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I. INTRODUCCION. FUNDAMENTO DEL DERECHO
A NO AUTOINCRIMINARSE EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA Y EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El derecho a no autoincriminarse o autoinculparse es una de las principales
garantias procesales en materia penal, en un sentido amplio, que comprende
al derecho administrativo sancionador. El presente trabajo examina el alcan-
ce de este derecho en el ambito especifico del derecho tributario con especial
referencia al derecho espanol.! En dicho ambito surgen problemas especiales
derivados del posible conflicto entre el derecho a no autoincriminarse, y el
deber de los ciudadanos de comunicar a la administracion tributaria los datos

*  Catedréatico emérito de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Auténoma

de Madrid.
I Este trabajo se basa fundamentalmente en el estudio siguiente, Palao Taboada, Carlos,
El derecho a no autoinculparse en el dmbuto tributario, Madrid, Civitas, 2008.
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necesarios para la aplicacion de los tributos, deber cuyo incumplimiento se
sanciona, es decir, se exige coactivamente.

La Constitucion Espafiola, del 27 de diciembre de 1978 (CE) consagra
este “derecho fundamental” con la siguiente formula: “todos tienen dere-
cho... a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
suncién de inocencia” (articulo 24.2). En la garantia de este derecho des-
empena un papel fundamental el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) establecido por el Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante CEDH),
del 4 de noviembre de 1950, conocido también como Convenio de Roma.
El articulo 10.2 de la CE dispone que “[l]as normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”, entre los cuales se encuentra el CEDH.

El CEDH no consagra de manera expresa el derecho a no autoincri-
minarse, pero el TEDH lo considera incluido en el derecho a un proceso
equitativo, establecido en el articulo 60., cuyo apartado 1 expresa lo siguien-
te: “toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, pablica-
mente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e im-
parcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéon
en materia penal dirigida contra ella”. Por su parte, el apartado 2 establece
que “[t]oda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”. Segun el TEDH,

el derecho a guardar silencio y —uno de sus componentes— el derecho a
no contribuir a la propia incriminacién son normas internacionales general-
mente reconocidas que estan en el corazon de la nocién de proceso equitativo
consagrado por [el articulo 60.]. Su razén de ser radica, entre otras cosas, en
la proteccion del acusado contra una coercién abusiva por parte de las auto-
ridades, lo que evita los errores judiciales y permite alcanzar los fines del ar-
ticulo 6o0. (sentencias John Murray... y Funke...). En particular, el derecho a
no contribuir a la propia incriminacion presupone que, en un asunto penal, la
acusacion trata de fundar su argumentacion sin recurrir a elementos de prue-
ba obtenidos mediante coaccioén o presiones con desprecio de la voluntad del
acusado. En este sentido esta estrechamente ligado al principio de presuncion
de inocencia consagrado en el articulo 60., parrafo 2 del Convenio.?

2 Sentencia del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders ¢. Reino Unido (Rep. 1996-VI,
p. 2044), parrafo 68 (traduccion del autor sobre la base de los textos inglés —original— y
francés).
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Este parrafo se cita por el TEDH en numerosas sentencias relativas a
este derecho.

Es de senalar que el derecho a no autoincriminarse en una investigaciéon
previa a un procedimiento sancionador ha sido reconocido también por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actualmente Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea), en varias sentencias relativas al derecho de
la competencia, en las que reconoce el caracter fundamental de éste, como
derivado del derecho de defensa.?

II.LA APLICACION DEL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE
EN EL AMBITO TRIBUTARIO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH. CORRIENTE CRITICA

La jurisprudencia consolidada del TEDH* ha reconocido que el derecho a
no autoincriminarse es aplicable cuando la informacién que tiene este carac-
ter se pretende obtener en el marco de procedimientos tributarios y puede
dar lugar a la imposicién de sanciones por la infracciéon de normas fiscales.
Sin embargo, no puede desconocerse que en el seno del propio Tribunal de
Estrasburgo se ha manifestado, en ocasiones, una cierta tendencia de excluir
a los procedimientos de investigacion tributaria del ambito de aplicacion de
ese derecho. En general, la tendencia aludida se basa en la consideracion
de que la persecucion de determinados delitos, entre los cuales se encuentran
los fiscales, exige prescindir del derecho a la no autoincriminacién o cuando
menos, restringir considerablemente su alcance.

Un e¢jemplo destacado de dicha corriente es la opiniéon expresada por
el juez Martens en su voto particular en la sentencia del caso Saunders.> De
acuerdo con ella, el legislador nacional es libre, en determinados casos, para
decidir que el interés general para averiguar la verdad y llevar a los res-
ponsables ante la justicia tiene prioridad sobre el privilegio contra la no

3 Entre otras, sentencias del 21 de septiembre de 1989, asuntos acumulados 46/87 y
227/88, Hoechst AG ¢. Comisidn, 18 de octubre de 1989, asunto 374/87, Orkem SA ¢. Comisién
y asunto 27/88, Solvay & Cie. ¢. Comision.

* Lalinea principal est4 formada por las sentencias del 25 de febrero de 1993, en el caso
Funke ¢. Francia (Rec. Serie A, nim. 256-A), 24 de febrero de 1994, caso Bendenoun c. Francia
(Rec. Serie A, num. 284), 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido y 3 de mayo de
2001, caso JB. ¢. Suiza (Rep. 2001-111, p. 435). Para un resumen amplio de la jurisprudencia
del TEDH en esta materia, ¢/ Sanz Diaz-Palacios, José Alberto, Derecho a no autoinculparse y
delitos contra la Hacienda Piblica, Madrid, Colex, 2004, pp. 223 y ss.

5 Véase sobre el voto particular de Martens, aqui sintetizado en sus ideas esenciales,
Palao Taboada, Carlos, op. cit., pp. 156 y ss.
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autoincriminacion. El interés general que el juez Martens tiene presente es
ante todo, la lucha contra el fraude, incluido el fraude fiscal —mas adelante
habla de “fraude societario” —; a su juicio, existe una diferencia esencial
entre las distintas formas de “fraude grave” y los delitos “ordinarios” como:
robo, violencia, asesinato, etcétera; en éstos, el descubrimiento del delito
precede casi siempre a la investigacion, la cual trata simplemente, por regla
general, de determinar “quién lo hizo”, mientras que en casos de fraude,
la investigacién tiene como primer y principal propoésito resolver si el deli-
to ha sido cometido o no. Esta diferencia es esencial, sostiene Martens, ya
que explica por qué las investigaciones de delitos ordinarios caen dentro del
ambito del articulo 6o. del CEDH, mientras que las investigaciones sobre
posibles fraudes no lo hacen. Quienes son objeto de investigaciones del pri-
mer tipo resultan por lo comun ipso facto “acusados en materia penal”, en
el sentido autébnomo que esta expresion tiene en el articulo 6o. del CEDH,
mientras que quienes estan sometidos a una investigacion sobre un posible
fraude no asumen dicha condicién, y por tanto, a éstos se les puede negar
los privilegios en cuestion en el primer nivel sin vulnerar el articulo 6o. del
CEDH. Con relacion en la utilizacién de la informacion obtenida en el pro-
cedimiento de investigacion en el posterior juicio de naturaleza penal, en el
que si seria aplicable el articulo 60. del CEDH, es cuando habria que hacer
la distincién propuesta por Martens.

En defensa de su postura, Martens alega que ningtn derecho funda-
mental es absoluto, afirmacién que comparte el TEDH. La cuestion es,
entonces, qué bienes pueden prevalecer frente al derecho a la no autoincri-
minacion. En opinién del juez Martens —restrictiva del derecho a la no au-
toincriminacién—, la lucha contra determinados fraudes (en primer lugar
el fiscal) seria uno de estos bienes. Sin embargo, no parece que el sacrificio
del derecho en cuestién sea proporcionado a ese fin: el fraude se combate
ante todo, mediante una investigacion en la que en principio, el derecho a
no autoinculparse (en la modalidad de derecho a guardar silencio) no puede
invocarse. El interés pablico que entra en conflicto con el derecho a no au-
toinculparse (aspecto de la utilizaciéon de los datos autoincriminatorios) es en
realidad el de sancionar al infractor, sancién que si bien contribuye por su
efecto preventivo a luchar contra el fraude, no es indispensable para este fin.

Laidea de que a efectos de la aplicacion de las garantias del articulo 6o.
del CEDH debe distinguirse entre distintas clases de delitos o infracciones
se encuentra también en la sentencia del TEDH del 23 de noviembre de
2006, en el caso Fussila ¢. Finlandia,5 en el que, sin embargo, la garantia con-

6 Demanda nam. 73053/01.
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siderada no era el derecho a no autoincriminarse, sino a la celebracion de
una vista oral, que ciertamente no rige respecto de todas las sanciones cu-
biertas por el articulo citado, lo cual, en cierta medida, explica la distincién
propuesta por el Tribunal. Este alude a los casos penales “que no tienen un
significativo caracter infamante” vy, tras afirmar que la interpretaciéon auto-
noma de la nocién de “acusacion en materia penal” adoptada por el TEDH
ha servido de apoyo a una ampliacién gradual del aspecto penal del articulo
60. del CEDH a casos no estrictamente pertenecientes a las categorias tradi-
cionales del derecho penal, como las sanciones administrativas, afirma que
“[IJos recargos fiscales difieren del nticleo duro del derecho penal; en con-
secuencia, las garantias del aspecto penal del articulo 60. no se aplican ne-
cesariamente en todo su rigor”. Los criterios de distincion entre las distintas
clases de infracciones apuntados por la sentencia citada plantean problemas
dificiles de aplicacion en vista de su indeterminacion.

Finalmente, la sentencia del 5 de abril de 2012, caso Chambaz ¢. Suiza,’
que estimo6 la vulneracion del articulo 6.1 del CEDH, lleva dos votos par-
ticulares relativos a la aplicacion de esta garantia en materia fiscal. En el pri-
mero, el juez Zupancic afirma que “el derecho a no contribuir a su propia
incriminacién no se aplica ordinariamente a las cuestiones fiscales”. El ar-
gumento fundamental en el que funda esta tesis parece ser la consideracion
de que “las cuestiones fiscales son por definicion cuestiones de propiedad,
que no se refieren a la integridad de la personalidad del interesado, sino
unicamente a sus bienes en el sentido del articulo lo., parrafo 1, del Proto-
colo nim. 1”. A la vista de este precepto,® es sorprendente que se conecte
la fiscalidad con su péarrafo primero y no con el segundo. Sostiene el citado
magistrado que hay que distinguir por un lado, “la persona misma del in-
teresado que sufre un proceso en un asunto penal y, de otro, los bienes del
interesado que interesan por lo general al derecho privado y a la fiscalidad
y no guardan relacién con la esencia misma vida privada y el ser intimo del
interesado, principalmente protegidos por el derecho de no contribuir a la
propia incriminacién”. Anade que mas alla de las anteriores consideracio-

7 Demanda nam. 11663/04, parrafo 45. Véase el comentario a esta sentencia de Sanz
Diaz-Palacios, José Alberto, “El derecho de los contribuyentes a no autoinculparse en el
asunto Chambaz contra Suiza”, Revista Tribuna Fiscal, nam. 263, 2012, pp. 25 y ss.

