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Capítulo tercero

EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE 
EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO

Carlos Palao Taboada*
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autoincriminatorio de la información. VI. Problemas especiales del derecho a 
no autoincriminarse en el ámbito tributario. El principio de “claridad proce-
dimental”. VII. Las actuaciones de la administración tributaria relacionadas 
con el proceso por delito fiscal. VIII. La posición de los tribunales españoles 

sobre el derecho a no autoincriminarse. 

I. Introducción. Fundamento del derecho 
a no autoincriminarse en la Constitución 

Española y en el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos

El derecho a no autoincriminarse o autoinculparse es una de las principales 
garantías 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 ámbito específico del derecho tributario con especial 
referencia al derecho español.1 En dicho ámbito surgen problemas especiales 
derivados del posible conflicto entre el derecho a no autoincriminarse, y el 
deber de los ciudadanos de comunicar a la administración tributaria los datos 

*		 Catedrático emérito de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Autónoma 
de Madrid.

1		 Este trabajo se basa fundamentalmente en el estudio siguiente, Palao Taboada, Carlos, 
El derecho a no autoinculparse en el ámbito tributario, Madrid, Civitas, 2008.
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84 CARLOS PALAO TABOADA

necesarios para la aplicación de los tributos, deber cuyo incumplimiento se 
sanciona, es decir, se exige coactivamente.

La Constitución Española, del 27 de diciembre de 1978 (CE) consagra 
este “derecho fundamental” con la siguiente fórmula: “todos tienen dere-
cho… a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
sunción de inocencia” (artículo 24.2). En la garantía de este derecho des-
empeña un papel fundamental el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH) establecido por el Convenio Europeo para la Protección 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 artículo 10.2 de la CE dispone que “[l]as normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, se interpreta-
rán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados 
por España”, 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 artículo 6o., cuyo apartado 1 expresa lo siguien-
te: “toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, pública-
mente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e im-
parcial, establecido por la Ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y 
obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación 
en materia penal dirigida contra ella”. Por su parte, el apartado 2 establece 
que “[t]oda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta 
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”. Según el TEDH,

el derecho a guardar silencio y —uno de sus componentes— el derecho a 
no contribuir a la propia incriminación son normas internacionales general-
mente reconocidas que están en el corazón de la noción de proceso equitativo 
consagrado por [el artículo 6o.]. Su razón de ser radica, entre otras cosas, en 
la protección del acusado contra una coerción abusiva por parte de las auto-
ridades, lo que evita los errores judiciales y permite alcanzar los fines del ar-
tículo 6o. (sentencias John Murray… y Funke…). En particular, el derecho a 
no contribuir a la propia incriminación presupone que, en un asunto penal, la 
acusación trata de fundar su argumentación sin recurrir a elementos de prue-
ba obtenidos mediante coacción o presiones con desprecio de la voluntad del 
acusado. En este sentido está estrechamente ligado al principio de presunción 
de inocencia consagrado en el artículo 6o., párrafo 2 del Convenio.2

2		 Sentencia del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido (Rep. 1996-VI, 
p. 2044), párrafo 68 (traducción del autor sobre la base de los textos inglés —original— y 
francés).
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85EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO

Este párrafo se cita por el TEDH en numerosas sentencias relativas a 
este derecho.

Es de señalar que el derecho a no autoincriminarse en una investigación 
previa a un procedimiento sancionador ha sido reconocido también por el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actualmente Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea), en varias sentencias relativas al derecho de 
la competencia, en las que reconoce el carácter fundamental de éste, como 
derivado del derecho de defensa.3

II.La aplicación del derecho a no autoincriminarse 
en el ámbito tributario en la jurisprudencia 

del TEDH. Corriente crítica

La jurisprudencia consolidada del TEDH4 ha reconocido que el derecho a 
no autoincriminarse es aplicable cuando la información que tiene este carác-
ter se pretende obtener en el marco de procedimientos tributarios y puede 
dar lugar a la imposición de sanciones por la infracción 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 investigación tributaria del ámbito de aplicación de 
ese derecho. En general, la tendencia aludida se basa en la consideración 
de que la persecución de determinados delitos, entre los cuales se encuentran 
los fiscales, exige prescindir del derecho a la no autoincriminación o cuando 
menos, restringir considerablemente su alcance.

