Procedimientos tributa-
rios y garantias del contribuyente. Una perspectiva constitucional”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho Financiero,
ndm.100, 1998, p. 718.

53 Vid. ZORNOZA PEREZ, |.: “El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitucionales del derecho
sancionador”, Madrid, Civitas, 1992, pp. 67 y ss.y 159 y ss; GARCIA ANOVEROS, J.:“Los poderes de comprobacién,
la actividad de liquidacién y la discrecionalidad de la Administracién Financiera”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho
Financiero, nim. 76, 1992, p. 618; TEJERIZO LOPEZ, J. M. “La reforma..”, ob. cit, p. 91; PONT | CLEMENTE, . F:
""Separacién, en via de comprobacién e investigacién por la inspeccién tributaria, del procedimiento de liquidacion res-
pecto del procedimiento sancionador’”, Revista Técnica Tributaria de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, ndm.
27, 1994; ESEVERRI MARTINEZ, E.:“Procedimiento de liquidacién tributaria y..”, ob. cit, pp. 73 y ss.; FALCONY TELLA,
R.:"Un giro trascendental en la jurisprudencia..’, ob. cit; SOLER ROCH, M. T.:"Deberes tributarios y..", ob. cit, pp. 101
y ss.; JUAN LOZANO, A. M.:"Una propuesta para la articulacién de los procedimientos tributarios sancionadores y
los desarrollados por los drganos de gestidn e inspeccidn en orden a la aplicacién de los principios constitucionales”,
Estudios Financieros, nim. 173-174, agosto-septiembre, 1997, pp. 5 y ss.; MARTIN QUERALT, J, LOZANO SERRANO,
C., CASADO OLLERO, C. y TEJERIZO LOPEZ, ). M. “Curso de Derecho Financiero y tributario”, Octava Edicién,
Madrid, Tecnos, 1997, p 547; LOPEZ MOLINO, A. M. “Articulacién entre los procedimientos de inspeccién y los de
imposicién de sanciones”, Impuestos, tomo |, 1998, p. 144.

54 Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de febrero de 1996.

55 Vid. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos Funke contra Francia, de 25 de febrero
de 1993; Bendenoun contra Francia, de 24 de febrero de 1994; Saunders contra Reino Unido, de |7 de diciembre de
1996; v, ). B. contra Suiza, de 3 de mayo de 2001.

56 Vid. PALAO TABOADA, C.:"Lo “blando .. ob. cit, p. 29; SOLER ROCH, M.T.y ALAGA AGULLO, E:*“La configuracién auté-
noma del procedimiento sancionador:.” ob. cit, p. 434, TEJERIZO LOPEZ, J. M.:""Procedimientos tributarios y.." ob. cit, p.7 | 8.
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De un lado, supuso aumentar la autonomia del Derecho Sancionador Tributario dentro del
Derecho Tributario puesto que permite situar al Derecho Sancionador Tributario dentro
Derecho Sancionador y entenderlo como una manifestacién del ius puniendi del Estado y fue
una oportunidad para clarificar la posicién de los sujetos en el procedimiento sancionador.

De otro, los grandes problemas de fondo fueron sido obviados: la aplicacion de los principios
penales, sustantivos y procesales, en el Derecho Sancionador Tributario no fue tratada, lo que
provocd que la reforma quedara sélo en un simple propdsito; la posibilidad de que la com-
petencia del procedimiento pudiese recaer en el mismo drgano que se encargd de la fase de
comprobacion®” o la comunicacion de datos entre los procedimientos® son datos que poni-
an en peligro derechos como a la presuncidn de inocencia, a no autoinculparse”. Lo dnico
claro es que se habfa comenzado el proceso de separacién del procedimiento de liquidacion
de la deuda tributaria y el procedimiento sancionador en materia tributaria.

5.2. La situacion tras la ley 58/2003.

La LGT, como la Ley 1/1998, establece, con cardcter general, un procedimiento sanciona-
dor en materia tributaria separado con la intencién de respetar una serie garantfas cons-
titucionales®. El articulo 208 de la LGT establece, en su primer apartado, que “El procedi-

57 En este sentido, el articulo 26 del Real Decreto 1930/1998, de |1 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen
sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccién de Tributos disponia que “Serdn érganos competentes para acor-
dar e imponer las sanciones pecuniarias por infracciones graves previstas en los articulos 87 y 88 de la Ley General
Tributaria, los que deban dictar los actos administrativos por los que se practiquen liquidaciones provisionales o definiti-
vas de los tributos o, en su caso, de las retenciones o ingresos a cuenta de los mismos”, esto es, en el caso de infraccio-
nes puestas de manifiesto en el desarrollo de un procedimiento inspector; los Inspectores-Jefes conforme a lo dispues-
to en el articulo 63 bis, 4 del Reglamento General de Inspeccidn de los Tributos. En definitiva, en el caso de las sancio-
nes pecuniarias por infracciones graves (suponfan perjuicio econdmico causar a la Hacienda Pdblica) la competencia para
decidir sobre el resultado del procedimiento de liquidacién y del sancionador corresponde al mismo drgano.

58 | a separacién de procedimientos corre el peligro de quedar en una mera separacién de procedimientos formal, si no
se impide la comunicabilidad de datos obtenidos coactivamente en el procedimiento de liquidacién de la deuda tri-
butaria al procedimiento sancionador. Este fue el camino por el que opté el legislador pues el articulo 34.2 de la Ley

1/1998 permite su incorporacién antes del trdmite de audiencia®8, o consagré una mera separacion formal de pro-
cedimientos. Pero, es mds, el articulo 34 del RST permitia prescindir de la fase de instruccién y unir; al acuerdo de ini-
cio del procedimiento, la propuesta de resolucion.

59 Vid. FALCON Y TELLA, R.: “El fracaso de la separacién del procedimiento sancionador operada por la Ley 1/1998:
incorporacién automatica de datos con infraccion de los principios penales, falta de motivacién de las sanciones y
ampliacién injustificada de las causas de interrupcién de la prescripcién”, Editorial de Quincena Fiscal, nim. 10, 2001,
p. 6; RICARDO HOYOS, J.:"El procedimiento sancionador tributario como procedimiento separado”, Quincena Fiscal,
ndm. 3, 2001; ARIAS VELASCQO, J.: “El expediente distinto e independiente o los mismos perros con distintos collares
(fdbula)”, Quincena Fiscal, ndm. 6, 1999.

60 Sobre el nuevo procedimiento sancionador; vid. CUBERO TRUYO, A. M.y GARCIA BERRO, F:“Reflexiones criticas en
torno al régimen sancionador tributario A propdsito del desarrollo reglamentario de la LGT”, Civitas, Revista espafio-
la de Derecho Financiero nim. 129/2006; SANCHEZ HUETE, M. A.:“Una visién critica del sistema sancionador de la
LGT", Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, ndm. |, 2006; MUNOZ BANOS, C.:“El procedimiento sancionador”, Quincena
Fiscal Aranzadi, Madrid, 2001, BLASCO DELGADQO, C.:"El nuevo procedimiento sancionador tributario (1): Tramitacion
separada del procedimiento de aplicacién de los tributos”, Revista de Informacién Fiscal, Editorial Lex Nova, 2004, pp.
231 y 242; ORENA DOMINGUEZ, AITOR: “Notas sobre el procedimiento sancionador”, Nueva Fiscalidad, ndm. | 1,
2005, pp. 27 y ss; CUBERO TRUYO, A y GARCIA BERRO, F: “Reflexiones criticas en torno al régimen sancionador
tributario”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, ndm. 129, 2006, pp.41 y ss.
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miento sancionador en materia tributaria se tramitard de forma separada a los de aplica-
cion de los tributos regulados en el titulo Ill de esta Ley, salvo renuncia del obligado tribu-
tario, en cuyo caso se tramitard conjuntamente’, refiriéndose no sélo a las actuaciones ins-
pectoras, como antes.

Por otra parte, la obligacion de suministrar datos propios bajo apercibimiento de sancidn sigue
vigente en la LGT. En concreto, su articulo 29.2 f) establece que los obligados tributarios debe-
ran cumplir “La obligacién de aportar a la Administracidn tributaria (...) cualquier dato, infor-
me, antecedente y justificante con trascendencia tributaria, a requerimiento de la
Administracién” y el articulo 93.2 de la misma sefiala que las obligaciones de proporcionar a
la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes v justificantes con tras-
cendencia tributaria ‘deberdn cumplirse con cardcter general en la forma y plazos que regla-
mentariamente se determinen, o mediante requerimiento individualizado de la Administracion
tributaria que podrd efectuarse en cualquier momento posterior a la realizacién de las ope-
raciones relacionadas con los datos o antecedentes requeridos” y su incumplimiento®, en caso
de que no tengan por objeto datos expresados en magnitudes monetarias, estd sancionado,
segun el articulo 199.4, con multa pecuniaria fija de 200 euros por cada dato o conjunto de
datos referidos a una misma persona o entidad omitido, inexacto o falso y, en caso de tengan
por objeto datos expresados en magnitudes monetarias, segin el articulo 199.5, con multa
pecuniaria proporcional de hasta el 2 por 100 del importe de las operaciones no declaradas
o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 euros.

La exigencia de un procedimiento sancionador independiente del de liquidacion no puede
entenderse como una exigencia simplemente formal. Por ello, la acumulacion en un mismo
drgano de la fase instructora y decisoria del procedimiento sancionador o ambas al drgano
competente de la fase de liquidacidn vy la comunicacién de datos entre el procedimiento de
liquidacién y el sancionador desvirtdan la separacién procedimental introducida.

61 El articulo 199 establece que *(...) 4. Tratandose de requerimientos individualizados o de declaraciones exigidas con
cardcter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de informacién recogida en los articulos 93 y 94 de
esta Ley, que no tengan por objeto datos expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o presen-
tadas de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 200 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad omitido, inexacto o falso.

5. Tratdndose de requerimientos individualizados o de declaraciones exigidas con cardcter general en cumplimiento
de la obligacién de suministro de informacién recogida en los articulos 93 y 94 de esta Ley, que tengan por obje-
to datos expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o presentadas de forma incompleta, ine-
xacta o con datos falsos, la sancién consistird en multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por 100 del importe
de las operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 euros.

Si el importe de las operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente representa un porcentaje superior
al 10, 25,50 &6 75 por 100 del importe de las operaciones que debieron declararse, la sancién consistird en multa
pecuniaria proporcional del 0,5, I, 1,5 6 2 por 100 del importe de las operaciones no declaradas o declaradas inco-
rrectamente, respectivamente.

En caso de que el porcentaje sea inferior al 10 por 100, se impondrd multa pecuniaria fija de 500 euros.

6. La sancion a la que se refieren los apartados 4 y 5 de este articulo se graduard incrementando la cuantia resul-
tante en un 100 por 100 en el caso de comisidn repetida de infracciones tributarias (...)".