8 El protocolo adicional al CEDH, del 20 de marzo de 1952, dispone en su articulo
lo. que “toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad puablica y en las condiciones previstas
por la ley y los principios generales del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes
se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que
juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas”.
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nes, las cuales califica de “mas bien metafisicas”, existe una razon practica
para no aplicar el derecho a la no autoincriminacién a las cuestiones de pro-
piedad en general y a las fiscales en particular: “si se impusiera a los Esta-
dos contratantes esta manera de concebir la autoincriminacion, ello abriria
inmediatamente una caja de Pandora llena de objeciones por parte de los
contribuyentes de cada pais, que se consideraran victimas de una obligacion
de contribuir a su propia incriminacién simplemente porque deben sumi-
nistrar a las autoridades documentos en los que se incriminan”.

En el otro voto particular de la sentencia Chambaz, la juez Power-Forde,
tras poner de manifiesto algunas contradicciones de la jurisprudencia del
TEDH en esta materia, concluye con las siguientes observaciones sobre la
aplicacion del derecho a no autoincriminarse en materia fiscal:

Finalmente, conozco los numerosos argumentos que se pueden aducir a fa-
vor de la aplicabilidad del articulo 6 a los procedimientos fiscales [véase, por
ejemplo, el voto discrepante del juez Lorenzen en Ferrazzini ¢. Italia (—GC—,
num. 44759798, Rep. 2001-VII)]. Veo los efectos perversos que produce la
discrepancia en el planteamiento del Tribunal respecto de las sanciones fis-
cales y de los procedimientos de determinacion de las obligaciones fiscales, y
quiza seria necesario revisar toda la cuestiéon de la aplicacion del Convenio a
los contribuyentes. Por mi parte, considero que la apreciacion de las obliga-
ciones fiscales y la imposicion de multas por infraccion de los preceptos del
derecho fiscal hacen referencia al «ntcleo duro de las prerrogativas del poder
publico, y que en ellas es predominante el caracter pablico de la relacion en-
tre el contribuyente y la colectividad» (Ferrazzini ¢. Italia, § 29).

La posicion de la juez Power-Forde es contraria a la del juez Zupancic,
en cuanto considera que las relaciones fiscales no son materia relativa al de-
recho de propiedad. En el caso Ferrazzini c. Italia, citado por la juez Power-
Forde, que fue resuelto por la sentencia del TEDH del 12 de julio de 2001,
el demandante aleg6 la vulneracion de su derecho a obtener una resolucion
“dentro de un plazo razonable”, reconocido también en el articulo 6.1 del
CEDH. La reclamaciéon en el derecho interno se dirigia contra la imposi-
cién de una sanciéon administrativa con la que se conminaba el pago de un
impuesto dentro de cierto plazo; su naturaleza parece ser similar a la de una
multa coercitiva. Las partes estaban de acuerdo en que la cuestiéon no estaba
relacionada con una acusacion penal, por lo que el articulo 6.1 del CEDH
s6lo podia ser aplicado en su “aspecto civil”, es decir, si se consideraba que
se trataba de un litigio sobre “derechos y obligaciones de caracter civil”. El
TEDH resume su doctrina sobre este concepto, que considera “autébnomo”
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y afirma que procedimientos que el derecho nacional clasifica como parte
del derecho publico pueden estar comprendidos en el aspecto civil del ar-
ticulo 6o. si el resultado es decisivo para derechos y las obligaciones priva-
dos. Sin embargo —llega a la conclusién—, citada por la juez Power Forde,
de que en las cuestiones fiscales es predominante la naturaleza puablica de la
relacion entre el contribuyente y la comunidad, y caen fuera del ambito de
los derechos y obligaciones civiles. En consecuencia, el Tribunal declara no
aplicable al caso el articulo 6.1 del Convenio.

Tiene especial interés el voto particular a la sentencia Ferrazzini, for-
mulado por el juez Lorenzen, también citado por la juez Power Forde, que
remite sus argumentos a favor de la aplicabilidad del articulo 60. del CEDH
a los procedimientos fiscales. No obstante, lo que el juez Lorenzen pro-
pugnaba era la aplicaciéon a dichos procedimientos del aspecto civil de dicho
articulo, que era el objeto del proceso, no de su aspecto penal. En opinién del
juez Lorenzen, de los trabajos preparatorios del articulo 60., resulta que la
intenciéon de los redactores de dicho precepto era excluir de su aplicaciéon
las disputas entre particulares y gobiernos debido a la dificultad de distin-
guir entre los 6rganos administrativos que ejercen potestades discrecionales
y los 6rganos judiciales, y que no se hizo especial referencia a las cuestiones
fiscales, las cuales normalmente no son discrecionales, sino que se basan
en la aplicacion de normas legales mas o menos precisas; pero que no era
intencion de los redactores excluir definitivamente de la aplicabilidad del
articulo 6o. a las disputas en el ambito administrativo. Examina el juez Lo-
renzen la doctrina del TEDH sobre la aplicacion del aspecto civil de dicho
articulo, y concluye con un criterio central como si los intereses pecuniarios
del particular han estado en juego en el procedimiento, incluso en situacio-
nes en las que el trasfondo del litigio era claramente fiscal. Este debe ser, a
su juicio, el punto de partida “al menos cuando los intereses pecuniarios de
un particular estan directamente afectados y la injerencia no estd basada
en el ejercicio de poderes discrecionales”. Afirma el citado magistrado que:

[N]o es dudoso que la obligacion de pagar impuestos afecta directa y sustan-
cialmente a los intereses pecuniarios de los ciudadanos y que en una sociedad
democratica la imposicion (su base, pago y recaudacion, a diferencia de los
conflictos relativos al derecho presupuestario) se basan en la aplicacion de
normas legales y no en la discrecionalidad de las autoridades.

En consecuencia, en mi opinién, el articulo 6 debe aplicarse a tales dispu-
tas a no ser que circunstancias especiales justifiquen la conclusion de que la
obligacién de pagar impuestos no debe ser considerada “civil” con arreglo al
articulo 6, parrafo 1 del Convenio.
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Mas adelante, Lorenzen anade que en la gran mayoria de los Estados
contratantes, las disputas sobre materias fiscales pueden ser resueltas me-
diante procedimientos ordinarios por un juez o tribunal, por lo que —afir-
ma— es dificil ver por qué es todavia necesario conceder a los Estados una
prerrogativa especial en el marco del Convenio en este campo, negando asi
a los litigantes en materias fiscales las garantias procesales elementales del
articulo 6o0., parrafo 1. Este rechazo es dificil de justificar cuando el Tribunal
ha incluido a los litigios fiscales en el aspecto penal de dicho articulo, y cita el
caso Bendenoun. La proteccion del articulo 60. del CEDH variaria entonces,
dependiendo de la regulacion de los procedimientos fiscales en los distintos
ordenamientos juridicos, e incluso dentro de un mismo ordenamiento juri-
dico, afiade el juez Lorenzen, puede depender de que los procedimientos
sancionadores y liquidatorios estén o no unidos. Una interpretaciéon del Con-
venio que lleve a resultados tan aleatorios, concluye, dista de ser satisfactoria
por lo que en el caso en presencia el articulo 6.1 del CEDH es aplicable.

III. DOBLE CONTENIDO DEL DERECHO
A NO AUTOINCRIMINARSE

El derecho a no autoincriminarse encierra un doble contenido: en primer
lugar, el derecho a no declarar contra si mismo, es decir, a guardar silencio,
que constituye su manifestaciéon originaria, unida al derecho a no declararse
culpable, como aparece en la Constitucion Espanola. Esta es la vertiente del
derecho a no autoincriminarse que expresa su enunciado latino, nemo tenetur
se thsum prodere, resumida en el verbo nemo tenetur, con el que frecuentemente
se enuncia el principio de respeto al derecho en cuestion. En segundo lugar,
el derecho a no autoincriminarse se opone a que la informacién autoincri-
minatoria obtenida bajo coaccién se utilice como prueba de cargo en un
procedimiento penal.

El primero de estos dos contenidos, es decir, el derecho a guardar silen-
cio rige tnicamente en el seno de un procedimiento penal; en el marco de
un procedimiento inquisitivo de otra naturaleza —como es el caso de una
inspeccion tributaria—, el sujeto no tiene derecho a rehusar la informa-
cion que le sea legitimamente requerida, incluso bajo la amenaza de una
sancion. En efecto, es doctrina consolidada del TEDH que el derecho a no
autoincriminarse no prohibe el empleo de coaccién para obtener informa-
ci6én fuera del contexto de un procedimiento penal.? Sin embargo, silo tiene

9 Sentencia del 8 de abril de 2004, caso Weh ¢. Austria, demanda ntim. 38544/97, pa-
rrafo 44.
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a que la informacion asi obtenida que tenga caracter autoincriminatorio
no sea empleada para imputarle en un procedimiento o proceso penal. Por
tanto, la manera de tutelar el derecho a la no autoincriminacién varia en
funcién de la naturaleza del procedimiento dentro del cual se demanda la
informacién: en un procedimiento penal por medio del derecho a no decla-
rar contra si mismo, en un procedimiento no penal mediante la no utiliza-
ci6n como pruebha acusatoria de los datos obtenidos. De aqui la importancia
que tiene determinar si nos encontramos o no ante un procedimiento penal.

No obstante, esta distincion pierde su sentido en el supuesto de que el
procedimiento penal y el procedimiento inquisitivo no penal se encuentren
unidos, como sucede cuando la inspeccion tributaria no sélo tiene por fina-
lidad la determinacién de la cuota tributaria, sino también la imposicion
de una sancion por infracciéon. En tal supuesto es necesario, en principio,
reconocerle al sujeto el derecho a guardar silencio, lo cual indudablemente
va en perjuicio de la finalidad inquisitiva (liquidadora cuando se trata de la
materia tributaria) del procedimiento. Sélo si al imponer la sancién fuera
posible no tomar en consideracién las pruebas autoincriminatorias cabria
negarle al sujeto el derecho a rehusar la informacién y en este caso, la union
o separacion de los procedimientos seria indiferente desde el punto de vista
del derecho a no autoincriminarse. En la practica no parece facil que se
prescinda de las pruebas autoincriminatorias, por lo que la confusién de
procedimientos produce una contaminacion insalvable entre ellos. El pro-
blema de la aplicaciéon del derecho a guardar silencio en el procedimiento
de inspeccion solo se plantea, por tanto, en una situacion de falta de separa-
cion de dicho procedimiento y el de liquidacion.