Un ejemplo destacado de dicha corriente es la opinión expresada por 
el juez Martens en su voto particular en la sentencia del caso Saunders.5 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 c. Comisión, 18 de octubre de 1989, asunto 374/87, Orkem SA c. Comisión 
y asunto 27/88, Solvay & Cie. c. Comisión.

4		 La línea principal está formada por las sentencias del 25 de febrero de 1993, en el caso 
Funke c. Francia (Rec. Serie A, núm. 256-A), 24 de febrero de 1994, caso Bendenoun c. Francia 
(Rec. Serie A, núm. 284), 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido y 3 de mayo de 
2001, caso J.B. c. Suiza (Rep. 2001-III, p. 435). Para un resumen amplio de la jurisprudencia 
del TEDH en esta materia, cfr. Sanz Díaz-Palacios, José Alberto, Derecho a no autoinculparse y 
delitos contra la Hacienda Pública, Madrid, Colex, 2004, pp. 223 y ss.

5		 Véase sobre el voto particular de Martens, aquí sintetizado en sus ideas esenciales, 
Palao Taboada, Carlos, op. cit., pp. 156 y ss.
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autoincriminación. El interés general que el juez Martens tiene presente es 
ante todo, la lucha contra el fraude, incluido el fraude fiscal —más 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 investigación, la cual trata simplemente, por regla 
general, de determinar “quién lo hizo”, mientras que en casos de fraude, 
la investigación tiene como primer y principal propósito 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 
ámbito del artículo 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 común ipso facto “acusados en materia penal”, en 
el sentido autónomo que esta expresión tiene en el artículo 6o. del CEDH, 
mientras que quienes están sometidos a una investigación sobre un posible 
fraude no asumen dicha condición, y por tanto, a éstos se les puede negar 
los privilegios en cuestión en el primer nivel sin vulnerar el artículo 6o. del 
CEDH. Con relación en la utilización de la información obtenida en el pro-
cedimiento de investigación en el posterior juicio de naturaleza penal, en el 
que sí sería aplicable el artículo 6o. del CEDH, es cuando habría que hacer 
la distinción propuesta por Martens.

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

La idea de que a efectos de la aplicación de las garantías del artículo 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 Jussila c. Finlandia,6 en el que, sin embargo, la garantía con-

6		 Demanda núm. 73053/01.
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siderada no era el derecho a no autoincriminarse, sino a la celebración de 
una vista oral, que ciertamente no rige respecto de todas las sanciones cu-
biertas por el artículo citado, lo cual, en cierta medida, explica la distinción 
propuesta por el Tribunal. Éste alude a los casos penales “que no tienen un 
significativo carácter infamante” y, tras afirmar que la interpretación autó-
noma de la noción de “acusación en materia penal” adoptada por el TEDH 
ha servido de apoyo a una ampliación gradual del aspecto penal del artículo 
6o. del CEDH a casos no estrictamente pertenecientes a las categorías tradi-
cionales del derecho penal, como las sanciones administrativas, afirma que 
“[l]os recargos fiscales difieren del núcleo duro del derecho penal; en con-
secuencia, las garantías del aspecto penal del artículo 6o. no se aplican ne-
cesariamente en todo su rigor”. Los criterios de distinción entre las distintas 
clases de infracciones apuntados por la sentencia citada plantean problemas 
difíciles de aplicación en vista de su indeterminación.