Ello deberfa ser completado con las previsiones del articulo |5 del Real Decreto 2063/2004, de 15 octubre, por
el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario.
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5.2.1. Organos competentes para la imposicion de sanciones.

Tras la aprobacion de la LGT, la situacion es semejante a la que se recogfa en la ALGT, salvo
que ahora los Directores y Delegados ya no tienen competencias sancionadoras. El arti-
culo 2115 de la LGT* establece que es drgano competente para la imposicion de san-
ciones, en su apartado d),“El drgano competente para liquidar o el drgano superior inme-
diato de la unidad administrativa que ha propuesto el inicio del procedimiento sanciona-
dor”. Por otra parte, el articulo 20.1 del Real Decreto 2063/2004, de |5 octubre, por el
que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario (en adelante
RST) establece que “Salvo que una disposicidn establezca expresamente otra cosa, la atri-
bucién de competencias en el procedimiento sancionador serd la misma que la del pro-
cedimiento de aplicacién de los tributos del que derive”.

De esta normativa se desprende que los drganos competentes para la liquidacién e impo-
sicién de sanciones coinciden. La referencia de la Ley al rgano superior inmediato se apli-
card a los casos en que sdlo concurra sancion, como es el caso de las sanciones por incum-
plimiento de obligaciones formales.

5.2.2. Organos competentes para la instruccion. Breve referencia a su inicio.

Sobre estas cuestiones la Ley 53/2003 no se pronuncia y para ello hay que acudir al Real
Decreto 2063/2004, de |5 octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régi-
men sancionador tributario (en adelante RST).

Respecto al érgano competente para la iniciacidon del procedimiento sancionador, el arti-
culo 22.2 del RST determina que serd ‘el que se determine en la normativa de organiza-
cién aplicable a los érganos con competencia sancionadora. En defecto de norma expre-
sa, serd érgano competente el que tenga atribuida la competencia para su resolucién’, en
cuyo caso son los mencionados en el articulo articulo 21 1.5 de la LGT, completdndose con
lo previsto en la letra a), del apartado 3°, del mismo articulo en el sentido de que en los
procedimientos sancionadores iniciados por drganos de inspeccidn si este se inicia como
consecuencia de un procedimiento de inspeccidn, serd de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 25.1, que establece como drgano competente el equipo o unidad que hubiera
desarrollado la actuacién de comprobacién e investigacion, salvo que el inspectorjefe

62 [l articulo 21 1.5 de la LGT establece que “Son drganos competentes para la imposicién de sanciones:
a) El Consejo de Ministros, si consisten en la suspension del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico.
b) El Ministro de Hacienda, el drgano equivalente de las Comunidades Auténomas, el érgano competente de las enti-
dades locales u drganos en quienes deleguen, cuando consistan en la pérdida del derecho a aplicar beneficios o
incentivos fiscales cuya concesion le corresponda o que sean de directa aplicacién por los obligados tributarios, o
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas o en la prohibiciéon para contratar con la
Administracién publica correspondiente.

c) El érgano competente para el reconocimiento del beneficio o incentivo fiscal, cuando consistan en la pérdida del
derecho a aplicar el mismo, salvo lo dispuesto en el pdrrafo anterior.

d) El érgano competente para liquidar o el érgano superior inmediato de la unidad administrativa que ha propuesto
el inicio del procedimiento sancionador”.
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designe otro diferente. Si se trata de actuaciones inspectoras distintas de las anteriores serd
competente el equipo o unidad que haya desarrollado las actuaciones de las que trae su
causa la infraccion segin la letra b) de aquél.

Con relacidn a la instruccidn, se encuentra una prevision general en el articulo 23.1 del
RST, que establece que serd érgano competente para instruir el procedimiento sanciona-
dor el que se determine en la normativa de organizacién aplicable, que no aclara dema-
siado y deja abierta la posibilidad a una regulacion especffica, algo que ocurre de forma casi
general con todo la atribucidn de competencias en esta materia. Sin embargo, el articulo
25.3 del mismo manifiesta que, en caso de procedimientos sancionadores iniciados como
consecuencia de un procedimiento de inspeccion, la instruccién del procedimiento podrd
encomendarse por el inspector-jefe al equipo o unidad competente para acordar el inicio
0 a otro equipo o unidad distinto, en funcidn de las necesidades del servicio o de las cir-
cunstancias del caso. Lo habitual serd que instruya el que acordd el inicio y éste serd el que
hubiera desarrollado la actuacién de comprobacién e investigacion. Como faciimente se
colige la debida separacion entre érgano instructor y sancionador no existe.

5.2.3. La posibilidad de comunicacién de los datos.

Como ya manifestamos, una adecuada separacion entre los procedimientos liquidador y
sancionador implica que los datos obtenidos coactivamente en el procedimiento de liqui-
dacién y que, por tanto, estdn contaminados no pudieran ser utilizados en el procedi-
miento sancionador. La LGT, en el apartado 2° del articulo 210 establece que ““Los datos,
pruebas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en alguno de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos regulados en el titulo Ill de esta Ley y vayan a ser
tenidos en cuenta en el procedimiento sancionador deberdn incorporarse formalmente al
mismo antes de la propuesta de resolucién”®, en términos similares a la ALGT, con la Unica
diferencia de que se incorporen con la LGT antes de la propuesta de resolucién en vez
del trdmite de audiencia al interesado, diferencia que se explica porque se ha eliminado
ese trdmite de audiencia y se ha sustituido por la previsidn contenida en el parrafo 3° del
apartado 4° del articulo 210 LGT segun el cual,“La propuesta de resolucién serd notifica-
da al interesado, indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un
plazo de |15 dias para que alegue cuanto considere conveniente y presente los documen-
tos, justificantes y pruebas que estime oportunos”, si bien durante todo momento se
puede pueden formular alegaciones y aportar los documentos®*,

El 6rgano competente para la instruccidn formulard propuesta de resolucién concluidas las
actuaciones que conforman la instruccion, por ello la norma prever lo mismo toda vez que
la audiencia al interesado ocurria después de formular la propuesta de resolucién dicho
drgano.

63 E articulo 23.3 del RST establece que “A los efectos previstos en el apartado anterior, se unirdn al expediente san-
cionador las pruebas, declaraciones e informes necesarios para su resolucién.”

64 El articulo 23.4 del RST establece que “Los interesados podrdn formular alegaciones y aportar los documentos, justi-
ficaciones y pruebas que estimen convenientes en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucién”.

Revista Técnica Tributaria N° 78



Tomds Farto Piay

Como en el caso de la ALGT, también se prevé® que si al iniciarse el expediente san-
cionador se encontrasen en poder del drgano competente todos los elementos que
permitan formular la propuesta de imposicidn de sancidn, ésta se incorporard al acuer-
do de iniciacidn. Asi, se notificard al interesado el acuerdo de inicio y la propuesta de
resolucion, indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un
plazo de |5 dfas para que alegue cuanto considere conveniente y presente los docu-
mentos, justificantes y pruebas que estime oportunos. Ello serd algo mds que habitual,
y la excepcidn se convertird en la regla general, eliminando todo intento de separacién
de procedimientos y manifestando la verdadera intencion de todo este proceso de
cambio: una simple separacién formal, nominal, que ciertos movimientos corporativos
han consagrado.

Si bien, aln hay mds puesto que desaparece la separacidn de los procedimientos, trami-
tdndose conjuntamente el sancionador y el de gestidn o inspeccidn del que trae causa®,
cuando nos encontremos ante un supuesto de acta con acuerdo, que segin el articulo
155.2 de la LGT incluirdn necesariamente la renuncia a la tramitacion separada del proce-
dimiento sancionador, o ante la renuncia a la tramitacidn separada del procedimiento san-
cionador®, renuncia que entendemos no es posible porque la finalidad del procedimiento
sancionador es que se respeten unos derechos y garantfas que son comunes a los proce-
sos penales, por lo que al procedimiento no se puede renunciar como tampoco cabe
renunciar por un imputado penalmente al proceso penal, el ser de naturaleza indisponible,
por ser normas de orden publico®.

65 El articulo 210.5 de la LGT establece que "Cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen
en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de imposicién de sancién,
ésta se incorporard al acuerdo de iniciacién. Dicho acuerdo se notificard al interesado, indicandole la puesta de mani-
fiesto del expediente y concediéndole un plazo de |5 dias para que alegue cuanto considere conveniente y presen-
te los documentos, justificantes y pruebas que estime oportunos”y el articulo 23.6 del RST que "En los supuestos de
tramitacién abreviada previstos en el articulo 210.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la pro-
puesta de resolucién se incorporard al acuerdo de iniciacién del procedimiento, y se advertird expresamente al inte-
resado que, de no formular alegaciones ni aportar nuevos documentos o elementos de prueba, podrd dictarse la reso-
lucién de acuerdo con dicha propuesta’”.

66 En sentido, contrario, Bernardo Gémez sostiene que: el procedimiento abreviado respeta escrupulosamente las mis-
mas , en tanto, tal y como se ha sefialado, se le pone de manifiesto el expediente al contribuyente para que, en su
caso, formule alegaciones y aporte aquella documentacion que considere necesaria, que serd tomada necesariamen-
te en consideracion a la hora de resolver el procedimiento, de tal manera que la propuesta de sancién que el ins-
tructor eleve al érgano competente deberd haber considerado las mismas. (...) De acuerdo con lo expuesto, bajo nin-
gln concepto puede aceptarse la afirmacion de que el procedimiento abreviado no respeta de modo escrupuloso
aquellas garantfas que nuestro ordenamiento tributario concede a los inculpados en un procedimiento sancionador.
No debe confundirse procedimiento dilatado con procedimiento garantista, puesto que si el contribuyente en ningun
caso ve menoscabado su legitimo derecho de defensa, tal y como se ha expuesto, no puede concluirse de materia
simplista que dicho procedimiento contempla menos garantfas para el contribuyente que el procedimiento general”.
Vid. BERNARDO GOMEZ, M2, C.: “Reflexiones sobre el procedimiento sancionador en el dmbito de los procedi-
mientos que desarrollan los drganos de gestién tributaria”, Crénica Tributaria, nim. 105, 2002, p. 144.

67 El articulo 208.2 de la LGT establece que “En los supuestos de actas con acuerdo y en aquellos otros en que el obli-
gado tributario haya renunciado a la tramitacién separada del procedimiento sancionador, las cuestiones relativas a las
infracciones se analizardn en el correspondiente procedimiento de aplicacién de los tributos de acuerdo con la nor-
mativa reguladora del mismo, conforme se establezca reglamentariamente. (...)".