En la sentencia del 3 de mayo de 2001, caso J. B. ¢. Suiza,'” el TEDH
estim6 que vulneraba el derecho a no autoincriminarse en un contexto de
unién de dichos procedimientos, la exigencia de documentos con infor-
macion relativa a su renta, ya que si de ellos resultaba una renta que no
habia sido gravada, el contribuyente podria ser acusado de una infraccion
de evasion fiscal. Esta misma doctrina se reitera en la sentencia del caso

Chambaz.
IV. CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO PENAL

De las consideraciones precedentes resulta que la vigencia del principio nemo
lenetur en el ambito de las infracciones administrativas tributarias —el delito
fiscal es cuestion aparte— depende de que se considere que el procedimiento

10" Nota 4, parrafo 66.
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tendente a su sancion tiene a estos efectos naturaleza penal. La jurisprudencia
espanola ha equiparado tradicionalmente los ilicitos penal y administrativo,
y el articulo 25.1 de la CE extiende la aplicacion del principio de legalidad
penal a las infracciones administrativas. En vista de este precepto, el Tribu-
nal Constitucional declaré muy tempranamente la existencia de un Gnico zus
puniendi del Estado, por lo que los principios del orden penal son aplicables si
bien “con ciertos matices” al derecho administrativo sancionador. Esta mis-
ma doctrina se aplica al derecho sancionador tributario por la sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1990, del 26 de abril.

También, el TEDH ha admitido en diversas sentencias que un proce-
dimiento tendente a la imposicién de sanciones tributarias constituye una
“acusacion en materia penal” en el sentido del articulo 6.1 del CEDH, con-
cepto que el Tribunal considera “auténomo”, es decir, independiente de la
naturaleza que le atribuya el correspondiente derecho nacional. Sin em-
bargo, los criterios utilizados por el Tribunal para resolver esta cuestion no
siempre han coincidido. Una de las sentencias mas recientes en las que se
aborda este problema es la del 23 de noviembre de 2006,'! en el asunto Jus-
sila ¢. Finlandia, en la que el TEDH pasa revista a sus decisiones precedentes
en este punto, partiendo de la afirmacién de que la doctrina consolidada del
TEDH establece tres criterios, a veces designados como “criterios Engel”,
por la sentencia en la que se enunciaron inicialmente.'? Dichos criterios son
los siguientes: la calificacion que hace de la infraccion el derecho interno del
Estado interesado, la naturaleza de la infraccién y la gravedad de la sancién.
El Tribunal coteja estos tres criterios con los cuatro utilizados en la senten-
cia Bendenoun: 1) que la ley que establecia las sanciones se referia a todos los
ciudadanos en calidad de contribuyentes; 2) que la finalidad del recargo no
era la compensacion de un dafo, sino que perseguian esencialmente casti-
gar para disuadir de la reiteracion de las infracciones; 3) que el recargo se
habia impuesto en virtud de una norma de caracter general, cuya finalidad
era al mismo tiempo preventiva y represiva, y 4) que el importe del recargo
era elevado. Senala el TEDH que en la sentencia Bendenoun no considerd
decisivo ninguno de estos elementos, sino que adopté un punto de vista
cumulativo, que indujo al Tribunal a concluir a favor de la aplicacion del
aspecto penal del articulo 60. del CEDH.

Sin embargo, en la sentencia Jussila, el TEDH se inclina por conceder
preferencia al criterio de la naturaleza de la infraccién, siguiendo la orien-

' Demanda ntim. 73053/01.
12 Sentencia del Tribunal en sesién plenaria del 8 de junio de 1976, asunto Engel y otros c.
los Paises Bajos (Rep. Serie A, nam. 22).
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tacion de la sentencia del 23 de julio de 2002, en el caso Janosevic ¢. Suecia,'
frente a la de la decisién de inadmisibilidad de la demanda adoptada en
el asunto Morel ¢. Francia,'* que atribuy6 importancia decisiva al criterio de
la severidad de la sancion. El TEDH concluye terminantemente que “de la
jurisprudencia del Tribunal no resulta la existencia de un fundamento esta-
blecido o autorizado para sostener que la importancia menor de la sancion,
ya sea en materia fiscal o en otra distinta, sea decisiva para sustraer a una
infraccion, cuya naturaleza sea penal atendiendo a otros aspectos, del am-
bito de aplicacién del articulo 6 [CEDH]”." El Tribunal afade la siguien-
te declaracion, cuya importancia es relevante para el derecho sancionador
tributario:

Es mas, el Tribunal no esta persuadido de que la naturaleza del procedi-
miento sancionador tributario exija que quede, o deba quedar, fuera de la
proteccion del articulo 6. Argumentos en este sentido tampoco han tenido
éxito en materia de disciplina penitenciaria y de infracciones menores de tra-
fico [véanse, entre otros, Ezeh y Connors y Oztiirk]. Aunque no cabe duda de la
importancia de los impuestos para el efectivo funcionamiento del Estado, el
Tribunal no esta convencido de que la eliminacién de las garantias procesales
en la imposiciéon de sanciones punitivas en dicha esfera sea necesaria para
mantener la eficacia del sistema fiscal ni, desde luego, que pueda considerar-
se que esta en consonancia con el espiritu y la finalidad del Convenio. En el
presente caso, el Tribunal aplicara los criterios FEngel, tal como han sido des-
critos antes.'®

Por otra parte, el TEDH considera que no es necesario que las pruebas
autoincriminatorias sean efectivamente utilizadas en el procedimiento pe-
nal, o que éste haya sido iniciado.!”

Es importante también la doctrina formulada por el TEDH, en la sen-
tencia dellO de septiembre de 2002, en el caso Allen ¢. Reino Unido.'® En el
que el demandante, requerido por la administracién tributaria para pre-
sentar una declaracién patrimonial bajo amenaza de sancién, presentd una
declaracion falsa por lo que fue condenado en un proceso penal posterior.
El TEDH, al que el demandante acudi6 alegando vulneracién del derecho

w

Rep. 2002-VIL, p. 1.
14 Decision del 3 de junio de 2003 (Rep. 2003-IX, p. 297).

15 Pérrafo 35, traduccién del autor a la vista de las versiones inglesa y francesa.
6

Parrafo 36, traduccién del autor.

17 Sentencia del 4 de enero de 2006, caso Shannon ¢. Reino Unido, demanda nim. 6563,
parrafo 34. El asunto es ajeno al derecho tributario.

18 Rep. 2002-VIIL, p. 357.

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

94 CARLOS PALAO TABOADA

a no autoincriminarse, afirma que la falsa informacién sobre sus bienes “no
era un caso de autoincriminacién coactiva en relaciéon con una infraccién
cometida anteriormente; era la infraccién misma”. Y anade:

es posible que el demandante haya mentido para impedir a la Administracion
fiscal descubrir una conducta que hubiera podido constituir delito y dar lu-
gar a una acusacion. Sin embargo, el derecho a la no autoincriminacién no
puede interpretarse en el sentido de que confiere una inmunidad general con
respecto a las acciones motivadas por la voluntad de eludir una investigacion
por las autoridades fiscales.

Como dice Herrera Molina, “seria absurdo que los datos reflejados en
[las declaraciones tributarias] no pudieran utilizarse para sancionar las in-
fracciones —o delitos— cometidos mediante la propia declaracion. En este
caso no se «declara contra uno mismo», sino que se refleja el ilicito en el
instrumento utilizado para cometerlo”.!?

V. CARACTER AUTOINCRIMINATORIO DE LA INFORMACION

El presupuesto esencial del derecho a no autoinculparse es obviamente que
la informacién requerida u obtenida bajo coaccién tenga caracter autoin-
criminatorio; en los términos del articulo 24.2 de la CE, que constituya una
“declaracion contra si mismo” del imputado actual o futuro. Queda inme-
diatamente fuera del concepto el sometimiento al control de alcoholemia y
demas pruebas analogas.?® La informacién de caracter autoincriminatorio
resulta, asi, delimitada negativamente.

19 Herrera Molina, Pedro Manuel, “Los derechos a guardar silencio y a no declarar
contra si mismo en el procedimiento inspector (comentario y traduccién de la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del 17 de diciembre de 1996, Saunders ¢. United
Kingdom)”, Revista Impuestos, nam. 2, 1997, pp. 1075 y ss.

20" Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997, del 2 de octubre, y jurisprudencia
constitucional precedente citada por ella en su fundamento juridico 4. En el fundamento
juridico 7 se afirma que las pruebas para la comprobacién de la conduccién bajo la influen-
cia de alcohol, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, y, entre ellas, las de
espiracion de aire a través de un alcoholimetro, no constituyen en rigor una declaraciéon o
testimonio, por lo que no pueden suponer vulneracién alguna de los derechos a no declarar,
a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable.

El concepto de declaraciéon autoincriminatoria se precisa ain mas en el mismo funda-
mento juridico en los términos siguientes: “las pruebas de deteccion discutidas, ya consistan
en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el analisis de orina o en un examen
médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de
determinados hechos o su interpretacién o valoracién de los mismos, sino simples pericias
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Este punto de vista negativo es también el que adopta el TEDH cuando
establece que el derecho a no autoinculparse no se extiende a la utilizacion
en el procedimiento penal de datos que pueden ser obtenidos del acusado
mediante el uso de poderes coercitivos, pero que tienen una existencia inde-
pendiente de la voluntad del acusado, tales como los documentos obtenidos
en virtud de un mandamiento, muestras de aire, sangre, orina y tejido cor-
poral para un analisis del ADN.?!

Esta delimitaciéon negativa, ampliamente aceptada en lo esencial por la
doctrina espanola, se justifica con el argumento de que si le consta a la ad-
ministracién que la informacién ya existe (es decir, no es necesario que la
cree el requerido), podria ser obtenida por la autoridad por medios inten-
samente coercitivos que la simple sanciéon a la negativa de proporcionarlos
(por ejemplo, mediante la extraccién forzosa de sangre). De este modo, el
criterio de la existencia independiente de la voluntad del imputado se rela-
ciona con el de la certeza de la existencia de los materiales que la doctrina
toma de la jurisprudencia del TEDH.?? Aunque este tltimo criterio cons-
tituye, en cierto aspecto, una rectificacion del anterior —en el sentido de
que considera que el derecho a no autoincriminarse cubre los datos cuya
existencia, si bien es independiente del sujeto, no le consta de manera cier-
ta a la administracion—, en realidad deriva de €l, pues la entrega de dicha
informacion equivaldria a una manifestacion (nueva) del contenido de los
referidos materiales, por mucho que estos tuvieran una previa existencia
separada del sujeto.

Un tercer criterio propuesto por la doctrina espanola es el de la obliga-
toriedad de la llevanza por el sujeto pasivo de libros o registros que recojan

de resultado incierto que, con independencia de que su mecanica concreta no requiera sélo
un comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de
autoincriminarse, es decir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o
puedan sostener directamente, en el sentido antes dicho, su propia imputacién penal o ad-
ministrativa”.

21 Sentencia del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido, parrafo 69. La mis-
ma idea se repite en la sentencia 7 B. ¢. Suiza, parrafo 68, si bien la expresion que emplea esta
altima es “independiente de la persona”, que no es exactamente equivalente a la anterior y
cuyo significado es mas impreciso. En su voto particular a la sentencia Saunders, parrafo 12, el
juez Martens critica la distincién entre materiales “que tienen una existencia independiente
de la voluntad del acusado”, que pueden ser utilizados en el proceso penal y materiales
obtenidos “desconociendo la voluntad del acusado”, que no podrian utilizarse. Se pregunta
Martens “;por qué habria un acusado de estar libre de coaccion para hacer declaraciones
incriminadoras pero no para colaborar en aportar datos incriminadores?”. En su opinién,
“en ambos casos no se respeta la voluntad del acusado en cuanto es forzado a ocasionar su
propia condena”.