Finalmente, la sentencia del 5 de abril de 2012, caso Chambaz c. Suiza,7 
que estimó la vulneración del artículo 6.1 del CEDH, lleva dos votos par-
ticulares relativos a la aplicación de esta garantía en materia fiscal. En el pri-
mero, el juez Zupančič afirma que “el derecho a no contribuir a su propia 
incriminación no se aplica ordinariamente a las cuestiones fiscales”. El ar-
gumento fundamental en el que funda esta tesis parece ser la consideración 
de que “las cuestiones fiscales son por definición cuestiones de propiedad, 
que no se refieren a la integridad de la personalidad del interesado, sino 
únicamente a sus bienes en el sentido del artículo 1o., párrafo 1, del Proto-
colo núm. 1”. A la vista de este precepto,8 es sorprendente que se conecte 
la fiscalidad con su párrafo 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 relación con la esencia misma vida privada y el ser íntimo del 
interesado, principalmente protegidos por el derecho de no contribuir a la 
propia incriminación”. Añade que más allá de las anteriores consideracio-

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

8		 El protocolo adicional al CEDH, del 20 de marzo de 1952, dispone en su artículo 
1o. que “toda persona física o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrá ser 
privado de su propiedad más que por causa de utilidad pública 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 reglamentación 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 “más bien metafísicas”, existe una razón práctica 
para no aplicar el derecho a la no autoincriminación 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 autoincriminación, ello abriría 
inmediatamente una caja de Pandora llena de objeciones por parte de los 
contribuyentes de cada país, que se considerarán víctimas de una obligación 
de contribuir a su propia incriminación 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 
aplicación del derecho a no autoincriminarse en materia fiscal:

Finalmente, conozco los numerosos argumentos que se pueden aducir a fa-
vor de la aplicabilidad del artículo 6 a los procedimientos fiscales [véase, por 
ejemplo, el voto discrepante del juez Lorenzen en Ferrazzini c. Italia (—GC—, 
núm. 44759/98, 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 determinación de las obligaciones fiscales, y 
quizá sería necesario revisar toda la cuestión de la aplicación del Convenio a 
los contribuyentes. Por mi parte, considero que la apreciación de las obliga-
ciones fiscales y la imposición de multas por infracción de los preceptos del 
derecho fiscal hacen referencia al «núcleo duro de las prerrogativas del poder 
público, y que en ellas es predominante el carácter público de la relación en-
tre el contribuyente y la colectividad» (Ferrazzini c. Italia, § 29).

La posición de la juez Power-Forde es contraria a la del juez Zupančič, 
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 alegó la vulneración de su derecho a obtener una resolución 
“dentro de un plazo razonable”, reconocido también en el artículo 6.1 del 
CEDH. La reclamación en el derecho interno se dirigía contra la imposi-
ción de una sanción 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 cuestión no estaba 
relacionada con una acusación penal, por lo que el artículo 6.1 del CEDH 
sólo podía ser aplicado en su “aspecto civil”, es decir, si se consideraba que 
se trataba de un litigio sobre “derechos y obligaciones de carácter civil”. El 
TEDH resume su doctrina sobre este concepto, que considera “autónomo” 
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y afirma que procedimientos que el derecho nacional clasifica como parte 
del derecho público pueden estar comprendidos en el aspecto civil del ar-
tículo 6o. si el resultado es decisivo para derechos y las obligaciones priva-
dos. Sin embargo —llega a la conclusión—, citada por la juez Power Forde, 
de que en las cuestiones fiscales es predominante la naturaleza pública de la 
relación entre el contribuyente y la comunidad, y caen fuera del ámbito de 
los derechos y obligaciones civiles. En consecuencia, el Tribunal declara no 
aplicable al caso el artículo 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 artículo 6o. del CEDH 
a los procedimientos fiscales. No obstante, lo que el juez Lorenzen pro-
pugnaba era la aplicación a dichos procedimientos del aspecto civil de dicho 
artículo, que era el objeto del proceso, no de su aspecto penal. En opinión del 
juez Lorenzen, de los trabajos preparatorios del artículo 6o., resulta que la 
intención de los redactores de dicho precepto era excluir de su aplicación 
las disputas entre particulares y gobiernos debido a la dificultad de distin-
guir entre los órganos administrativos que ejercen potestades discrecionales 
y los órganos judiciales, y que no se hizo especial referencia a las cuestiones 
fiscales, las cuales normalmente no son discrecionales, sino que se basan 
en la aplicación de normas legales más o menos precisas; pero que no era 
intención de los redactores excluir definitivamente de la aplicabilidad del 
artículo 6o. a las disputas en el ámbito administrativo. Examina el juez Lo-
renzen la doctrina del TEDH sobre la aplicación del aspecto civil de dicho 
artículo, 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. Éste debe ser, a 
su juicio, el punto de partida “al menos cuando los intereses pecuniarios de 
un particular están directamente afectados y la injerencia no está basada 
en el ejercicio de poderes discrecionales”. Afirma el citado magistrado que:

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

En consecuencia, en mi opinión, el artículo 6 debe aplicarse a tales dispu-
tas a no ser que circunstancias especiales justifiquen la conclusión de que la 
obligación de pagar impuestos no debe ser considerada “civil” con arreglo al 
artículo 6, párrafo 1 del Convenio.
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Más adelante, Lorenzen añade que en la gran mayoría 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 difícil ver por qué es todavía necesario conceder a los Estados una 
prerrogativa especial en el marco del Convenio en este campo, negando así 
a los litigantes en materias fiscales las garantías procesales elementales del 
artículo 6o., párrafo 1. Este rechazo es difícil de justificar cuando el Tribunal 
ha incluido a los litigios fiscales en el aspecto penal de dicho artículo, y cita el 
caso Bendenoun. La protección del artículo 6o. del CEDH variaría entonces, 
dependiendo de la regulación de los procedimientos fiscales en los distintos 
ordenamientos jurídicos, e incluso dentro de un mismo ordenamiento jurí-
dico, añade el juez Lorenzen, puede depender de que los procedimientos 
sancionadores y liquidatorios estén o no unidos. Una interpretación del Con-
venio que lleve a resultados tan aleatorios, concluye, dista de ser satisfactoria 
por lo que en el caso en presencia el artículo 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 sí mismo, es decir, a guardar silencio, 
que constituye su manifestación originaria, unida al derecho a no declararse 
culpable, como aparece en la Constitución Española. Esta es la vertiente del 
derecho a no autoincriminarse que expresa su enunciado latino, nemo tenetur 
se ipsum prodere, resumida en el verbo nemo tenetur, con el que frecuentemente 
se enuncia el principio de respeto al derecho en cuestión. En segundo lugar, 
el derecho a no autoincriminarse se opone a que la información autoincri-
minatoria obtenida bajo coacción 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 únicamente en el seno de un procedimiento penal; en el marco de 
un procedimiento inquisitivo de otra naturaleza —como es el caso de una 
inspección tributaria—, el sujeto no tiene derecho a rehusar la informa-
ción que le sea legítimamente requerida, incluso bajo la amenaza de una 
sanción. En efecto, es doctrina consolidada del TEDH que el derecho a no 
autoincriminarse no prohíbe el empleo de coacción para obtener informa-
ción fuera del contexto de un procedimiento penal.9 Sin embargo, sí lo tiene 

9		 Sentencia del 8 de abril de 2004, caso Weh c. Austria, demanda núm. 38544/97, pá-
rrafo 44.
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a que la información así obtenida que tenga carácter autoincriminatorio 
no sea empleada para imputarle en un procedimiento o proceso penal. Por 
tanto, la manera de tutelar el derecho a la no autoincriminación varía en 
función de la naturaleza del procedimiento dentro del cual se demanda la 
información: en un procedimiento penal por medio del derecho a no decla-
rar contra sí mismo, en un procedimiento no penal mediante la no utiliza-
ción como prueba acusatoria de los datos obtenidos. De aquí la importancia 
que tiene determinar si nos encontramos o no ante un procedimiento penal.