68 Vid. SANCHEZ HUETE, M. A.:“Una visidn critica...”, ob. cit.
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En definitiva, con esta normativa se produce una vulneracién del derecho a no autoincul-
parse consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion cuando se impone a un obligado
tributario una sancién, utilizando para fundamentarla los datos que tuvo que proporcionar
bajo la amenaza de sancidn, coactivamente, en un contexto —el procedimiento de liquida-
cion de la deuda tributaria- en que, el deber de colaboracién tiene que primar sobre el
derecho a no autoinculparse®. En el decir de Falcdn y Tella™, “los datos obtenidos en una
inspeccion tributaria, en el marco de la cual existe —como confirma la jurisprudencia que
acaba de citarse — el deber de declarar y colaborar activamente, incluso bajo apercibi-
miento de sancién administrativa (...) no pueden posteriormente utilizarse a efectos san-
cionadores o penales, pues en caso contrario se habrfa vulnerado indirectamente el dere-
cho a no declarar, protegido en materia penal por el art. 24.2 de la Constitucion”.

Asf las cosas, si el obligado tributario hubiese suministrado la informacién de forma volun-
taria no habria surgido este problema, pues, como sefiala Garcia Llovet,“la quiebra del prin-
cipio de no autoinculpacién se produce justamente por la amenaza de una sancién por no
colaborar con los servicios de inspeccion, amenaza que tiene como fin quebrar la volun-
tad del ciudadano imponiéndole una colaboracion con esos servicios, siendo asf que de
esa colaboracién que se le exige al ciudadano pueden derivarse la obtencidn por los mis-
mos de pruebas incriminatorias que puedan incorporarse a un expediente sancionador’”
y hay que presumir, salvo prueba en contrario, que la informacién ha sido obtenida coac-
tivamente por la existencia de la sancién por falta de colaboracién?72, por lo que cuando
se prevé la comunicacion de datos entre procedimientos lo “hay que entender en el sen-
tido de que tal incorporacién formal al expediente sancionador sdlo procede cuando sea
compatible con los principios penales, lo que supone que ha de requerirse la previa acep-
tacién de tal incorporacion por el interesado, cuando se trate de datos obtenidos en vir-
tud de la obligacién de declarar o del deber de colaborar con la inspeccién’73.

6. La articulacion de los procedimientos.

No gratuitamente se afirma que la sancién es una manifestacién del ius puniendi del
Estado, pues ha servido para llegar a la conclusidn de que la sancién y el tributo son dos

69 En este sentido, vid. FALCON Y TELLA, R “La imposibilidad de utilizar datos obtenidos...”, ob. cit., p. 488;"El cardcter
reservado de la informacién tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno”,
Editorial de Quincena Fiscal, ndm. 12, 1997, p. 6.

70 vid, FALCONYY TELLA, R:"La imposibilidad de utilizar datos obtenidos. .., ob. cit, p. 487.

71 Vid. GARCIA LLOVET, E.:“El principio de no autoinculpacién en el procedimiento administrativo sancionador; Revista
Xuridica Galega, ndm. 18, 1998, p. 50.

72 Vid. FALCON Y TELLA, R:“El cardcter reservado de la informacion tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias
sobre el ordenamiento interno”, Editorial de Quincena Fiscal, ndm. 12, 1997, p. 6; AGUALLO AVILES, Ay GARCIA BERRO,
F:"“Deber de colaborar con la...”, ob. cit, p. 97; ANEIROS PEREIRA, ]:“El derecho a no declarar contra si mismo y...", o.b.
ait, p.17; GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA MOLINA, PM.:“El derecho a no autoincriminarse..."”, ob. cit, p. 19.

73 Vid. FALCON Y TELLA, R:“El fracaso de la separacién...”, ob. cit, p. 6. En el mismo sentido, RAMIREZ GOMEZ, S.:
"“Principios constitucionales que rigen la potestad sancionadora tributaria”, Revista espafiola de Derecho Financiero, ndm.
109-110, 2001, p. 216.
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figuras juridicas de diferente naturaleza y que los procedimientos sancionador y liquidador
deben estar nftidamente separados dado que responden a principios diversos. La cuestion
que se ha de abordar es la validez probatoria a efectos punitivos de los datos aportados
bajo coaccién por el contribuyente en el procedimiento de liquidacidn v la articulacién de
ambos procedimientos para intentar conciliar el deber de contribuir y el derecho a no
autoinculparse. La doctrina ha planteado varios sistemas posibles™:

6.1. Eliminar las sanciones por falta de colaboracion.

Cuando existia un Unico procedimiento que servia para la liquidacion de la deuda tributaria y
al mismo tiempo para la imposicién de sanciones, como forma de adecuarlo a la jurispru-
dencia del Tribunal de Estrasburgo con relacién al articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Falcén y Tella ya propuso eliminar las sanciones por negarse a colaborar.

Este autor aboga por la destipificacién como infraccion de la falta de colaboracién con la
finalidad de conseguir que si el sujeto pasivo se decidiera colaborar voluntariamente y se
obtuviese informacidn autoincriminatoria no existiese inconveniente para que fuese utili-
zada en un procedimiento punitivo al eliminarse el riesgo de vulneracién del derecho a no
autoinculparse”. Esta solucién implica trasladar el derecho a no autoinculparse al procedi-
miento de liquidacién con cardcter preventivo como forma de reivindicar su eficacia.

Falta ahora, sin embargo, atender a la otra parte correspondiente al posible perjuicio que
se pudiera ocasionar al procedimiento de liquidacidn si no se tipificase como infraccion la
negativa a colaborar ya que el ciudadano podria negarse a facilitar los datos con trascen-
dencia tributaria que le requiriese la Administracién Tributaria dificultando en extremo su
labor; hasta el punto que podria hacerla inoperativa, yendo en detrimento del deber de
contribuir en esa tensidn dialéctica. Sin embargo, segin Falcdn y Tella, “la extension del
derecho a no declarar al procedimiento inspector no supone vaciar de contenido el deber
de contribuir, sino Unicamente equiparar la situacién de quien no lleva libros o no conser-
va las facturas u otros antecedentes con trascendencia tributaria (y por tanto le resulta
materialmente imposible facilitar tales documentos a la Inspeccidn) con la de aquellas per-

74 Vid. HERRERA MOLINA, P M.:“Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit; JUAN LOZANO, A. M.:“Una propuesta
para la articulacién..”, ob. cit; SESMA SANCHEZ, B.:“Aspectos criticos de la nueva regulacién...”, ob. cit; CAAMANO
ANIDO, M. A.:"El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario (I)", Revista de
Contabilidad y Tributacién, Centro de Estudios Financieros, nim. 238, 2003, pp. 96 vy ss.

75 Vid. FALCONY TELLA, R:“Un giro trascendental en la jurisprudencia..’, ob. cit, pp. 9 y 10; HERRERA MOLINA, P M.:
“Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit, p. 155; LOPEZ DIAZ, A:"El derecho a no autoinculparse...’, ob. cit, p.77;
GARCIA IZQUIERDO, S.: “Comentarios al nuevo procedimiento sancionador tributario”, Revista de Contabilidad y
Tributacién , Centro de Estudios Financieros, nim. 190, 1999, p. 13; ANEIROS PEREIRA, J.: “El derecho a no declarar
contra sf mismo y...", o.b. cit, p. 22; GOMEZ CABRERA, C. y otros:“Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias
de los contribuyentes”, Mc. Graw Hill, Madrid, 1998, p. 260. En los casos de renuncia a la tramitacién separada del pro-
cedimiento sancionador, Cubero Truyo y Garcia Berro admiten la posibilidad de negarse a facilitar cualquier informa-
cién que la Administracién Tributaria le requiera al contribuyente. Vid. CUBERO TRUYO, A. y GARCIA BERRO, F:
“Reflexiones criticas en torno...", ob.cit, p. 59. Collado Yurrita defiende la posibilidad de alegar el derecho a no autoin-
culparse desde el inicio de las actuaciones inspectoras. Vid. COLLADO YURRITA, P:“La actuacién de la Inspeccién
financiera y tributaria en la instruccién del proceso por delito fiscal” Tirant Monografias 51, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1996, p. |'13.
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sonas que teniendo en su poder dicha documentacién optan por no facilitarla al actuario,
porque piensan que puede resultar perjudicial a sus intereses (...). En consecuencia a quien
no ensefa los libros o se niega a facilitar algin dato, informe o antecedente con trascen-
dencia tributaria se le podrd tratar como si no llevara libros o no conservara la informa-
cion de que se trate, con la consiguiente imposicidn de sanciones por las infracciones sim-
ples cometidas.Y obviamente, en su caso, se procederd a determinar su renta o la cuantia
defraudada en el tributo de que se trate a través de una estimacién indirecta, con la impo-
sicién de las sanciones por las infracciones graves que hubieran logrado acreditarse’”.

No obstante, se ha puesto de manifiesto que un peligro que podria entraiar esta pro-
puesta serfa el recurso generalizado al sistema de determinacién de bases imponibles a
través de una estimacién indirecta, afectando con ello al grado de consecucién de justicia
del sistema tributario, al no determinarse de forma real, sino en base a unos indicios, la
capacidad econdmica, principio inspirador de nuestro sistema tributario”. Pero si se parte
de la tradicional prdctica ejercitada por la Administracion Tributaria que concibe, propicia,
revindica y reconoce su potestad dentro de un sistema relaciones con el contribuyente en
el que se encuentra inclinada la balanza de la justicia hacia sus prerrogativas, sin asumir ten-
dencias y perspectivas renovadoras, no serd necesario tomar en consideracién tales razo-
namientos, sino mds bien otros en sentido contrario’. Algunos andlisis transversales, que
ayudan a comprender la realidad, juegan especial importancia como medio de percepcidn
del mecanismo de configuracién de la dindmica cotidiana que se desarrolla en las relacio-
nes Administracion Tributaria y contribuyente de forma tal que se eviten imdgenes distor-
sionadas, que nada tienen que ver con la realidad.

En este sentido, se ha afirmado que cuando se ejerce el derecho a no autoinculparse “'si
se impone el silencio sobre la verdadera riqueza de los contribuyentes en un momento en
que interesa, no tanto averiguarla como conseguir determinados objetivos recaudatorios,
acabard imponiéndose el control vy la vigilancia indirecta, las estimaciones presuntivas y, en
definitiva, la negociacidén entre partes; todo ello cada vez mds alejado de la exigencia de
buscar la riqueza alli donde se encuentra’” aunque cabe reflexionar si esto no sucede ya
en buena medida con terminaciones transaccionales cada vez mas frecuentes.

Es cierto que esta solucidn tiene importantes ventajas. Es asi que es aplicable con la actual
separacion formal de procedimientos, es decir; con la regulacion actual y supone que
devenga innecesaria una rigida separacion de procedimientos, sin mds modificaciones de la
normativa que la supresion de las sanciones por falta de colaboracidn®.

76 Vid. FALCON Y TELLA, R:“Un giro trascendental en la jurisprudencia...”’, ob cit, p. 9; HERRERA MOLINA, P M. “Los
derechos a guardar silencio y..", ob. cit, p. 156.