22 Sentencia del 23 de febrero de 1993, caso Funke c. Francia, parrafo 44.
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los datos que pueden constituir pruebas de cargo.? Dicha obligatoriedad
excluiria el caracter autoincriminatorio de tales datos; mas exactamente,
sustraeria su comunicacion a la proteccion del derecho a no declarar contra
s1 mismo. El fundamento de este criterio es poco firme en cuanto es extra-
no a la naturaleza y contenido del dato; en efecto, el caracter autoincrimi-
natorio del registro no resulta afectado por el deber de llevarlo. El criterio
examinado es el resultado de la preferencia que se otorga en este caso a
la utilizacion de la informacion frente al derecho a no autoinculparse. En
realidad, este criterio ha sido elaborado ex profeso para excluir del alcance
del derecho a no autoinculparse a la contabilidad y los registros fiscales. En
efecto, parece como si tanto los tribunales como los autores retrocedieran
ante las consecuencias graves que podrian derivarse para la Hacienda Pua-
blica de la aplicacion del derecho a no autoincriminarse a la exhibicién de
esos documentos.

El Tribunal Constitucional utiliza otro argumento para llegar a esta
conclusion: la equiparacion de la exhibicién de los documentos contables
a la prueba de alcoholemia.?* Esta equiparaciéon es al menos discutible si
se considera que mientras que la prueba alcoholométrica sélo tiene una fi-
nalidad potencialmente incriminatoria, los datos e informaciones exigidos
por las normas fiscales tienen primariamente una finalidad tributaria y sélo
accidentalmente una sancionatoria. Cuestiéon distinta es que la probabili-
dad de que la contabilidad “oficial” y los registros fiscales contengan en si
mismos informacioén autoincriminatoria sea, en realidad, seguramente muy
baja. Las irregularidades o falsedades contables, preparatorias de infraccio-
nes tributarias o delitos fiscales, o el origen ilicito de los ingresos contabili-
zados resultaran normalmente de datos extracontables.

En realidad, todos estos criterios apuntan en la misma direccién: una
persona se autoincrimina cuando pone en conocimiento del érgano sancio-
nador informaciones o datos que éste desconocia y no tenia otra manera
de averiguar, y en los cuales puede fundarse su sancién o condena. Este es
también el significado originario del derecho a no declarar contra si mismo,
cuando se abole la tortura en los albores del derecho penal de la Ilustracion,
derecho que es inseparable del derecho a no declararse culpable, al que va
unido en la Constitucion. Segin esto, autoinculpaciéon equivale a confesion:
accion de confesar, o sea, “decir alguien una cosa que antes o a otras per-

23 Este criterio coincide sustancialmente con la required records doctrine del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos, establecida inicialmente en la sentencia Shapiro ¢. United States, 355
US 1,1948.

2+ Sentencias del TC 76/1990, del 26 de abril, fundamento juridico 10y 161/1997, del
2 de octubre, fundamento juridico 7.
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sonas ha procurado ocultar”.?> Para determinar el caracter autoincrimina-
torio de una informacién es necesario tomar en consideracién las circuns-
tancias del caso; no pueden aplicarse mecanicamente criterios abstractos.

Resulta orientadora a estos efectos la distinciéon formulada por Aguallo
Avilés y Garcia Berro entre “aportar” y “soportar” la prueba de cargo, que
se relaciona directamente con la presunciéon de inocencia, intimamente
vinculada al derecho a la no autoinculpacién. Segin los autores citados, el
fundamento #@/timo de los derechos a no declarar contra si mismo y a no de-
clararse culpable se encuentra en el principio de presuncién de inocencia o,
mejor dicho, en una de sus manifestaciones: la que sittia en la acusacion la carga
de la prueba. En efecto, parece evidente que si quien acusa ha de probar,
esto es, debe aportar (palabra clave) los elementos de “prueba” que cimentan
un procedimiento penal o administrativo sancionador, no es licito trasladar
sobre el acusado la carga de suministrar las evidencias que lo incriminan.

Anaden que “solo se «aporta prucha» cuando se ponen conscientemen-
te en conocimiento del poder publico datos incriminatorios que no se halla-
ban a su alcance en el momento del requerimiento”. 27

VI. PROBLEMAS ESPECIALES DEL DERECHO
A NO AUTOINCRIMINARSE EN EL AMBITO TRIBUTARIO.
EL PRINCIPIO DE “CLARIDAD PROCEDIMENTAL”

Los conflictos que plantea el derecho a no autoincriminarse en el ambito
tributario provienen de que los elementos que constituyen el presupuesto de
hecho de la obligacién tributaria o hecho imponible y de los demas deberes
fiscales coinciden en su mayor parte con los que forman el supuesto de hecho
de la infracciéon administrativa o el delito fiscal, ya que éstos consisten pre-

25 Voz “confesar”, Moliner, Maria, Diccionario de uso del espafiol, Madrid, Gredos, 1970.
El DRAE, 21a. ed., recoge como segunda acepcion de la voz “confesar” la de “reconocer
o declarar alguien, obligado por la fuerza de la razén o por otro motivo, lo que sin ello no
reconoceria ni declararia”.

2 Aguallo Avilés, Angel y Garcia Berro, Florian, “Deber de colaborar con la adminis-
tracion tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto aparente”, El asesor fiscal ante el
nuevo siglo, Madrid, Asociacion Espaifiola de Asesores Fiscales, 2000, pp. 92 y ss. Se apoyan
estos autores en la sentencia del TJCE, en el caso Orkem c. Comisién, parrato 35, en la senten-
cia del TEDH en el caso Saunders, parrafo 68 y en la sentencia del TC 161/1997, fundamento
juridico 5.

27 Ibidem, p. 100. El ¢je de la definicién se desplaza, entonces, a la nocién de “estar al
alcance”, no del todo precisa y que, a la vista de los ¢jemplos que ponen (pp. 101 y ss.) los
autores citados se inclinan a entender en un sentido casi fisico.
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cisamente en la vulneracion de tales deberes. Esto es lo que explica que en
muchos paises el procedimiento de liquidacion del tributo estuviera inicial-
mente unido al procedimiento sancionador, de manera que la administracién
tributaria al mismo tiempo que determinaba la cuantia de la deuda tributaria
imponia, en su caso, las sanciones procedentes por las infracciones cometidas.
Es mas, en el derecho espaiiol, bajo la vigencia de la primera Ley General
Tributaria 230/1963, del 28 de diciembre, las sanciones tributarias formaban
parte de la deuda tributaria y se imponian junto con la cuota tributaria y los
restantes componentes de dicha deuda. Esta uniéon, cuya constitucionalidad
fue planteada por algunos tribunales, pero el Tribunal Constitucional rehuso6
a examinar, ya que tenia graves inconvenientes, como el de minimizar la im-
portancia del examen del elemento subjetivo (culpabilidad) de la infraccion.
De esta manera, la infracciéon adquiria un caracter cuasi objetivo y se impo-
nia mecanicamente en la mayoria de los casos, bastando con que se hubiera
producido el hecho objetivo de la infraccién. Esta situacién perdurd hasta la
llamada Ley 1/1998, del 26 de febrero, titulada Ley de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes, que separ6, al menos formalmente, los procedimien-
tos tributarios de liquidacién y sancionador.

La mencionada comunidad de base factica de la obligacién tributaria y
la infraccién plantean el problema de conciliar la necesidad de utilizar en la
imposicion de la sancién los datos obtenidos en el procedimiento de liqui-
dacion, especialmente por medio de la actividad inspectora que forma parte
de éste, con el respeto del derecho a la no autoincriminacién. Como mas
atras hemos anticipado, la manera de tutelar este derecho depende de que
los procedimientos de liquidaciéon o imposicién y sancionador se encuentren
unidos o separados.

En el supuesto de unién de ambos procedimientos, la practica imposi-
bilidad de no tomar en consideracién los datos autoincriminatorios al im-
poner la sanciéon hace que el principio nemo tenetur s6lo pueda cumplirse
reconociendo el derecho del contribuyente a guardar silencio en el Gnico
procedimiento; es decir, a rehusar la informacién que se le requiere y, por
tanto, a no ser castigado por esta negativa. La cuestion que entonces se
plantea es cuando puede el contribuyente, normalmente dentro del proce-
dimiento de inspeccion, ejercer el derecho a rehusar la informacion autoin-
criminatoria. No se trata en rigor del momento del nacimiento de este de-
recho, que asiste al sujeto desde que entra en relacion con la administracion
en el procedimiento inquisitivo, sino de en qué supuesto el derecho, por asi
decirlo, se activa, cuando puede invocarlo el sujeto. La respuesta es que en
cualquier momento; en primer lugar porque sélo él puede saber si la infor-
maciéon que se le requiere tiene contenido autoincriminatorio; pero, sobre
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todo, porque esta posibilidad es la esencia misma del derecho a guardar si-
lencio, que no depende del contenido de la informacién que se rehisa, por
trivial e irrelevante que éste sea.

S1i bien el contribuyente que rehtisa por este motivo su colaboracién no
puede ser sancionado por ello, se expone, naturalmente, a otras consecuen-
cias desfavorables; asume, por ejemplo, el riesgo de una estimaciéon indi-
recta; es decir, que su deuda tributaria se determine por la administracion
prescindiendo de los datos que le son negados y recurriendo, por tanto, a
los indicios de que ésta dispone; de una manera, por tanto, mas inexacta en
perjuicio del contribuyente. Por otro lado, la administracién no debe utilizar
esta posibilidad como amenaza al contribuyente que se acoge a su derecho
a guardar silencio, lo cual vendria a equivaler a una coaccién vulneradora
del propio derecho a no autoincriminarse.

En el supuesto de que los procedimientos de liquidacion y sancionatorio
se hallen separados, el deber de colaboracion del contribuyente rige plena-
mente en el primero de ellos en el que no es aplicable el derecho a no au-
toincriminarse, puesto que no tiene naturaleza penal. El contribuyente no
puede rehusar la informacién requerida y su negativa puede ser objeto de
sancion. En tal supuesto, la manera de satisfacer el derecho a no autoincri-
minarse consiste en no utilizar la informacién autoincriminatoria obtenida
en el procedimiento de imposicion como fundamento de la acusacion en el
procedimiento penal. Con esta limitacién, en contra de posturas doctrinales
que propugnan la absoluta incomunicacién entre ambos procedimientos,
nada impide el trasvase al procedimiento sancionador de la informacion
obtenida en el procedimiento de liquidacion; asi lo exige la efectividad de
las sanciones tributarias, indispensable, a su vez, para la eficacia del sistema
tributario.

De aqui que —desde la perspectiva que nos interesa— no sea critica-
ble lo dispuesto en el articulo 210. 2 de la LGT; que proviene del articulo
34.2 de la LDGC: “los datos, pruebas, o circunstancias que obren o hayan
sido obtenidos en alguno de los procedimientos de aplicaciéon de los tributos
regulados en el titulo III de esta ley y vayan a ser tenidos en cuenta en el
procedimiento sancionador deberan incorporarse formalmente al mismo
antes de la propuesta de resoluciéon”. Tan sélo lo seria si se interpretara en
el sentido de que la incorporacion se ha de producir en todo caso, cualquie-
ra que sea la forma en que la informacién haya sido obtenida, incluso por
confesion del obligado tributario bajo coaccion. Pero esta interpretacion no
viene impuesta por el texto del precepto, que se refiere a los datos, pruebas o
circunstancias que “vayan a ser tenidos en cuenta en el procedimiento san-
cionador”, lo cual deja abierta la posibilidad de que algunos de ellos no sean
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incorporados a este procedimiento, entre otros posibles motivos porque ello
seria contrario al derecho a no autoinculparse. Quiza podria reprocharsele
a esta norma que no haya recogido expresamente esta excepcion o, siendo
mas exigentes, que no haya intentado concretar qué datos o pruebas pueden
ser aportados al procedimiento sancionador sin menoscabo de aquel dere-
cho fundamental.

Ahora bien, semejante reproche presupondria una respuesta afirmativa
a la cuestion de politica juridica de si es o no conveniente que el legisla-
dor aborde dicho problema o, mas generalmente, el del alcance del princi-
plo nemo lenetur en el marco de los procedimientos tributarios. Esta cuestion
admite tanto una respuesta afirmativa (por ejemplo, el legislador aleman)
como una respuesta negativa (deja que sean los tribunales los que concreten
dicho alcance caso por caso). No obstante, seria aconsejable una interven-
cion del legislador si los 6rganos administrativos o los tribunales de justicia
desconocen sistematicamente el derecho a no declararse culpable.

De las consideraciones anteriores se deduce que el derecho a no autoin-
criminarse es compatible tanto con la unién como con la separacion de los
procedimientos de liquidacién y sancionador, pues tan solo varia la forma
de tutelarlo. Es decir, la separaciéon de ambos procedimientos no es una exi-
gencia del principio nemo tenetur y, por tanto, un imperativo constitucional,
sino una cuestion de politica juridica. A favor de la separacion cabe aducir
que facilita la plena aplicacion de los tributos sin que del caracter ilicito de
las actividades u operaciones generadoras del deber de contribuir se derive
ninguna restriccion a las potestades administrativas de comprobacion e in-
vestigacion; permite cuando se trata de la imposicion directa, realizar, efec-
tivamentes el principio de irrelevancia fiscal de la ilicitud de las rentas. Por
consiguiente, con la separacion se reconoce la primacia del interés fiscal del
Estado frente a su interés punitivo. Sin embargo, en el caso de que los pro-
cedimientos se hallen mezclados, el sacrificio de la eficacia en la aplicacion
de las leyes tributarias derivado del derecho a rehusar la colaboracion en el
procedimiento de liquidacién no tiene una compensacion en la eficacia en
la imposicion de sanciones.

Por lo demas, la opinién ampliamente mayoritaria en la doctrina espa-
nola es favorable a la separacion. El motivo fundamental que se aduce en
apoyo de esta opinion es que los principios que rigen uno y otro procedi-
miento son muy distintos. En contra de ella se alegan fundamentalmente
razones practicas, como la dilacién en conocer el resultado global de la re-
gularizacion inspectora o el aumento del nimero de actos reclamables (no
necesariamente de la litigiosidad) al existir resoluciones separadas.
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Es necesario senalar que el derecho a guardar silencio no sélo debe re-
conocerse al contribuyente en el supuesto de la union de los procedimientos
de imposicién y sancionador, sino también cuando en el de separaciéon de
ambos procedimientos se establece la total comunicacién de datos entre uno
y otro. En tal caso, si en el momento del trasvase, los datos no son filtrados
para eliminar los que tienen caracter autoincriminatorio, esta depuraciéon
tiene que hacerse en el seno del propio procedimiento de imposiciéon me-
diante el reconocimiento en éste del derecho a guardar silencio. Esto es lo
que sucede en el sistema aleman, en el que ambos procedimientos son dis-
tintos, aunque en ocasiones se realizan por el mismo érgano —especialmen-
te en el caso de investigacion por delito fiscal llevada a cabo por la Steuer-
Jahndung o Investigacion Tributaria—, por lo que en todo caso es posible
hablar de relacion entre ellos.?® Las lineas esenciales de dicho sistema (esta-
blecidos en los §§ 30 y 393 de la Ordenanza Tributaria) son las siguientes:

— Cluando la infraccion o delito investigado es de naturaleza no tribu-
taria no es posible el traslado de datos del procedimiento tributario
al sancionador, ya que, salvo determinadas excepciones, existe un
deber de sigilo de los funcionarios respecto de los datos obtenidos
en el procedimiento tributario.

— El deber de sigilo cesa cuando, por el contrario, el procedimiento
sancionador se refiere a una infracciéon o delito de naturaleza tribu-
taria Por tanto, en este caso, la comunicacion entre ambos procedi-
mientos es plena. En este supuesto se prohibe en el procedimiento
administrativo de imposicion el uso de medidas coercitivas frente
al contribuyente cuando exista el riesgo de autoincriminacién, lo
cual equivale al reconocimiento del derecho a no colaborar con la
administracion.

Cuando un mismo 6rgano realiza los dos procedimientos, sancionador y
tributario, existe el riesgo de que utilice para los fines de uno de ellos faculta-
des de que dispone tnicamente en el otro. En especial, en el procedimiento

28 Por tanto, es posible distinguir esta situacién, en la que hay dos procedimientos ges-
tionados por un 6rgano comun, en la que cabe hablar de unidad meramente organica, de
la unidad procedimental en sentido mas estricto, en la que el procedimiento es tnico. Sélo
en la primera situacion tiene sentido plantearse el problema de las relaciones entre los dos
procedimientos, en particular la cuestiéon del trasvase de datos de uno a otro. Sin embargo, la
unidad organica da lugar a problemas especiales en dichas relaciones, por lo que en mi ante-
rior trabajo, Palao Taboada, Carlos, op. cit., p. 84, habia sostenido que “la Gnica separacién
digna de este nombre es una separaciéon organica”, afirmacion que es necesario matizar en
el sentido expuesto.
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tributario, el contribuyente esta sujeto al deber de colaboraciéon, que no
existe en el procedimiento sancionador, y, a la inversa, no es posible utili-
zar para la determinacién de la deuda tributaria medios de investigacién
reservados a la persecuciéon de infracciones tributarias. Teniendo esto en
cuenta, la doctrina alemana ha elaborado los principios de “adecuacion al
fin” (Qweckrichtigkeit) y “claridad procedimental” (Verfahrensklarheit), que han
sido recibidos por la doctrina espafiola. Aunque ambos principios estan es-
trechamente relacionados, es posible distinguirlos de la manera siguiente: el
principio de “adecuacién al fin” exige que los érganos que tienen competen-
cias tanto liquidadoras como sancionatorias utilicen para los fines de cada
uno de estos procedimientos los medios o potestades que tienen atribuidas
en el respectivo procedimiento, de manera que, por ejemplo, no se empleen
para la liquidacién instrumentos propios de la potestad sancionadora. Por
su parte, el principio de “claridad procedimental” postula que el 6érgano
administrativo indique claramente al sujeto cual es el procedimiento que se
esta llevando a cabo. El fundamento de estos principios puede encontrarse
en los de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3
de la CE) y en el principio de buena fe que debe presidir las relaciones entre
la administracién y los particulares y en particular el ejercicio por aquella
de sus potestades (articulo 7.1 del Codigo Civil).

Sin embargo, hay que senalar que en el derecho espafiol mientras que la
diferencia entre las facultades del juez de instruccién difieren claramente de
las de la administracion tributaria en el marco del procedimiento de imposi-
cion, estas ultimas no se distinguen de las que utiliza la administracién den-
tro de un procedimiento sancionador. Por eso, en nuestro pais, los principios
mencionados son especialmente aplicables, como veremos a continuacién, a
la actividad administrativa previa al pase del tanto de culpa a los tribunales
por delito fiscal.

Con el principio de claridad procedimental se relaciona el deber que
establece el § 393(1) de la Ordenanza Tributaria alemana, a cargo de la
administracion de advertir al obligado tributario de su derecho a no ser
sometido a medidas coactivas con el fin de obligarse a autoinculparse (es
decir, de su derecho a rechusar su colaboraciéon) “cuando existan motivos
para ello”, o sea, cuando existan motivos para pensar que el obligado tri-
butario declarard contra si mismo al contestar a una pregunta o prestar la
colaboracién requerida, y en todo caso al comienzo de una inspeccién. Las
consecuencias de la omisiéon de esta advertencia son discutidas en la doc-
trina alemana, aunque una parte de ésta y cierta jurisprudencia consideran
que dicha omision impide tomar en consideracion la informaciéon obtenida
en el procedimiento penal.
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El derecho tributario espaniol no establece semejante deber de adver-
tencia, puesto que no reconoce expresamente el derecho a rehusar la in-
formacion autoincriminatoria, que, a nuestro juicio, existe en los supuestos
antes indicados. Sin embargo, en la doctrina espafiola se ha sostenido la
inclusién de esa advertencia en la informacién que los érganos administra-
tivos deben proporcionar al obligado tributario en cumplimiento del dere-
cho de éste a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobaciéon
o inspeccion sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus
derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones (articulos 34, inciso
ny 147.2 dela LGT).

VII. LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA RELACIONADAS CON EL PROCESO
POR DELITO FISCAL

La posibilidad de autoincriminacion puede surgir dentro de actuaciones de la
administracion tributaria relacionadas con el proceso penal por delito fiscal.
Estas actuaciones pueden ser de dos clases: la primera es la formada por las
actuaciones previas al pase del tanto de culpa a los tribunales por un delito
fiscal; la segunda la forman las actuaciones llevadas a cabo por 6rganos ad-
ministrativos encargados de la investigacion penal.