77 Vid. JUAN LOZANO, A. M.:“Una propuesta para la articulacién...”, ob. cit, pp. 39 y 40.

78 Como botdn de muestra de esta préctica, vid. FALCON Y TELLA, R.:“La necesidad de tener en cuenta, en la estima-
cién indirecta, el IVA soportado, aunque no existan facturas”, Quincena Fiscal Aranzadi ndm. 6/2005.

79 Vid. SOLER ROCH, M.T: “Deberes tributarios y..", ob. cit, p. I 15. En el mismo sentido, vid. AGUALLO AVILES, A, y
GARCIA BERRO, F:"Deber de colaborar con la Administracién...”, ob. cit, p. | 18.

80 Vjd. HERRERA MOLINA, P M.:"Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit, p. I55.
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Desde otro punto de vista, no hace falta determinar el conflictivo momento en que el
derecho a no autoinculparse tendrfa aplicacidn por presentarse indicios de la comisién de
un ilicito, lo cual es de extraordinaria importancia para que la prueba que obtiene la
Administracién Tributaria, que consiste en los datos aportados por el contribuyente, no se
vea de alguna forma contaminada. De esta manera se evita el problema que podrfa encon-
trarse la Inspeccion al desempefiar sus funciones que consiste en determinar el momento
en que existen indicios de infraccidn y asi no tener que tomar en consideracion las sos-
pechas de posible comisidon de una infraccidn y las especiales formalidades que tuviesen
que ser adoptadas. En Ultima instancia, no tendrfan los tribunales que plantearse si la labor
de administracion es acorde con el derecho a no autoinculparse del contribuyente®'.

En definitiva, eliminar las sanciones por falta de colaboracidn con cardcter general es la
solucién mas sencilla de adoptar en la préctica, pues, establecidas las premisas anteriores,
supondria la rotura de un sistema que obedece a intereses partidistas de manera que se
fuese capaz de superar valoraciones que situan al contribuyente como delincuente que
goza de presuncion de culpabilidad.

Por otra parte, su asuncidn no tiene porqué vaciar de contenido el deber de colaboracién
ni afectar a la recaudacion tributaria dado que se puede acudir a la estimacion indirecta
para determinar la base imponible v la cuota tras la aplicacién del tipo de gravamen a ésta.
Un problema bien distinto serfa, si la cuota obtenida conforme a este método diese lugar
a la apertura de un procedimiento sancionador o un proceso penal, determinar la validez
del material probatorio, pues la prueba indiciaria necesita del cumplimiento de unos requi-
sitos para enervar la presuncién de inocencia y ser, por tanto, prueba habil para funda-
mentar un pronunciamiento condenatorio o sancionador®.

81 Vid. HERRERA MOLINA, P M.:“Los derechos a guardar silencio y.."’, ob. cit, p. 152.

82 | 3 Sentencia del Tribunal Supremo 1278/1997, de 23 octubre, afirma que:“Ante un hecho irrebatible como es la exis-
tencia de una caja Unica y la ausencia de una contabilidad perfectamente diferenciada entre el numeroso grupo de
sociedades que el recurrente dirigla como administrador Unico y socio mayoritario, la Sala sentenciadora tiene que
acudir necesariamente a las pruebas indiciarias obteniendo sus conclusiones a través de un examen légico e inducti-
vo. La sentencia resalta la existencia de una anomalfa contable que impide determinar la base imponible real de cada
sociedad, por lo que no puede acudirse al sistema de estimacion directa, que debe ser sustituido por el de estima-
cién indirecta, imputando los ingresos efectuados en las distintas cuentas a cada sociedad en proporcion a los ingre-
sos declarados por cada una, al no haberse aportado por el acusado datos objetivos que permitan imputar cada ope-
racion a la correspondiente sociedad.

La prueba de indicios estd admitida, como ya se ha dicho y es perfectamente vdlida para anular los efectos del prin-
cipio constitucional de presuncién de inocencia. Segin la doctrina jurisprudencial es aquella que se dirige a demos-
trar la certeza de unos hechos, a partir de indicios de los que puede inferirse la existencia de un delito y la partici-
pacién del acusado, por medio de un razonamiento basado en establecer un nexo causal y légico entre los hechos
probados y los que se trata de probar. Los requisitos para la validez de la prueba de indicios han sido acufiados por
una constante jurisprudencia y consisten en que los indicios sean varios, es decir mds de uno, que se haya recogido a
través de pruebas directas y no de meras sospechas y por Ultimo que parezcan perfectamente relacionados o en
conexién con la infraccién criminal que es objeto de la investigacion. Todos estos requisitos o condicionantes se reco-
gen en el caso que nos ocupa.”. La Sentencia del Tribunal Supremo 737/2006, de 20 junio, sefiala que: “A los efectos
de contrarrestar el derecho de presuncién de inocencia, la determinacién de la cuota tributaria defraudada pueda
hacerse valer a través de cualesquiera medios de prueba vdlidos y entre esos medios de prueba se encuentra, sin
duda, la prueba indiciaria o de presunciones o indirecta a que se refiere el art. 1249 CC y hoy recogida en el art. 386
de LECiv. La formula de la estimacion indirecta de bases tributarias puede ser reconducida a la técnica de la prueba
indiciaria o indirecta y serdn los requisitos y estdndares de la prueba indiciaria fijados jurisprudencialmente los que han
de servir de punto de referencia para concluir si la decisién judicial es correcta, y no los arts. 50 y ss.de la Ley General

Revista Técnica Tributaria N° 78

17



ESTUDIOS

Es conocida la especial forma de actuar de nuestra Administracion Tributaria y es proba-
ble que cuando este método de determinacién de la base imponible fuese utilizado el obli-
gado tributario se viera compelido a proporcionar datos propios, pues de lo contrario la
utilizacién de este método le resultaria menos favorable so pretexto de ser la unica forma
de cuantificacion de los rendimientos. En definitiva, se tratarfa de una préctica intolerable
que vendria a echar por tierra el modelo planteado®.

Del mismo modo, resulta significativa la tendencia que reclama la colaboracién de terce-
ras personas que se ven obligadas a suministrar informacién con trascendencia tributaria
en un momento puntual, al ser requeridos, o de forma periddica como consecuencia de
la asuncion de los avances tecnoldgicos surgidos en los Ultimos afios. Es probable que se
llegue a concebir un sistema que satisfaga la necesidad que tiene la Administracién de
conocer datos con trascendencia tributaria de los contribuyentes en el que cobre auge el
papel de estos terceros que puntualmente suministran informacién v llegue un momento
en que no sea necesario solicitar ninguna informacion al contribuyente. Carecemos actual-
mente de un sistema en que sea prescindible, en todos los casos, acudir al obligado tribu-
tario, si bien es cierto que cada vez es necesario en menor medida, pues se establecen mds
obligaciones de informacién por parte de terceros que abogan por una nueva forma de
control que aventura la entrada de un sistema que asuma, integre y analice la informacion
a través de medios telemdticos y termine realizando una labor de sintesis y alerta de posi-
bles conductas fraudulentas. Ha sido un sintoma claro de este cambio de tendencia, apar-
te de las reformas legislativas que en torno blanqueo de capitales® exigen a determinados
colectivos y profesionales la denuncia de cualquier situacién sospechosa, la mds que fre-
cuente reconstruccién de la contabilidad de empresas dedicadas al negocio inmobiliario a
partir de los datos suministrados por entidades financieras, notarios, registradores o el pro-
pio Catastro v, en algunos casos, sin necesitar ni siquiera la colaboracién de los adquiren-
tes de los inmuebles.

La adopcidn de esta tesis supone superar parametros de andlisis que parecen obsoletos
sobre las relaciones entre la Administracion y el obligado tributario dado que implica que
no se denigre a ninguna de las partes y que sus derechos y deberes queden tutelados ade-
cuadamente. Por ello es facil concluir que debiéramos congratularnos si las relaciones

Tributaria. Por eso, como correctamente sefiala el Ministerio Fiscal al impugnar el motivo, el Tribunal de instancia incu-
rre en error al considerar que la fijacién de la base imponible y, por ende, de la cuota tributaria, a los efectos de deter-
minar la responsabilidad penal tiene un régimen especial diferente del resto de los delitos, aunque también es cierto
que de la propia sentencia de instancia se desprende que los criterios manejados para fijar la cuota son conformes
con el sistema probatorio penal pues arranca de unos datos documentales -listados informdticos- cuya veracidad ha
sido razonablemente argumentada y que conducen a unos resultados que rebasan en mucho la cuantia fijada en el
art. 305 CP como frontera entre el delito y la infraccidn administrativa.Y ademds, al omitirse determinados ingresos,
ello no permite a la administracién el conocimiento de los datos necesarios para la estimacién completa de las bases
imponibles o de los rendimientos, lo que constituye presupuesto sobrado, segiin la literalidad del art. 50 para la apli-
cacién del régimen de estimacion indirecta”. Sobre los requisitos que debe reunir la prueba indiciaria, vid. las
Sentencias del Tribunal Supremo 6/2003, de 9 de enero vy 1317/2005, de | | noviembre y del Tribunal Constitucional
24/1997 y 68/1998.

83 Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y HERRERA MOLINA, P M.:"El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 22.
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Administracién y contribuyente se plantearan desde la dptica de la igualdad. En los Ultimos
afios se estd comenzando a ver como una tendencia hacia una aproximacién de la pers-
pectiva de los derechos y deberes de ambos bajo un mismo plano se encuadra en unos
marcos concretos de relaciones de poder sin que el panorama parezca ir clarificaindose ni
asentdndose ni se ponga orden en este enmarafiado mundo, por lo que cualquier signo de
revitalizacion de la via que reivindica el uso de las potestades de la Administracién de
manera respetuosa con los legftimos derechos, intereses v expectativas de los contribu-
yentes ha de ser ensalzado, adn cuando tienda a minusvalorarse por algunos sectores, pues
es muestra del ensanchamiento de la perspectiva que se ha estado gestando en los Ulti-
mos anos.

Es mérito de Falcdn y Tella haber planteado esta solucidn y, en este sentido, me parece
extraordinariamente valiosa su contribucién, pues el andlisis que ha realizado y la pers-
pectiva que ha defendido se han conformado en un contexto que desaconsejaba seguir
por esa Via; ha resaltado el retraso, obstinado adn hoy, con que la normativa y la jurispru-
dencia han asumido las tendencias y perspectivas nuevas y renovadoras de la jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo; y el influjo de esa linea de avance se ha comenzado a adop-
tar en varios trabajos que han buscado desarrollarla més profundamente. En definitiva, abre
un camino para poder desarrollar nuevas y renovadoras ideas, modos de andlisis y pers-
pectivas analiticas, trasunto de la rotura de una concepcion estdtica y conformista de las
relaciones entre el administrado y la Administracion Tributaria que ha imperado en ésta en
los Ultimos afios.