1. Actuaciones previas al pase del tanto de culpa a los tribunales

El texto todavia vigente del articulo 180.1 de la LGT dispone lo siguiente:

Sila Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser cons-
titutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se
abstendra 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 devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion
de sancion administrativa. De no haberse apreciado la existencia de delito,
la Administracion tributaria iniciard o continuara sus actuaciones de acuer-
do con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se
reanudard el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba
cuando se suspendi6. Las actuaciones administrativas realizadas durante el
periodo de suspension se tendran por inexistentes.
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Las actuaciones administrativas a las que ahora nos referimos son las
que se realizan con el fin de determinar si la infraccion descubierta durante
un procedimiento administrativo puede efectivamente ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica y, en consecuencia, procede resolver en
la forma prevista en el citado precepto.?? Dicho procedimiento serd gene-
ralmente el de inspeccion tributaria, pero puede ser también el procedi-
miento sancionador tributario. La administracion tributaria debera pasar
el tanto de responsabilidad a los tribunales® cuando existan “indicios racio-
nales” de la existencia del delito.’! La aparicion de los primeros atisbos de
delito contra la Hacienda Publica debe llevar a la administraciéon a com-
probar si alcanzan la consistencia suficiente como para remitir el asunto
a los tribunales. El Reglamento General del Régimen Sancionador Tribu-
tario (RGRST), aprobado por RD 2063/2004, del 15 de octubre de 2004
dispone que el jefe del 6rgano administrativo competente podra ordenar
completar el expediente —obsérvese que no se distingue entre el de liquida-
cion del impuesto y el relativo a los indicios de delito— con cardcter previo
a decidir sobre su remisiéon o no a la autoridad que ha de resolver (articulo
32.3, parrafo 2); se trata de actuaciones especificamente dirigidas a la com-
probacion de los mencionados indicios. Las actuaciones realizadas con esta
finalidad constituyen una actividad especifica dentro del procedimiento de
inspeccion o sancionador, que la doctrina designa con distintos nombres
como “fase preprocesal”,’? “fase previa o interna” u otras semejantes. En
opinién de la doctrina que puede considerarse mayoritaria, a la que nos
adherimos, tales actuaciones constituyen un procedimiento o, si se quiere,

29 En el supuesto de que el delito que entra en consideracién sea distinto de los delitos
contra la Hacienda Publica, el precepto aplicable es el parrafo tercero del articulo 95.3 de
la LGT, que dice: “cuando se aprecie la posible existencia de un delito no perseguible Gni-
camente a instancia de persona agraviada, la Administracion tributaria deducira el tanto de
culpa o remitira al Ministerio Fiscal relacion circunstanciada de los hechos que se estimen
constitutivos de delito. También podrd iniciarse directamente el oportuno procedimiento
mediante querella a través del Servicio Juridico competente”. A diferencia del articulo 180.1
de la LGT, esta norma permite iniciar directamente el proceso penal mediante una querella.
(fi: Ruiz Garcia, José Ramoén, “La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el proceso
penal por delito contra la Hacienda Pablica”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 151,
2011, pp. 725 y ss.

30 En adelante omitiremos, para mayor brevedad, mencionar la remisién del expediente
al Ministerio Fiscal. Sobre la alternativa entre esta remision y el pase del tanto de culpa a la
jurisdiccidn; thidem, pp. 741y ss.

3U Ibidem, pp. 735 v ss.

32 Sanz Diaz-Palacios, José Alberto, op. cit., capitulo TV.

33 Ruiz Garcia, José Ramoén, op. cit., p. 737.
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un subprocedimiento* dentro de aquel en que surgen los indicios. No re-
futa esta afirmacion el hecho de que el ordenamiento juridico prescinda de
regular esta peculiar actividad administrativa como tal procedimiento con
efectos ad extra.®

Como indica Ruiz Garcia,*® el procedimiento especial que examinamos
se inicia con la formalizacion de la diligencia en la que constan los hechos
que, a juicio del actuario, determinan la posible responsabilidad penal, la
emision del informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los he-
chos de los elementos constitutivos del delito (articulos 32.2 del RGRST vy
98.3, inciso b) del Reglamento General de Gestion e Inspeccion Tributaria
(RGGIT), aprobado por RD 1067/2007, del 27 de julio de 2007). En la dili-
gencia, de la que se entrega un ejemplar a la persona con la que se entiendan
las actuaciones (articulo 99.2 del RGGIT), se ha de informar al particular,
segun el citado autor, de la iniciacién de la fase procedimental regulada en
el articulo 32 del RGRST vy de la posibilidad de que dicha fase concluya con
la remision del expediente al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal.

La fase preprocesal termina con el acuerdo de pasar el tanto de culpa
a la jurisdiccion o desistir de ello, acuerdo negativo que debe también ser
expreso. La redaccion originaria del articulo 180.1 de la LGT ordenaba
que antes de pasar el tanto de culpa se diera audiencia al interesado, dis-
posicion que fue suprimida por la Ley 36/2006, del 29 de noviembre. La
audiencia previa no era una notificaciéon de la resolucién atn no adoptada,
pero permitia al contribuyente conocer la que probablemente aprobaria el
6rgano decisor y oponerse a ella. La notificacién propiamente dicha de la
resolucion final no esta prevista de manera expresa, aunque es evidente que
debe practicarse, tanto si dicha resolucién es positiva como si es negativa,
teniendo en cuenta su trascendencia respecto de la posicion juridica del
contribuyente. Como afirma Ruiz Garcia,* es aplicable el articulo 58.1 de
la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que ordena
notificar a los interesados las resoluciones administrativas que afecten a sus

3% Ibidem, p. 738.

35 En opinion de Espejo Poyato, Isabel, Administracién tributaria y jurisdiccion penal en el delito
fiscal, Madrid, Marcial Pons, 2013, capitulo VI, pp. 125 y ss (especialmente 140), niega la
existencia de la “fase preprocesal” concebida como procedimiento administrativo y sostiene
que lo que contemplan las normas reguladoras de la actuaciéon administrativa en caso de
delito fiscal es la “via jerarquica”, es decir, los informes internos elevados hasta la autoridad
competente para resolver sobre el pase del tanto de culpa.

36 Ruiz Garcia, José Ramén, op. cit., p. 740.

37 Idem.
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derechos e intereses. Por lo demas, como indica Espejo Poyato,* la obliga-
cién de comunicar al interesado el pase del tanto de culpa se conecta con
la necesidad de informarle sobre la interrupcién de los plazos de prescrip-
cion del derecho a determinar la deuda tributaria (articulo 68.1, inciso 4 de
la LGT) y para imponer sanciones tributarias (articulo 189.3, inciso 4 de la
LGT). La comunicacion al contribuyente interesa también a la administra-
cién en cuanto que el pase del tanto de culpa a la jurisdiccién es causa de
interrupcion justificada del computo del plazo de duracién de las actuacio-
nes inspectoras (articulo 150.4, inciso 4 de la LGT).

La fijacion de los hitos inicial y final del procedimiento especial previo
al pase del tanto de culpa a la jurisdiccion es una exigencia del principio de
claridad procedimental.? El inicio de este procedimiento no afecta al pro-
cedimiento dentro del cual aparecieron los indicios de delito, que discurre
paralelo a dicho procedimiento especial;* pero por exigencia del menciona-
do principio, el contribuyente debe conocer en cada momento en cual de los
dos procedimientos en curso se enmarca la concreta actuaciéon administra-
tiva a fin de ejercer los derechos que le corresponden en cada uno de ellos.

Uno de estos derechos, dentro de la “fase preprocesal”, es el derecho a
no autoincriminarse. Es evidente que la actividad administrativa en el seno
de este procedimiento es una “acusacién en materia penal”, en el sentido
del articulo 6.1 del CEDH, de acuerdo con la interpretaciéon del TEDH,
segin la cual, para que este precepto sea aplicable no es necesario que el
proceso penal se haya iniciado, sino que basta con que éste se halle simple-
mente previsto —casos Weh ¢. Austria y Shannon ¢. Reino Unido—. Es cierto
que, como observa Ruiz Garcia,*!

[I]a finalidad de las actuaciones complementarias previstas por el articulo
32.3 RS no es la de buscar los medios de prueba que justifiquen en este caso
la eventual condena en la via penal, sino tnicamente la de disipar las dudas
que puedan existir en la Administracion tributaria sobre la concurrencia de

38 Espejo Poyato, Isabel, op. cit., pp. 168 y ss.

39 Ruiz Garcia, José Ramoén, ap. cit., p. 740.

10 Espejo Poyato, Isabel, op. cit., p. 382, sugiere que la persistencia de la paralizacion
de las actuaciones inspectoras a pesar de la separacién de los procedimientos tributario y
sancionador por la Ley 1/1998 se explica porque “al suponer formalmente la falta de com-
petencia de la Administracién, y su inactividad en los casos de delito fiscal, evita el problema
de la situacion juridica respectiva de Administracion y contribuyente en la denominada «fase
preprocesal»”. Sin embargo, la paralizaciéon ordenada por el articulo 180.1 de la LGT sélo
se produce por el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion, en la fase preprocesal el paralelis-
mo, mas aun, la unidad de procedimientos, se mantiene como se expone en el texto.

U Ihidem, p. 739.
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los requisitos para pasar el tanto de culpa al 6rgano jurisdiccional o remitir el
expediente al Ministerio Fiscal.

Sin embargo, aparte de que es imprecisa la distincién entre indicios lo
suficientemente solidos como para justificar el pase del tanto de culpa y
pruebas de la comision del delito, si tales dudas se resuelven a favor de la
elevacion a los tribunales, es porque dichas actuaciones han robustecido
la sospecha de culpabilidad del infractor y, por tanto, tenian caracter incri-
minatorio frente a éste.

Si la llamada fase preprocesal es un procedimiento penal, es forzoso
concluir que rige en ella el derecho a no autoincriminarse en su modali-
dad de derecho a guardar silencio. No compartimos, la opinién de algunos
autores,* segin la cual, el contribuyente no puede rehusar la informacion
requerida por la administracién, que no podra ser utilizada en el proceso
penal. Esta tesis solo se justificaria si se estimara que la fase preprocesal for-
ma parte inseparable del procedimiento administrativo en el que se inserta.
Por el contrario, en nuestra opinién, ambas son perfectamente distinguibles
y su naturaleza es diversa.

Sin embargo, el derecho a no autoincriminarse asumiria supletoriamen-
te la forma de derecho a la no utilizacién en el proceso penal de las infor-
maciones autoinculpatorias obtenidas por la administracion en el supuesto
de que ésta no comunique al contribuyente sus sospechas de la existencia de
delito en el momento en que éstas se conciben, retrasando indebidamente
la iniciacion formal del procedimiento previo al pase del tanto de culpa, y
vulnerando de este modo el principio de claridad procedimental. Al actuar
de esta manera, la administracion se arroga la funcién de investigacion del
delito propia de un juez de instruccién, especialmente si sus pesquisas reba-
san lo estrictamente necesario para justificar el pase del tanto de culpa a los
tribunales y se extienden a una auténtica acusacion.*’

#2 Sanz Diaz-Palacios, José Alberto, ap. cit., pp. 208y ss.