6.2. Negar la validez de la prueba aportada.

Dentro del panorama de posibilidades que pueden plantearse, se ha defendido que no
serfa necesario reformar de la normativa actual y que como forma de asegurar la vigencia
del derecho a no autoinculparse serfa ineludible negar la validez como elemento proba-
torio en el procedimiento sancionador de los datos aportados por el contribuyente bajo
coaccion en el procedimiento de liquidacion®.

Esta postura, sostenida por Aguallo Avilés y Garcfa Berro en un sugestivo y extraordinario
trabajo, trata de dar una respuesta al problema de la falta de vigencia del derecho a no
autoinculparse asumiendo una dptica nueva que lo relativiza® y que pretende por una

84 Vid, Disposicién Adicional Primera de la Ley 19/2003, de 4 de Julio, sobre Determinadas Medidas de Prevencion del
Blanqueo de Capitales, que modifica el apartado | del articulo | de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre.

85 Aguallo Avilés y Garcia Berro sostienen que “si se coincide con nuestra tesis, no es preciso modificar la normativa
vigente; todo lo mds, habrfa que reclamar una regulacién mas precisa sobre la utilizacién que la Administracién tribu-
taria puede hacer de los datos obtenidos en los procedimientos de comprobacién.” Vid. AGUALLO AVILES, A, y
GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p. 1 24. En el mismo sentido, vid. LUNA RODRIGUEZ, RAFA-
EL: "Consolidacién de la jurisprudencia del Tribunal...”, ob. cit, p. 45 y ANEIROS PEREIRA, J.:"El derecho a no decla-
rar contra sf mismo y...", o.b. cit, p. 23.

86 Aguallo Avilés y Garcfa Berro manifiestan que “frente a lo que ha sostenido la practica totalidad de la doctrina, cuan-
do la Administracion reclama del obligado tributario informacién con trascendencia tributaria y punitiva, no es preci-
so hacer ponderacién alguna de bienes constitucionales, dado que el derecho a no autoincriminarse reconocido en
el art.24.2 C.E.y el deber de contribuir establecido en el art. 3.1 C.E. confluyen, pero no colisionan”. Vid. AGUALLO
AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:"Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p. | 3.
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parte plantear la innecesariedad de reformar la normativa actual”’, con lo que permane-
cerfa la sancion por falta de colaboracién, y una nueva interpretacion de la Sentencia de
Tribunal Constitucional 76/1990%, y por otra ser un acicate para un cambio en la dindmi-
ca de las relaciones Hacienda-contribuyente®.

Mérito de este trabajo es focalizar la cuestion no en torno a posible negativa del con-
tribuyente a aportar datos sino en dar cumplida respuesta a la cuestion de qué valor
deben tener esos datos en un procedimiento o proceso punitivo, debate en torno al
cual el Tribunal Constitucional se ha mantenido distante en las oportunidades que se
le ofrecieron.

En definitiva, esta tesis parte de una definicion del derecho a no autoinculparse que
mantiene como contenido constitucional y esencial del derecho que “la garantfa se
materializa en Ultima instancia en un derecho a no ser condenado o sancionado con fun-
damento en los datos aportados bajo coaccidn a los poderes publicos y no, como
suele mantenerse, en un derecho a la reserva de dichos datos o si prefiere, a no apor-
"% entiende por aportar suministrar datos incriminatorios que no estan al alcan-
ce del poder publico o, en palabras del Tribunal de Europeo en el caso Saunders, que
tiene “existencia independiente de la voluntad del acusado™' y se completa la idea de
que “ese derecho a no aportar que, efectivamente, en ocasiones existe no deriva de
necesidad inmediata de proteger otros bienes juridicos igualmente constitucionaliza-
dos —la libertad, la dignidad, la intimidad- y sdlo indirectamente la citada garantia pro-
cesal” y que sin otro bien protegido constitucionalmente si existiria un derecho a la
reserva de datos™.

tarlos

87 Aguallo Avilés y Garcia Berro exponen que “frente a lo que ha sefialado un sector muy cualificado de la doctrina espa-
fola, todas y cada una de las normas que exigen a los contribuyentes colaborar con la Administracion suministrando
los datos con trascendencia tributaria, que imponen sanciones en caso de incumplimiento de dicha obligacién y que
prevén la posibilidad de utilizar la informacién obtenida durante la comprobacién para fundamentar la apertura de
un proceso penal o un procedimiento administrativo sancionador, respetan escrupulosamente la Constitucion”. Vid.
AGUALLO AVILES, A.y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p. 122.

88 Aguallo Avilés y Garcfa Berro sefialan que “Esto es, precisamente, desde nuestro punto de vista, lo que queria decir
el Tribunal Constitucional cuando en la STC 76/1990 —que, en este sentido, creemos que ha sido mal interpretada-
negaba que exista un derecho a la reserva de la informacién con trascendencia tributaria tutelable en el art.24.2 C.E".
Vid. AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p. 1 13.

89 Aguallo Avilés y Garcia Berro mantienen que “Lo que sf reclama con urgencia un cambio dréstico, al menos en nues-
tro pais, es el modus operandi de la Administracién tributaria en los procedimientos de inspeccién, cambio que ven-
drfa exigido, no sdlo por la necesidad de respetar el derecho a no autoincriminarse, sino también por razén de la efi-
cacia que reclama de la actividad administrativa el art. 103.1 C.E". Vid AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F:
"“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, pp. 124 y ss.

90 Vid. AGUALLO AVILES, A, y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la...", ob. cit, pp. 95y |14

91 Vid. AGUALLO AVILES, A.y GARCIA BERRO, F.“Deber de colaborar con la...", ob. cit, p. 100. En este sentido, Garcfa-
Herrera Blanco y Herrera Molina sefialan que:“'serd necesario que se demuestre caso por caso aquella circunstancia
—que la Administracién conoce la existencia de los documentos y que éstos se encuentran a su alcance- en el corres-
pondiente procedimiento sancionador”. Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA MOLINA, P M.:“El dere-
cho a no autoincriminarse...”, ob. cit., p. 20.

92 Vid, AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la...”, ob. cit, pp. 109 y ss.

120 | Revista Técnica Tributaria N° 78



Tomds Farto Piay

Asumidas estas premisas, cuando la Administracién requiere informacién a un contribu-
yente datos propios en el transcurso de un procedimiento punitivo si le ampararfa un
derecho a la reserva de datos puesto que no concurre otro bien digno de proteccion
constitucional. Sin embargo, resulta que en los procedimientos de liquidacion s existe un
bien juridico protegido constitucionalmente que es la recaudacién tributaria, fundamento
del deber de contribuir y, en consecuencia, no existe un derecho a no aportar, si bien
dichos datos no podrian ser utilizados a efectos punitivos”.

Tras todo esto, se puede afirmar que aunque se sostenga que el derecho a no autoincul-
parse y el deber de contribuir “confluyen pero no colisionan o que es “un conflicto apa-
rente” se estd poniendo de manifiesto que en un procedimiento punitivo no se puede des-
virtuar la presuncién de inocencia y no se puede condenar o sancionar con apoyo en los
datos suministrados bajo coaccién por el obligado tributario. En definitiva, se termina aden-
trando en el problema con una perspectiva conciliadora que pone de manifiesto la ten-
sidn que subyace, pues la informacién aportada sigue sustentando medidas punitivas en la
practica ejercitada diariamente.

6.3. Incomunicacién de datos entre procedimientos.

Asf las cosas, para asumir una solucién que negase la validez, a efectos punitivos, del
material probatorio aportado por el contribuyente coactivamente en el procedimien-
to liquidador es necesario aceptar la idea de que no puede haber traspaso de los datos
autoincriminatorios obtenidos en el procedimiento liquidador al sancionador lo que
conlleva que se tendrian que adoptar las medidas necesarias que asegurasen una total
incomunicacién de ambos procedimientos respecto a los datos suministrados por el
propio contribuyente” y, no obstante, como advierte Herrera Molina en un extraordi-
nario trabajo que deja bien apuntaladas las conclusiones de Falcén vy Tella, se suscitan
dudas acerca de que se pudiese llevar a cabo en la prdctica con garantfas para el con-
tribuyente dado que los drganos de comprobacion podrian trasladar de modo oficio-
so al drgano sancionador los datos autoinculpatorios manifestados por el contribuyen-
te, orientdndose asf la correspondiente investigacién de este érgano®. Por ello se exi-
girfa garantizar plenamente que los datos manifestados en el procedimiento inspector
no fuesen utilizados en el procedimiento sancionador, lo que entre otras cosas exigiria

93 Vid. AGUALLO AVILES, A.y GARCIA BERRO, F: “Deber de colaborar con la...", ob. cit, pp. 112y 113.
94 Vid. AGUALLO AVILES, A.y GARCIA BERRO, F. “Deber de colaborar con la....", ob. cit, p. | 3.

95 Vid. MARTIN FERNANDEZ J.y RODRIGUEZ MARQUEZ |, “La interpretacién administrativa de la Ley de Derechos
y Garantfas de los Contribuyentes (Il) (comentarios al Real Decreto 1930/1998,de | | de septiembre y a la Instruccién
9/1998, de | de abril) Quincena Fiscal, nim. 8, 1999, p. 38; ANEIROS PEREIRA, J.:"El derecho a no declarar contra sf
mismo y...", o.b. cit, p. 22; HERRERA MOLINA, P M.:“Los derechos a guardar silencio y ...", ob. cit, p 155y FALCON
Y TELLA, R::"Un giro trascendental en la jurisprudencia...”, ob. cit, p 10. En contra de la incomunicacion, vid.. PALAO
TABOADA, C.:"Lo "blando” y..", ob. cit, ndm. |71, p. 29; GARCIA FRIAS, A “El alcance del derecho a no autoincul-
parse y sus consecuencias en el derecho tributario sancionador”, Comunicacién presentada a las XIX Jornadas Latino-
Americanas de Derecho Tributario (inédita), p. 10 y MERINO JARA, I.:"La separacion de los procedimientos tributa-
rios de comprobacién y sancionador”, Crénica Tributaria”, ndm. 105, 2002, p. 140

96 Vid. HERRERA MOLINA, P M.:"Los derechos a guardar silencio y...", ob. cit, p |55.
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atribuir la competencia a érganos distintos, si pretende ser una alternativa viable a la
propuesta anterior”.

La posibilidad de no admitir como prueba los datos, o sea, impedir la comunicacién de los
datos del procedimiento de regularizacion de la deuda tributaria al procedimiento sancio-
nador se justificarfa en una irregularidad en el procedimiento o en los problemas técnicos,
en las dificultades para articular ambos procedimientos, pero la posibilidad de articular de
otra forma los procedimientos tributarios excluirfan en principio esta posibilidad™.