#3 Esta practica incorrecta es denunciada por Bilbao Estrada, Ifiaki y Chazarra Quinto,
Asuncion, “La supresion del tramite de audiencia en los delitos contra la Hacienda Publica.
Una reflexion en torno a la deficiente articulacion de los procedimientos de aplicacion de los
tributos y el proceso penal” (I'y II), Revista La Ley, nims. 6752y 6753, 9y 10 de julio de 2007.
Los autores citados (I, epigrafe I1.3) atribuyen la causa de estas practicas irregulares al hecho
de que el procedimiento tributario no se interrumpa en el momento mismo en que aparecen
los indicios delictivos. En resumen, afirman (II, epigrafe V) que el verdadero problema radica
en la articulacion de los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria con el proceso pe-
nal en materia de delitos contra la Hacienda Publica. En concreto, debemos localizarlo en el
lapso temporal en [el que] se produce la apreciacion por parte de la inspeccion de los tributos
de que los hechos comprobados pueden ser constitutivos de delito y, por tanto, en la consi-
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2. Actuaciones de la inspeccion tributaria como drgano
de investigacion de un delito fiscal

Aunque la inspeccion tributaria no tiene encomendada legalmente la
funciéon de investigar el delito fiscal, es habitual que asuma esta funcién por
mandato del juzgado de instruccién, generalmente en calidad de perito.*
Esta caracterizaciéon de la inspeccion plantea diversos problemas, el mas
importante de ellos es quiza que el Tribunal puede inclinarse a descansar
excesivamente en la apreciacion del 6rgano administrativo, aceptando ple-
namente sus conclusiones. Se produce asi lo que Isabel Espejo designa como
“prejudicialidad administrativa de facto™,* con las graves consecuencias que
expone esta autora en los siguientes términos:*

Una consecuencia de la tendencia a esta prejudicialidad administrativa
de facto, es que no son infrecuentes las condenas penales sobre la exclusiva
base, practicamente indiscutida, del informe inspector que produce con ma-
yor o menor fundamento —a menudo sin la adecuada confrontaciéon— una
inversion de la carga de la prueba, que sitta al acusado en la necesidad de
ofrecer una contraprueba en condiciones de practica imposibilidad, pues se
trataria de hacer una auténtica contrapericia que, tanto en términos técni-
cos, como temporales, no suele estar en condiciones de hacer.

guiente obligacién de suspension del procedimiento administrativo a efectos de la remision
del expediente al Ministerio Fiscal o el pase del tanto de culpa. Precisamente, este retraso en
la interrupcion de la actuacién administrativa y la consecuente ausencia de garantias en los
procedimientos de aplicacién de los tributos es la causa de la invocaciéon de la vigencia de
los derechos a no autoincriminarse y a no confesarse culpable y, por tanto, de la alegacién
de indefension por los presuntos autores de los delitos contra la Hacienda Puablica.

Tienen razén los autores citados cuando afirman que el problema es de articulacién
entre los procedimientos tributarios y el proceso penal, pero la cuestiéon no radica en la
interrupciéon de la actuacion administrativa, que es una cuestion independiente y que tras
las Gltimas reformas legislativas ya no se produce de manera total, sino en la pronta comuni-
caci6n al contribuyente de la existencia de indicios de delito y la consiguiente incoaciéon del
procedimiento previo a la elevacién a los tribunales, que lleva implicito el reconocimiento de
los derechos procesales del contribuyente, incluido el derecho a no declarar contra si mismo.

* Sobre esta cuestién y en general sobre la participacién de la inspecciéon de Hacienda
en la investigacion del delito fiscal, véase Espejo Poyato, Isabel, op. cit., parte 11.

5 Ibidem, capitulo IX, epigrafe 2. En sentido parecido, véase Ruiz Garcia, José Ramén,
op. cit., p. 731, “la facultad del juez penal para determinar el importe de la cuota defraudada
y valorar los elementos de prueba puede verse condicionada, de facto, por la participacion
del inspector como perito y porque en no pocas ocasiones los medios de prueba relevantes a
los efectos del proceso penal habran sido obtenidos en el procedimiento inspector”.

6 Ihidem, pp. 204 y ss.
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Como resultado se ha producido un fenémeno curioso que alcanza su
maximo esplendor cuando el proceso penal ha concluido condenando en
casos en que el procedimiento tributario hubiera encontrado serias dificul-
tades para sostener no sélo la imposicion de sancion, sino incluso el acto de
liquidacién, no ya en la jurisdiccién contencioso administrativa, sino en los
propios tribunales econémico administrativos, pues se ha sustituido el ex-
pediente administrativo, con lo que de garantista tiene y con sus requisitos
probatorios, por la denominada prueba pericial, a menudo basada exclusi-
vamente en el informe inspector, ratificado en el juicio oral y acriticamente
aceptado, pese a las diferencias tedricas que en el campo de la prueba ha-
blan de un mayor rigor en materia penal, i dubio pro reo.

Por lo que es necesario regular la actuacion de la inspeccion tributaria
en la investigacién del delito fiscal, confiriéndole legislativamente la com-
petencia para llevarla a cabo en calidad de policia judicial,*” ya que, como
pone de manifiesto la realidad practica, es el 6rgano al que de manera na-
tural corresponde esa funciéon. En palabras de Espejo Poyato,* “el delito
fiscal o se investiga por la inspeccién o dificilmente se investiga por nadie”.

La paralizacién del procedimiento administrativo tras el pase del tanto
de culpa a la jurisdiccién ordenada por el articulo 180.1 de la LGT favo-
recia el cumplimiento del principio de claridad procedimental. En el caso
de que la inspeccion de Hacienda realizara una funcién de investigacion en
calidad de perito en el marco del proceso penal, es obvio que serian aplica-
bles las garantias propias de éste; como el derecho a no declarar contra si
mismo. La posibilidad de utilizar los datos obtenidos en dicha investigacion
en la liquidacion procedente en caso de sobreseimiento resulta inmediata-
mente del parrafo tercero del citado articulo, que ordena a la administra-
ci6n iniciar o continuar las actuaciones “de acuerdo con los hechos que los
tribunales hubieran considerado probados”.

El sistema de relaciones entre el procedimiento de liquidacién y el pro-
ceso penal establecido por el articulo 180.1 de la LGT, cuyo elemento fun-
damental es la paralizaciéon de las actuaciones administrativas por el pase
del tanto de culpa a los tribunales unida a una prejudicialidad penal devo-
lutiva en materia tributaria,* ha sido profundamente reformado por la Ley
Organica 7/2012, del 27 de diciembre, por la que se modifico el Codigo

47" Ibidem, pp. 384, 389y ss.

8 Ihidem, p. 383.

* Espejo Poyato, Isabel, op. cil., nota 35, lleva a cabo una exposicién profunda y critica
del sistema hasta ahora vigente. (f: en especial, parte I: capitulos III-V, parte III: capitulos
XIT'y XIII, y parte IV: capitulos XV-XVIII.

DR © 2016. Universidad Nacional Autonoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

110 CARLOS PALAO TABOADA

Penal “en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
seguridad social”. El articulo 305.5 del Cdédigo Penal, en la redaccién dada
por esta Ley Organica dispone lo siguiente:

Cuando la administracién tributaria apreciara indicios de haberse cometido
un delito contra la Hacienda Pablica podra liquidar de forma separada, por
una parte, los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con el
posible delito contra la Hacienda Publica, y por otra, los que se encuentren
vinculados con el posible delito contra ésta.

Laliquidacién indicada en primer lugar seguird la tramitacién ordinaria
y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacién tributaria.
Y la liquidacién, que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pablica,
seguira la tramitacion que al efecto establezca la normativa tributaria, sin
perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal.

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Publica no paralizara la accién de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la administracién tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro, salvo que el juez de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la
suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia.
Si no se pudiera otorgar garantia en todo o en parte, excepcionalment, el
juez podra acordar la suspension con dispensa total o parcial de garantias si
apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy
dificil reparacion.

La nueva norma establece abandonar el sistema rigido de paralizacién
de las actuaciones administrativas, y establece un paralelismo entre el pro-
cedimiento de liquidacion y el proceso penal, si bien limitado a los concep-
tos y cuantias no vinculados al posible delito contra la Hacienda Publica;>
por tanto, modifica tacitamente el articulo 180.1 de la LG'T. En el caso de
que la investigacion del delito fiscal se realice por la inspeccion tributaria,
como habitualmente ha sucedido hasta ahora, el nuevo sistema plantea acu-
ciantemente el problema de la relaciéon entre el procedimiento de liquida-
cién y el proceso penal. Esta relacion deberia ser objeto de regulacion legal
en la que se contemplara la posicion de la inspeccion tributaria, atribuyendo
a 6rganos especializados dentro de ella la condicién de policia judicial. Por
supuesto, la normativa que propugnamos deberia abordar la regulacién del
derecho a no autoincriminarse.

50" Para una critica del nuevo articulo 305.5 del Ciédigo Penal, ¢fr. Espejo Poyato, Isabel,
op. cit., pp. 409 y ss.
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VIII. LA POSICION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES
SOBRE EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

El derecho a no autoincriminarse ha sido invocado numerosas veces en rela-
cion con procedimientos en materia tributaria ante los tribunales espafioles,
empezando por el Tribunal Constitucional, siguiendo por los tribunales de
justicia de los 6rdenes penal y contencioso-administrativo, y terminando por
los tribunales econémico-administrativos, 6rganos administrativos de resolu-
cién de recursos en dicha materia encuadrados en el Ministerio de Hacien-
da.’! Sin embargo, hasta el presente, ninguno de estos 6érganos ha reconocido
ese derecho ni ha elaborado —aparte de la postura negativa del Tribunal
Constitucional— una doctrina acerca de su posible eficacia en el ambito
fiscal.

El Tribunal Constitucional, en efecto, ha rechazado reiteradamente
que el deber de aportar datos a la administracion tributaria pudiera entrar
en colisién con el derecho a no autoincriminarse. La sentencia inicial es
la de Amparo 110/1984, del 26 de noviembre, relativa a los movimientos
de cuentas bancarias. La cuestion se plantea directamente en la sentencia
76/1990, del 26 de abril, en respuesta a una cuestion de inconstituciona-
lidad planteada por el Tribunal Supremo respecto a la tipificacién como
infraccion tributaria de la falta de aportacion de pruebas y documentos
contables o la negativa a su exhibicién. La doctrina de esta sentencia pue-
de resumirse en las dos conclusiones siguientes: 1) el derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable no puede alegarse frente a la
obligacién de comunicar datos a la administraciéon en el procedimiento de
liquidacioén, y 2) en todo caso, la aportacion de los documentos contables no
tiene caracter autoincriminatorio; por lo que esta segunda conclusion coin-
cide con la doctrina mayoritaria.

La primera conclusion simplemente “niega la mayor”, es decir, ignora
la existencia misma del problema, y por lo cual suscitd numerosas criticas,
basadas sobre todo en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, sena-
lando que el TEDH —destacadamente en la sentencia Saunders— habia ad-
mitido la aplicaciéon del derecho a no autoincriminarse en un procedimien-
to inquisitivo de caracter administrativo. Por otra parte, si bien no puede
negarse en si misma la constitucionalidad de la norma sancionadora de la
negativa a aportar documentos en un procedimiento tributario, el Tribunal
Constitucional tendria que tener en cuenta, de acuerdo con la sentencia del

51 Para un analisis critico més detenido de la jurisprudencia espafiola en esta materia, cf
Palao Taboada, Carlos, op. cit., parte I1.
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TEDH (en el caso J. B. ¢. Suiza), las consecuencias inmediatamente incrimi-
natorias de la comunicacién en una situacion de union de procedimientos,
como la entonces vigente en Espana.