Por otra parte, se ha puesto de manifiesto que este sistema podria anular el procedimiento
sancionador ya que una situacion que podria surgir serfa que el procedimiento sanciona-
dor manifestase un resultado contrario con la liquidacion obtenida en el otro procedi-
miento, “pues consagra una ruptura entre los hechos probados y los que se tendrdn en
cuenta en el procedimiento sancionador'”, es decir, nos podriamos encontrar con una
liquidacion que ponga de manifiesto una cantidad dejada de ingresar y que se entendiese
que no ha lugar a una sancién por dejar de ingresar esa cantidad porque no se pudiese
acreditar tal extremo vy “supondria la supresién de hecho de las sanciones administrativas,
lo cual no parece compatible con la aplicacion efectiva de las leyes fiscales”'®.

6.4. Negar en parte la validez de la prueba aportada.

Asf las cosas, es cierto que lo anterior tendria que ser matizado si se aceptase, como pro-
pugna Sanz Diaz-Palacios'', que no todos los datos aportados coercitivamente tienen que
considerarse contaminados'®. En concreto, aborda esta cuestion asumiendo que tendria
“existencia independiente de la voluntad del acusado” la aportacién de los documentos
elaborados por terceros que estén en poder del contribuyente o el material cuya exis-

97 Al respecto, Falcén y Tella reconoce este sistema como alternativa al anterior en caso de subsistencia de la sancién
por no colaborar y asi manifiesta que:"En todo caso, si desde la perspectiva de asegurar la plena efectividad del deber
de contribuir no se considerasen suficientes estos mecanismos, es decir; si se estimara imprescindible extender la obli-
gacion de proporcionar cuantos documentos y datos con trascendencia tributaria se soliciten al procedimiento ins-
pector, ello también serfa perfectamente posible sin vulnerar el derecho a no declarar consagrado en el art. 24 de la
Constitucién pero en tal caso necesariamente el procedimiento inspector deberfa separase totalmente del procedi-
miento para la imposicién de sanciones, asegurando plenamente que los datos facilitados por el sujeto pasivo en el
primero, a efectos de liquidacién no pudieran ser usados en el segundo, lo que entre otras cosas exigiria atribuir la
competencia a érganos distintos”. Vid. FALCON Y TELLA, R:“Un giro trascendental en la jurisprudencia..’, ob. cit, p.
10; ANIBARRO PEREZ, S.:"La separacién de los procedimientos tributarios de comprobacién e imposicién de san-
ciones”, Crénica Tributaria, ndm. 104, 2002, p. 133.

98 Vid. HERRERA MOLINA, P M.:“Los derechos a guardar silencio y..”, ob. cit, p. 146.
99 Vid. HERRERA MOLINA, P M.:"Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit, p. 145.
100 vig, PALAO TABOADA, C.:“Lo “blando” y.."", ob. cit, nim. 171, p. 29

101 vid. SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A:“Derecho a no autoinculparse y ...", ob. cit. y "En busca del necesario equilibrio
entre el deber de colaborar con la Inspeccidn tributaria y el derecho a no autoinculparse”, Impuestos, ndm. 14, 2002.

102 Al respecto ya Banacloche manifesté que: “es indiscutible que, salvo lo que sea obligado llevar y aportar, cualquier
otra manifestacién o aportacién en el expediente de gestién no podrd ser utilizada en el sancionador, salvo previa
advertencia de posible autoinculpacién. En todo caso, no deja de ser curioso que se pueda iniciar y concluir un expe-
diente sancionador referido a hechos y calificaciones que se discuten en el expediente de gestion”. Vid. BANACLO-
CHE PEREZ, }.:"El nuevo procedimiento sancionador”, Impuestos /i, 1998, p. 89.
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tencia tiene cardcter obligatorio ex lege no constituyen declaracién a los efectos del arti-
culo 24.2 de la Constitucion'®,

En este sentido, aboga por el uso de los datos suministrados por el contribuyente cuya llevan-
za sea obligatoria por asi establecerlo una norma de tipo fiscal, pues entiende que tienen exis-
tencia independiente de su voluntad. Con ello parte de entender que la “existencia indepen-
diente de la voluntad del acusado” vendria configurada normativamente y no en un sentido
material. El valor de su contribucion es plantear la posibilidad de que determinada informacion
obtenida del obligado tributario no se pueda calificar como prueba ilicita, configurando un
modelo pergefiado en torno a una definicidn normativa de la “existencia independiente de la
voluntad del acusado” pero jamés podemos decir en puridad que ello no desembogue en una
perspectiva excesivamente positivista y que, en consecuencia, se haga depender de una simple
norma el contenido del derecho fundamental que tratamos'®. Sin embargo, Sanz Diaz-Palacios
manifiesta respecto a lo anterior que "“bastarfa con incrementar la previsién de materiales obli-
gatorios ex lege. Ahora bien, ello podrfa ser contrario al principio de proporcionalidad; a la luz
de éste habrfan de analizarse eventuales reformas normativas en ese sentido”'®. En este senti-
do, Garcfa-Herrera Blanco y Herrera Molina sefialan que “Se trata de una solucién inteligente
y equilibrada que —en teorfa- podrfa conducir a unos resultados semejantes a los que aqui se
proponen. Sin embargo presenta los inconvenientes de desdibujar el contenido del derecho a
no autoincriminarse, suponer cierta ruptura —al menos formal- con la jurisprudencia de
Estrasburgo y —tal vez- confiar excesivamente en la operatividad constitucional del principio de
proporcionalidad como limite al establecimiento de obligaciones ex lege™'®.

De esta forma, este autor sefiala que los materiales cuya aportacion se pueda calificar como
tal no podrdn utilizarse como fundamento legftimo de la imposicién de sanciones. Si bien su
aportacidn no se circunscribe a lo anterior, pues sostiene que, ya que no es posible que ese
material sustente vdlidamente la represion de ilicitos tributarios, los drganos inspectores
habrdn de reunir otros “medios de conviccion”, otras pruebas, y entiende'” “que los elemen-

103 vid. SANZ DIAZ-PALACIOS, ). A “Derecho a no autoinculparse y ...", ob. cit, pp. 62 y ss. En el mismo sentido, Gémez
Cabrera ya sostuvo que "los datos obtenidos, por ejemplo, de la contabilidad o de la documentacién aportada por el pro-
pio obligado, en cuanto tienen existencia independientemente de su voluntad pueden ser utilizados en un procedimiento
sancionador’ y que "los Unicos datos obtenidos en el curso de una inspeccién que no podrian ser utilizados en un proce-
dimiento sancionador serfan los aportados por el sujeto a requerimiento individualizado y cuyo Unico soporte material sean
las manifestaciones, orales o escritas, del propio obligado”. Vid GOMEZ CABRERA, C. y otros: “Comentarios a la Ley de
Derechos..’, ob. cit, pp. 264 y 265 y GARCIA IZQUIERDO, S.:“Comentarios al nuevo procedimiento..”, ob. cit, pp. 12y I3.
En sentido similar; vid. GARCIA NOVOA, C.:*Una aproximacién del Tribunal Constitucional..”, ob. cit

104 En este sentido, Garcfa- Herrera Blanco y Herrera Molina manifiestan que:“la clave no puede estar en el cardcter obliga-
torio de tales documentos pues este requisito podria aludirse por el legislador mediante una expansion de los deberes regis-
trales”. Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA, P M.:"El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 20.

105 vid, SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A.: “Derecho a no autoinculparse y ...", ob. cit, p. 64.

106 vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA, P M.:“El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 20, nota
al pien® I 1.

107 Al respecto manifiesta que parte de la postura de de Tejerizo que sostiene que “no debe ser posible imponer una
sancién utilizando como Unico elemento de prueba los datos aportados por el interesado. Estos datos solamente pue-
den servir para confirmar los obtenidos por otras fuentes o por otros medios. Lo impide el sentido mismo del pro-
cedimiento sancionador y asf ha sido declarado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las Sentencias de
23 de febrero de 1993 (Asunto Funke), 24 de febrero de 1994 (Asunto Bendenoun) y de 17 de diciembre de 1996
(Asunto Saunders)”. Vid. TEJERIZO LOPEZ, ] M.:"Procedimientos tributarios y garantias del contribuyente. Una pers-
pectiva constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, ndm. 100, 1998, p. 720.
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tos autoinculpatorios aportados por el obligado tributario sélo podrdn fundamentar legitima-
mente la imposicién de sanciones, si no existe declaracion desde el punto de vista del articu-
lo 24.2 de la Constitucidn, o si ésta se ha realizado voluntariamente; y no serfan necesarios, en
estos casos, otros medios de conviccidn, puesto que los obtenidos de este modo no presen-
taran tacha alguna desde la dptica del citado precepto constitucional’'®. Por lo tanto, tiene
presente que la validez de lo aportado a efectos punitivos depende de su adecuacién al dere-
cho a no autoinculparse mientras que la necesidad de otros medios de prueba se relaciona
con la suficiencia para destruir la presuncion de inocencia.

Respecto a las consecuencias que entrafaria que lo aportado por el contribuyente no
pudiese ser utilizado a efectos punitivos en las pruebas que traen su consecuencia en esta
prueba ilicita, afirma que “a nuestro juicio, ese otro material al que nos referimos podrd
sustentar legitimamente, en principio, la imposicién de sanciones tributarias”'®, si bien no
acierto a entender esta postura que debiera ser matizada adecuadamente en relacion al
supuesto concreto''’, pues las pruebas que derivasen de una prueba obtenida con infrac-
cién de un derecho fundamental estarfan, en principio, contaminadas'"'.

A nuestro entender, ha comenzado a desbrozar una nueva perspectiva de andlisis, si bien
no comparto la constrefiida definicidn que sostiene de declaracion autoinculpatoria, que
me parece especialmente valiosa y que estd llamada a tener una importante trascenden-
cia e impacto en cualquier acercamiento a la cuestién que tratamos. Quizds no haya mejor
modo de entender la cuestion que tratamos desde una reflexion elaborada y central sobre
qué es declaracidn autoinculpatoria pero las respuestas ofrecidas nos parecen insuficien-
tes, por ello tales avances no debieran hacernos olvidar que la vieja tension persiste.

En definitiva, dado que asumo que el derecho a no autoinculparse es un derecho absolu-
to'” entiendo que adoptar esta propuesta no garantiza adecuadamente el contenido cons-
titucional y esencial del derecho en cuestidn.

108 vig. SANZ DIAZ-PALACIOS, JA:"Derecho a no autoinculparse y...", ob. cit, p. 210.
109 yid. SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A:“Derecho a no autoinculparse y...", ob. cit, p. 21 I.

110 Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo 160/2003, de 24 de febrero recoge una interesante exposicién de la
evolucidn jurisprudencial de la doctrina acerca de la conexién de antijuridicidad de las pruebas con otras obtenidas
ilicitamente. Interesantes son igualmente las Sentencias del Tribunal Supremo 1529/2005, de 21 diciembre; 1487/2005,
de |3 diciembre; 1618/2005, de 22 diciembre; Tribunal Supremo 596/2004, de |3 de mayo; en relacién a las declara-
ciones en instruccién, las Sentencias del Tribunal Supremo 408/2003, de 4 de abril o del Tribunal Constitucional de 18
de septiembre de 2002. La valoracién de pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales puede lesio-
nar, no sélo el derecho a un proceso con todas las garantias, sino también el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, aunque este Ultimo sélo resultard vulnerado si la condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas,
y no si existen otras vdlidas e independientes de dicha vulneracién, como asi ha proclamado el Tribunal Constitucional
en Sentencia 81/1998, de 2 de abril.

111 vid. DEL POZO PEREZ, M. “El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mismo. Reflexiones sobre su
aplicacién en el derecho tributario”, Jurisprudencia Tributaria, nim. 7, 2000, p. 1891;VILLAR ESCURRA, M.; HERRERA
MOLINA, PM.:"Aportaciones del Derecho comunitario al Estatuto del Contribuyente”, Quincena Fiscal Aranzadi, nim.
10, 1999, p. 27; FALCON Y TELLA, R:: “La imposibilidad de utilizar datos obtenidos...", ob. cit, p. 491; CAAMANIO
ANIDO, M. A.:"El derecho tributario sancionador...”, ob. cit, pp. | 16 vy ss.

112 vid. AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..”, ob. cit, pp. 107  ss.
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6.5. Refuerzo del principio de culpabilidad y presunciéon de inocencia

Mucho mds timidas han sido las posturas que, partiendo de la idea de la separacién de
procedimientos, admiten el traspaso de datos entre ambos procedimientos pero exigen
que se refuercen las exigencias derivadas de los principios de culpabilidad y presuncién de
inocencia'’. En este sentido, creo que es equivocado considerar que sdlo con esa revalo-
rizacion se satisfacen las garantias que consagra el derecho a no autoinculparse, pues se
desembocarfa en una situacion semejante a la que asistiframos si no existiesen procedi-
mientos separados por lo que no constituye una propuesta de articulacion sino mds bien
unas normas de valoracion o de actuacién y que es de imposible aplicacion préctica a
tenor de cdmo Hacienda concibe las relaciones con los contribuyentes, si bien me parece
valiosa la intencién de reivindicar un modo de actuar de Hacienda diverso que muestra
una nueva sensibilidad favorable a extender una concepcidon que ponga de relieve un sis-
tema mds justo, por otra parte, este serfa el camino a seguir en caso de que se suprimie-
se la sancion por falta de colaboracion.

6.6. Adecuacion al fin y claridad del procedimiento.

En la misma perspectiva que la anterior cabe situar aportaciones'“basadas en que impe-
re el principio de adecuacién al fin del procedimiento, que implica que en el dmbito de
cada procedimiento se realicen Unicamente las actuaciones tendentes a la consecucién del
fin que le es propio, operando unicamente con las facultades y respetando las situaciones
subjetivas que a tal efecto establecen las leyes, o el de claridad del procedimiento que
reclama el conocimiento por parte del obligado tributario del dmbito al que se refieren las
correspondientes actuaciones Y, en concreto, si estdn o no relacionadas con un procedi-
miento tributario o un procedimiento sancionador.

113 vid JUAN LOZANO, A. M. “Una propuesta para la articulacién..”, ob. cit, pp. 44 y ss; SESMA SANCHEZ, B.
“Aspectos criticos de la nueva regulacién...’, ob. cit, p. 127 y ss.; JIMENEZ JIMENEZ, C.:“La separacién del procedi-
miento sancionador por infracciones graves respecto del procedimiento de comprobacién del que trae causa: andli-
sis de cuestiones procedimentales adn sin resolver por el ordenamiento”, Estudios Financieros, nim. 231, 2002, p. 26;
MARTINEZ MUNOZ, Y: “La separacién de los procedimientos sancionador y de liquidacién tributaria”, Crénica
Tributaria, nim. 103, 2002, p.154; CERVERA TORREJON F, MAGRANER MORENO F J. y JUAN LOZANO A. M.
"“Andlisis critico del Reglamento por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario (Real Decreto 1930/1998)
(", Quincena Fiscal, nim. 20 y 21, 1998, pp.14 v ss.

114 vig. ZORNOZA PEREZ J.. "El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitucionales del derecho
sancionador”, Madrid, Civitas, 1992, pp. 165 y ss.; JUAN LOZANO, A. M.:"Una propuesta para la articulacién..”, ob. cit.,
pp. 41 y ss; LOPEZ MOLINO, A. M?.:"Articulacidn entre los procedimientos de inspeccién vy los de imposicidn de san-
ciones tributarias (Disposicién final Segunda de la Ley 25/1995)", Impuestos-|, 1998, pp. 17y 18; CERVERATORREJON
F, MAGRANER MORENO F. J.y JUAN LOZANO A. M."Andlisis critico del Reglamento por el que se desarrolla el
régimen sancionador tributario (Real Decreto 1930/1998) (Il)”, Quincena Fiscal, nim. 20 y 21,1998, pp.14 y ss.; JUAN
LOZANO, A. M.:“Una propuesta para la articulacidn..”’, ob. cit,, pp. 44 y ss.; SESMA SANCHEZ, B.: “Aspectos criticos
de la nueva regulacién..”, ob. cit., p. 127 y ss.; PALAO TABOADA, C.:"Lo blando y lo duro...”, ob. cit, p. 1 34; ORENA
DOMINGUEZ, AITOR :“Notas sobre el procedimiento ...", ob. cit, p. 42; CORDERO GARCIA, . A.:“El derecho a no
declarar contra sf mismo en el procedimiento sancionador tributario: contenido y dmbito de aplicacion temporal”,
Crénica Tributaria, ndm. 105, 2002, pp. 129 vy ss; JUAN LOZANO, A. M?.: "La separacion del procedimiento de com-
probacioén y liquidacion y el procedimiento tributario sancionador”, Cronica Tributaria, nim. 105, 2002, pp. 135 y 136.
En sentido similar vid. MERINO JARA, |.:"La separacién de los procedimientos..”, ob. cit, pp. 140 y 141.

Revista Técnica Tributaria N° 78

125



126

ESTUDIOS

6.7. Eficacia del derecho a no autoinculparse desde que surge riesgo de incriminacion

Algunos autores han afirmado que para que tenga vigencia el derecho a no declarar
contra sf mismo no se puede exigir el deber de colaboracidn, y por tanto no es san-
cionable la falta de colaboracion, cuando surja un riesgo de incriminacién en el proce-
dimiento de liquidacidn'®. En ese sentido, Soler Roch manifiesta que “este derecho
implica que el contribuyente debe ser informado de que los datos, documentos y prue-
bas que aporte en el procedimiento de gestién de que se trate, pueden ser incorpo-
rados a un expediente sancionador con el valor probatorio correspondiente si la cons-
tancia de los hechos probados se incorpora a documentos publicos. Este es el momen-
to en el cual, a la vista de probables consecuencias incriminatorias y de sus posibilida-
des de defensa en el trdmite de audiencia del procedimiento sancionador, el contribu-
yente debe valorar si procede ejercer el derecho a no declarar contra si mismo, ampa-
rado por el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola y por el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos”'"®. No obstante, la posibilidad de alegar el derecho a
no declarar contra uno mismo perjudicarfa de forma grave el desarrollo del procedi-
miento liquidador.

Desde esa misma perspectiva, Palao Taboada aboga por la posibilidad de alegar el derecho
a no autoinculparse durante el transcurso del procedimiento de liquidacién desde el
momento en que surja riesgo de incriminacién, cesando desde ese momento la posibili-
dad de sancionar por no colaboracién, y la necesidad de que cuando aparezcan indicios
de un ilicito sea advertido de su derecho a no colaborar por parte de la Administracion'”.

En el decir de Herrera Molina, concibe “una versién mejorada de la solucién alemana”'"®
en el que la sospecha de la comisidon de un ilicito tributario supone el cese de la inspec-
cion ordinaria y el inicio de una “investigacién tributaria”” donde se determina el ilicito asf
como la deuda tributaria, consagrdndose el principio de “adecuacién al fin” a fin de evitar
la confusién de los procedimientos.

S vig. TEJERIZO LOPEZ, |. M.:“Procedimientos tributarios y..", ob. cit, p. 720, CORDERO GARCIA, J. A.:“El derecho a
no declarar...”, ob. cit, p. 126 y ss. Estos autores exigen que el contribuyente motive su negativa a aportar datos.
Alonso Gonzdlez realiza una interesante reflexion sobre el momento en el que se puede alegar el derecho a no
autoinculparse, vid. ALONSO GONZALEZ, L. M.:“El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento san-
cionador tributario en su tramitacion abreviada”, Revista de Contabilidad y Tributacién, Centro de Estudios Financieros,
nim. 237,2002, pp. 95 y ss.

I16yig SOLER ROCH, M. T: “Capitulo 35 <Procedimiento Separado>, AAVV, Comentarios a la Ley de Derechos y
Garantfas de los Contribuyentes”, Centro de Estudios Financieros, 1999, pp. 600 y 601; SOLER ROCH, M.T.y ALIA-
GA AGULLO, E.:*'La configuracién auténoma del procedimiento sancionador..”, ob. cit, pp. 437 y 438. En sentido simi-
lar, SESMA SANCHEZ, B.:"'La separacion de los procedimientos tributarios de comprobacién y sancionador”, Jornadas
de Técnica Tributaria Aplicada. La separacién de los procedimientos tributarios de comprobacién y sancionador,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001, p. 5, al que hace referencia SANZ DIAZ-PALACIOS, . L Derecho a no
autoinculparse y..", ob. cit, p. 198; GOMEZ CABRERA, C. y otros: “Comentarios a la Ley de Derechos..’, ob. cit, pp.
260y 261.

17 vid. PALAO TABOADA, C.:“Lo “blando” y...", ob. cit, ndm. 171, p. 33.
I8 vig. HERRERA MOLINA, P M. “Los derechos a guardar silencio y..", ob. cit, p. 150.
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6.8. Suspension del procedimiento de liquidacion.

Desde otra perspectiva, se puede considerar la posibilidad de que se suspendiese el pro-
cedimiento de comprobacién desde el momento en que surja riesgo de incriminacion, en
que surjan indicios de la comisidon de un ilicito, inicidndose un procedimiento sancionador
o la instruccién de un proceso penal, hasta que concluya el procedimiento sancionador o
éste Ultimo. Esta es la solucién recoge el articulo 180.1 de LGT en sede de un proceso
penal por delito y, asi afirma que:"Si la Administracién tributaria estimase que la infraccién
pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasard el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o remitird el expediente al Ministerio Fiscal, previa audiencia al
interesado, y se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo que quedard suspen-
dido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el
Ministerio Fiscal”.