La infraccion del derecho a no autoinculparse en materia tributaria se
alegd ante el Tribunal Constitucional en dos recursos de amparo resueltos
por las sentencias 18/2005, del 1 de febrero, y 68/2006, del 13 de marzo.
En ambos casos, el demandante de amparo era administrador de una so-
ciedad y habia sido condenado por delitos contra la Hacienda Publica en
el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor Anadido, cuyo
sujeto pasivo era la sociedad. El Tribunal Constitucional rechazé en los
dos casos la invocacién del derecho a no autoinculparse con el argumento
de que el procedimiento de comprobacion en el que se obtuvo la informa-
ci6n incriminatoria se sigui6 contra la sociedad y los requerimientos de la
administraciéon (y por tanto la coaccién) se dirigieron a ésta, que fue la
que suministré la informaciéon. Esta consideracién permite, en opinién del
Tribunal, distinguir los casos planteados en los recursos de amparo de los
enjuiciados en la jurisprudencia del TEDH. El argumento ha sido tachado
con raz6n de formalista por los comentaristas, en cuanto establece una rigi-
da separacion entre la entidad y el administrador demandante de amparo.
Este habia sido condenado por aplicacion del articulo 31 del Codigo Penal,
en virtud del cual el administrador respondera personalmente cuando los
elementos del tipo delictivo no se den en él, pero si en la persona juridica.
En consecuencia, si las circunstancias de la sociedad se utilizan para impu-
tar el delito al administrador, deben servir igualmente para que éste pueda
invocar el derecho a la no autoincriminacion.

El Tribunal desaproveché ademas la ocasién de formular una doctrina
acerca de algunas cuestiones relacionadas con el derecho a no autoinculpar-
se. Asi, en el caso de la sentencia 18/2005, el demandante alegd la falta de
notificacion de las diligencias en las que se hizo constar su posible respon-
sabilidad penal y de la remision del expediente a la Fiscalia; es decir, que la
administracion habia desconocido la posicion del particular en la que hemos
llamado fase preprocesal. El Tribunal Constitucional rechazé estas alega-
ciones con el argumento, que no cabe sino calificar también de formalista,
de que es al juez de instruccién y no a los funcionarios de la administracion
tributaria a quien corresponde otorgar la condicion de imputado de un ciu-
dadano desde el momento en que considere verosimil o tenga fundadas sos-
pechas de la comisién de un ilicito penal. Por tanto, el Tribunal desconoce
la existencia de ese procedimiento administrativo previo al proceso penal.
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Una critica similar puede hacerse a la sentencia 68/2006, en cuyo caso
el demandante habia alegado ademas de la falta de “lectura de derechos”
al inicio de las actuaciones inspectoras, la ampliacion de las actuaciones ins-
pectoras con el fin de investigar el posible delito sin la debida comunicacién
al contribuyente de este cambio de naturaleza de la actividad administra-
tiva. Es decir, que lo que alegaba el demandante era la infraccion del prin-
cipio de “claridad procedimental”, implicito en las garantias del articulo
24.2 de la CE. El Tribunal argumentd que “no consta que la reanudacion
de las actuaciones inspectoras tuviera la finalidad de recabar pruebas para
fundamentar la denuncia del recurrente ante la jurisdiccién penal” y acep-
to, por el contrario, la motivacion del acuerdo del Inspector Regional de
ampliacion de las actuaciones. Sefiala también el Tribunal Constitucional
que en las nuevas actuaciones ni la sociedad ni el demandante proporcio-
naron documentacioén o informacién de cualquier clase a la administracion
tributaria. Acerca de este argumento es de observar que si la ampliacién de
las actuaciones hubiera tenido efectivamente la finalidad de investigar el
posible delito —cosa que el Tribunal no considera probada—, el articulo
24.2 de la CE se hubiera conculcado por el mero hecho de la falta de comu-
nicacion de dichas actuaciones, cualquiera que hubiera sido su resultado.

En general, es posible afirmar que el Tribunal Constitucional ha mante-
nido hasta ahora una posicién marcadamente restrictiva respecto a la efec-
tividad del derecho a no autoincriminarse que se manifiesta, entre otros
aspectos, en la relevancia que otorga al interés publico como limite a ese
derecho, en contra de la doctrina del TEDH. Asi, en el caso Saunders, el Tri-
bunal de Estrasburgo declar6 que “el interés publico no puede ser invocado
para justificar la utilizacién de respuestas coactivamente obtenidas en una
investigacion no judicial para incriminar al acusado durante el juicio”.”? El
TEDH ha aplicado esta doctrina incluso en casos como los de terrorismo,
en los que el interés publico podia considerarse absolutamente prevalente
frente al derecho a no autoinculparse, como en la sentencia del 21 de di-
ciembre de 2000, en el caso Heaney y McGuinness c. Irlanda.>

En el ambito tributario, esta preeminencia del interés publico esta muy
presente en la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, en cuyo fun-
damento juridico 3 se afirma que el deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos implica para los ciudadanos “mas alla
del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento ju-
ridico... una situacién de sujecion y de colaboracion con la Administracion

52 Caso Saunders c. Reino Unido, parrafo 74.
53 Rep. 2000-XTI, parrafo 57.
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tributaria en orden al sostenimiento de los gastos pablicos cuyo indiscutible
y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al
ejercicio de los derechos individuales™.

Por su parte, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo examiné ini-
cialmente la alegaciéon de vulneracion del derecho a no autoincriminarse
en materia tributaria, en dos relevantes sentencias del 21 de diciembre de
1999, ndm. 1493/1999 y 28 de marzo de 2001, ntm. 20/2001.>* En ambos
casos, el recurrente sostenia que la sentencia de instancia habia infringido
ese derecho fundamental al condenarle por haber omitido declarar ingre-
sos de procedencia ilicita. El Tribunal Supremo razona que el temor a que
la declaracion fiscal pueda contribuir al afloramiento de actividades ilicitas
no puede convertirse en una causa privilegiada de la obligacion de decla-
rar supuestamente amparada en un derecho constitucional y de la que se
beneficiarian los ciudadanos incumplidores de la Ley en detrimento de los
respetuosos del derecho.

La posterior sentencia de la misma Sala del 4 de diciembre de 2003,
nim. 1268/2003,% recurre a la ironia para rechazar la invocacién del de-
recho a no autoincriminarse en una situacion similar a la de las sentencias
antes citadas: “el planteamiento no deja de ser original, ya que parece sen-
tar la tesis de que la obligaciéon de declarar los impuestos, constituye una
especie de autodenuncia que exime de tan gravosa carga y que, por tanto,
hace ineficaz cualquier intento de persecucion del delito fiscal”.

Con las primeras dos sentencias citadas, el Tribunal Supremo se antici-
pa al TEDH, que en su sentencia del 10 de septiembre de 2002, en el caso
Allen ¢. Reino Unido,* estableci6 esta misma doctrina, que puede formularse
en términos generales diciendo que el derecho a no autoincriminarse no ex-
culpa de una infraccion o delito cometido con el fin de ocultar la comision
de otro, cualquiera que sea la naturaleza de ambas infracciones. Sin embar-
go, no afecta al derecho a no autoincriminarse en su vertiente de prohibi-
ciéon de la utilizaciéon de los datos declarados bajo la conminacién de una
sancion vy, por tanto, bajo coacciéon, como fundamento de la sancion. Refi-
riéndonos concretamente al ambito tributario, quien, por ejemplo, obtiene
rentas de actividades constitutivas de delito no puede ampararse en ese de-
recho para no declararlas fiscalmente, pero si para impedir que la declara-
cién tributaria sea utilizada como fundamento de la condena por aquellos

> Recursos nams. 1174/1998 y 4234/1998, respectivamente. El ponente de ambas sen-
tencias fue el conde Pumpido Tourén. El recurso de amparo contra la sentencia 149371999
fue inadmitido por el Tribunal Constitucional a través del auto 39/2003, del 10 de febrero.

35 Recurso nam. 499/2002, ponente Martin Pallin.

% Rep. 2002-VIII, p. 357.
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delitos. Cabe recordar que el § 30 de la Ordenanza Tributaria alemana pro-
hibe que los datos conocidos en un procedimiento tributario se utilicen para
la persecucion de infracciones y delitos no fiscales, mientras que cuando la
posible autoincriminacién se refiere a un delito o infraccién de naturaleza
tributaria, el § 393 de dicho cuerpo legal permite rehusar la informacién en
el procedimiento tributario.

La situacion del derecho espanol en este punto es completamente con-
traria a la del derecho aleman, puesto que el articulo 95 de la LGT, que en
principio proclama que “[l]os datos, informes o antecedentes obtenidos por
la Administracion tributaria en el desempeno de sus funciones tienen carac-
ter reservado”, sin embargo, permite su utilizacioén practicamente ilimitada,
en vista de las excepciones que prevé el citado precepto, que incluyen la per-
secucion de infracciones penales. Por tanto, estan plenamente justificadas
las dudas manifestadas por algunos autores acerca de la constitucionalidad
de dicho precepto por contraste con el articulo 24.2 de la CE.

La jurisprudencia “menor”, incluida la de las Audiencias Provinciales
en materia penal, la de las salas de lo contencioso-administrativo de la Au-
diencia Nacional y de los tribunales superiores de justicia, carece por lo
general de interés. Lo mismo puede afirmarse de las resoluciones del Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central. Hasta el presente, ninguno de estos
6rganos ha reconocido la vulneracion del derecho a no autoincriminarse en
el ambito fiscal. Frecuentemente se limitan a basar su rechazo en una cita
de la sentencia 76/1990 del Tribunal Constitucional.

No obstante, con frecuencia, la invocacién de ese derecho estaba débil-
mente fundada, ya que en muchos de los casos resueltos por las Audiencias
Provinciales, el procesado o recurrente se limita a alegar que la informacién
sobre la que se ha basado el procesamiento o condena fue obtenida en el
procedimiento de inspeccién tributaria, sin indicar de manera especifica
cual es la informacion que sirvi6 de base a la acusacion o condena y en qué
se funda su supuesto caracter autoincriminatorio. Algo semejante cabe de-
cir acerca de las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, ante la que los demandantes han fundado su preten-
sion en la simple alegacion de que los datos del procedimiento de inspeccién
se incorporaron al procedimiento sancionador o incluso de la falta de sepa-
racion de los procedimientos.

Como consecuencia de esta argumentacién endeble, debida segura-
mente a la inexistencia de una verdadera vulneraciéon del derecho a la no
autoincriminaciéon o a una insuficiente comprensiéon por los justiciables de
su contenido, la cuestién de la violacién del derecho a no autoinculparse
aparece planteada en muchas sentencias en términos puramente abstractos,
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sin ninguna referencia a las circunstancias de hecho en las que se sustenta
tal alegacion, solo a la vista de las cuales es posible formarse una opinion
sobre la existencia o no de la alegada vulneracion. Por ello, estas sentencias
apenas aportan materiales aprovechables para la elaboracién de una doc-
trina sobre la determinacion de los limites del derecho a no autoinculparse
en el ambito tributario. La elaboracién de una doctrina jurisprudencial re-
levante acerca del derecho a no autoinculparse en la esfera tributaria espera
todavia que aparezca el caso adecuado. Es probable que este se presente en
el campo de las relaciones entre el procedimiento de inspeccion y el proceso
penal.
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