En este sentido, Herrera Molina ha venido a sefialar las dificultades de esta medida, adop-
tando una perspectiva de andlisis que concilia teorfa y préctica: “Desde un punto de vista
tedrico parece preferible la paralizacién del procedimiento de comprobacion al incoarse
el procedimiento sancionador: Esta técnica presenta el inconveniente de retrasar la liqui-
dacion de la deuda tributaria. La cuestion resultaria especialmente compleja si el procedi-
miento comprobador no pudiese iniciarse hasta el instante en que la sancién fuera
firme”'".

Es asf que, como Ultima opcidn, se ha de paralizar el procedimiento de liquidaciéon de la
deuda, pues se dificultaria en exceso la liquidacidn de las deudas tributarias y, consecuen-
temente, no serfa el medio mds efectivo para garantizar el deber de contribuir a los gas-
tos publicos.

Por otra parte, parece dificil conjugar la suspensién del procedimiento y la sancidn consis-
tente en multa pecuniaria proporcional sobre la cuantia no ingresada, devuelta indebida-
mente o indebidamente solicitada y sobre cantidades imputadas incorrectamente o no
imputadas.

7. Conclusiones. Nuestra postura.

La actividad de obtencidn de ingresos, recursos, para el Estado estd encomendada y es
desarrollada por la Administracion Tributaria. Para una adecuada gestion de la recauda-
cion de los impuestos es necesario que la Administracion Tributaria obtenga informa-
cion, informacién que puede servir para regularizar la situacion tributaria de un contri-
buyente y para la imposicién de una sancién al revelar que la conducta llevada a cabo
por el obligado tributario es constitutiva de una infraccién tributaria, o eventualmente
de un delito.

19 Vid. HERRERA MOLINA, P M. “Los derechos a guardar silencio .., ob. cit, p. 155.
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La informacidn se puede obtener de diversas formas y una consistirfa en recabarla del
propio contribuyente y para asegurar su cooperacion nuestra LGT establece una obligacion
de proporcionarla bajo amenaza de sancién por falta de colaboracién. Por lo tanto, los datos
aportados por el contribuyente tienen una trascendencia tributaria y punitiva puesto que esa
informacién es utilizada para liquidar la deuda tributaria y puede fundamentar la imposicién
de una sancion, lo que vaciarfa de contenido el derecho a no autoinculparse.

Esto crea un conflicto entre el deber a proporcionar esa informacién en el seno de un pro-
cedimiento liquidador, cuyo fundamento serfa el deber de contribuir recogido en el articulo
31 de la Constitucion, y el derecho a no aportar informacion en el seno de un procedimien-
to sancionador, que deriva del derecho a no autoinculparse del articulo 24.2 de la misma.

Para intentar conciliar estos dos bienes juridicos en nuestro ordenamiento se separaron
los procedimientos de liquidacién de los tributos vy sancionador en materia tributaria, pues
los principios y garantias que rigen en cada uno son distintos. Una separacién de ambos
procedimientos eficaz y real, no formal, exige que los drganos competentes de ambos pro-
cedimientos sean diferentes y no se traspasen los datos aportados por el contribuyente
en el procedimiento de liquidacién al procedimiento sancionador. El andlisis de nuestra
normativa pone de manifiesto que esto no se cumple: los drganos competentes son los
mismos y existe un trasvase sin limites ni garantias para el contribuyente de la informacion
obtenida en procedimiento de liquidacién al procedimiento sancionador:

Los datos aportados bajo coaccidn por el contribuyente en el procedimiento de liquida-
cién no pueden ser utilizados ni el procedimiento sancionador ni en un proceso penal,
pues su utilizacidn vaciarfa de contenido el derecho a no autoinculparse mediante una vul-
neracion indirecta e intolerable del mencionado derecho. No se puede perder de vista que
el derecho a no autoinculparse es un derecho fundamental que goza de una importancia
fundamental como medio de garantia de la presuncidn de inocencia, asf como de una
especial proteccion derivada de los articulos 10.1 y 53 de la Constitucidn y por ello la
informacién obtenida en las condiciones expuestas deviene contaminada para poder ser
utilizada en un procedimiento sancionador o proceso penal.

En este sentido, el contenido constitucional y esencial del derecho a no autoinculparse'®
no se limitarfa sélo a un derecho a que esa informacién no sea utilizada con efectos puni-

120 |3 Sentencia del Tribunal Constitucional 67/2001 sefiala que:“Desde la faceta de los derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable este Tribunal ha recordado que ambos constituyen «garantfas o derechos ins-
trumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se
ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en con-
secuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses, sin
que en ninglin caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsién alguna, a declarar contra sf mismo
o a confesarse culpable (STC 36/1983,de || de mayo, F.2;y 127/1992, de 28 de septiembre, F. 2)» (STC 197/1995,
de 21 de diciembre, F. 6, y, en igual sentido, las STC 229/1999, de 23 de diciembre, F. 3,y 127/2000, de |6 de mayo,
F.4.) En la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el derecho a no contribuir a la propia incriminacion
presupone que, en asuntos penales, la acusacion intente buscar su argumentacién sin recurrir a elementos de prue-
ba obtenidos bajo constriccién o presiones, o con desprecio de la voluntad del acusado. En este sentido este dere-
cho estd estrechamente ligado con el principio de presuncién de inocencia consagrado en el art. 6.2 de la Convencién
(STEDH Saunders c. Reino Unido, de 17 de diciembre de 1996)".
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tivos sino que comprenderfa también un derecho a no aportar pruebas al poder publico,
entendiendo por aportar suministrar datos que tienen existencia independiente de la
voluntad del acusado y que, en consecuencia, se encuentran desligados de su voluntad vy
fuera del alcance del poder publico en un sentido material, en el seno de un procedimiento
materialmente represivo de acuerdo a la finalidad perseguida -incluso la Administracion
deberfa demostrar el conocimiento de la existencia de los datos y que estdn a su alcance
en un sentido material para que puedan fundamentar la imposiciéon de una sancién o
pena.”'- y que la informacion no pueda ser usada en un procedimiento sancionador o un
proceso penal es una consecuencia de la eficacia del derecho'”.

Asf las cosas, por un lado, en el procedimiento de liquidacién rige un deber de colabora-
cion con la Administracion Tributaria y no tiene eficacia el derecho a no autoinculparse v,
por otro, en el procedimiento sancionador rige un derecho a no colaborar, a no aportar y
si tiene eficacia el derecho a no autoinculparse. Ademas, los datos aportados por el con-
tribuyente en el procedimiento de liquidacidon no podrian ser usados en el sancionador,
pues se vulnerarfa indirectamente el derecho a no autoinculparse y, en consecuencia, que-
darfa vacio de contenido' y nos encontrarfamos en un procedimiento de liquidacién o en
uno sancionador en funcién del resuftado buscado: calcular la deuda tributaria en el pri-
mero e imponer una sancion en el segundo.

No obstante, la mejor forma de solucionar la cuestion que tratamos es eliminar la coac-
cién que contamina la informacidén y, consecuentemente, se deberfa destipificar la falta de
colaboracion con la Administracion. De esta forma, no habrfa ningin inconveniente para
que se traspasasen los datos a un procedimiento sancionador o a un proceso penal y la
recaudacion de los tributos no tendria porqué verse perjudicada puesto que es posible uti-
lizar el mecanismo de la estimacién indirecta o la colaboracién de terceros, mecanismos
que pueden ser mds gravosos para la Administracion, pero ello, como una pretendida efi-
ciencia, no pueden justificar la violacion de un derecho fundamental. Es asi que el campo
de colaboracién de terceros estd llamado por la sociedad en que vivimos a tener un papel
protagonista en las relaciones entre el contribuyente y la Administracién.

En resumen, creo que el debate se ha focalizado demasiado en torno al deber de aportar
y no en el valor de las pruebas o en la finalidad para que son requeridos los datos. Es nece-

121 En este sentido, Garcfa-Herrera Blanco y Herrera Molina sefialan que: “serd necesario que se demuestre caso por
caso aquella circunstancia —que la Administracion conoce la existencia de los documentos y que éstos se encuentran
a su alcance- en el correspondiente procedimiento sancionador”. Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C.y HERRERA
MOLINA, P M.:“El derecho a no autoincriminarse...”, ob. cit, p. 20. En un sentido similar; vid. AGUALLO AVILES, A, y
GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la..", ob. cit, pp. 100 y ss.

122 £ sentido contrario, Aguallo Avilés y Garcia Berro manifiestan que “ese derecho a no aportar que, efectivamente,
en ocasiones existe, no deriva directamente del derecho a no autoincriminarse, sino de la necesidad inmediata de
proteger otros bienes juridicos igualmente constitucionalizados —la libertad, la dignidad, la intimidad- y sélo indirecta-
mente la citada garantia procesal.’ Vid. AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:“Deber de colaborar con la...", ob.
cit, p. 109.

123 Esta conclusion, en mi opinidn, respeta el principio de unidad de la Constitucién y de concordancia préctica. Vid.
AGUALLO AVILES, A,y GARCIA BERRO, F:"Deber de colaborar con la..”, ob. cit, p | I5.
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saria una profunda reflexion que dé lugar a un giro, al calor de los pronunciamientos juris-
prudenciales habidos, de mds calado que hasta el momento no ha sucedido en nuestra
legislacidn, en la prdctica de la Administracién Tributaria y en las resoluciones de nuestros
tribunales para que “'si al juez penal y a los drganos de la Administracién de policia les estd
vedado, constitucionalmente vedado, desde un correcto entendimiento del art. 24 del
texto constitucional, incluso para prevenir eficazmente la posible comisién de un delito
contra la vida, la libertad o la integridad de las personas, el ejercicio de la coaccidn, de cual-
quier naturaleza, sobre la voluntad de un sujeto para que declare o aporte pruebas incri-
minatorias, igual discipling, igual limitacion, deberfan recibir los poderes de investigacion y
de comprobacién de la Administracion tributaria; salvo que se entienda de mayor tras-
cendencia constitucional la integridad de los ingresos publicos y el cumplimiento de los
deberes constitucionales de naturaleza tributaria que la garantia de la vida, libertad e inte-
gridad fisica de los ciudadanos™'*.

Tras todo esto, lo que interesa resaltar es la juventud en que se encuentra el procedi-
miento sancionador en materia tributaria y la debilidad de la aproximacion a las garanti-
as que rigen en el proceso penal. Se ha iniciado un timido proceso de cambio de la regu-
lacién en esta materia, que apenas ha tenido trascendencia e impacto en la prdctica ejer-
citada por la Administracion Tributaria, que supone Unicamente un acercamiento al obje-
tivo que es necesario alcanzar: la plena vigencia y respeto del derecho a no autoincul-
parse en los procedimientos punitivos por ilicitos tributarios. Grandes cambios se vislum-
bran y serd la Administracion Tributaria la primera interesada en reformular algunas con-
clusiones y en adoptar una nueva prdctica, pues de lo contrario se verd abocada a ello de
manera traumatica.

124 vid. GARCIA LLOVET, E:“El principio de no autoinculpacién...”, ob. cit, p. 53.
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