No obstante, esta distinción pierde su sentido en el supuesto de que el 
procedimiento penal y el procedimiento inquisitivo no penal se encuentren 
unidos, como sucede cuando la inspección tributaria no sólo tiene por fina-
lidad la determinación de la cuota tributaria, sino también la imposición 
de una sanción por infracción. 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. Sólo si al imponer la sanción fuera 
posible no tomar en consideración las pruebas autoincriminatorias cabría 
negarle al sujeto el derecho a rehusar la información y en este caso, la unión 
o separación de los procedimientos sería indiferente desde el punto de vista 
del derecho a no autoincriminarse.  En la práctica no parece fácil que se 
prescinda de las pruebas autoincriminatorias, por lo que la confusión de 
procedimientos produce una contaminación insalvable entre ellos. El pro-
blema de la aplicación del derecho a guardar silencio en el procedimiento 
de inspección sólo se plantea, por tanto, en una situación de falta de separa-
ción de dicho procedimiento y el de liquidación.

En la sentencia del 3 de mayo de 2001, caso J. B. c. Suiza,10 el TEDH 
estimó que vulneraba el derecho a no autoincriminarse en un contexto de 
unión de dichos procedimientos, la exigencia de documentos con infor-
mación relativa a su renta, ya que si de ellos resultaba una renta que no 
había sido gravada, el contribuyente podría ser acusado de una infracción 
de evasión 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 
tenetur en el ámbito de las infracciones administrativas tributarias —el delito 
fiscal es cuestión aparte— depende de que se considere que el procedimiento 

10		 Nota 4, párrafo 66.
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tendente a su sanción tiene a estos efectos naturaleza penal. La jurisprudencia 
española ha equiparado tradicionalmente los ilícitos penal y administrativo, 
y el artículo 25.1 de la CE extiende la aplicación del principio de legalidad 
penal a las infracciones administrativas. En vista de este precepto, el Tribu-
nal Constitucional declaró muy tempranamente la existencia de un único ius 
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 imposición de sanciones tributarias constituye una 
“acusación en materia penal” en el sentido del artículo 6.1 del CEDH, con-
cepto que el Tribunal considera “autónomo”, 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 cuestión no 
siempre han coincidido. Una de las sentencias más recientes en las que se 
aborda este problema es la del 23 de noviembre de 2006,11 en el asunto Jus-
sila c. Finlandia, en la que el TEDH pasa revista a sus decisiones precedentes 
en este punto, partiendo de la afirmación 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.12 Dichos criterios son 
los siguientes: la calificación que hace de la infracción el derecho interno del 
Estado interesado, la naturaleza de la infracción y la gravedad de la sanción. 
El Tribunal coteja estos tres criterios con los cuatro utilizados en la senten-
cia Bendenoun: 1) que la ley que establecía las sanciones se refería a todos los 
ciudadanos en calidad de contribuyentes; 2) que la finalidad del recargo no 
era la compensación de un daño, sino que perseguían esencialmente casti-
gar para disuadir de la reiteración de las infracciones; 3) que el recargo se 
había impuesto en virtud de una norma de carácter general, cuya finalidad 
era al mismo tiempo preventiva y represiva, y 4) que el importe del recargo 
era elevado. Señala el TEDH que en la sentencia Bendenoun no consideró 
decisivo ninguno de estos elementos, sino que adoptó un punto de vista 
cumulativo, que indujo al Tribunal a concluir a favor de la aplicación del 
aspecto penal del artículo 6o. del CEDH.

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

11		 Demanda núm. 73053/01.
12		 Sentencia del Tribunal en sesión plenaria del 8 de junio de 1976, asunto Engel y otros c. 

los Países Bajos (Rep. Serie A, núm. 22).
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tación de la sentencia del 23 de julio de 2002, en el caso Janosevic c. Suecia,13 
frente a la de la decisión de inadmisibilidad de la demanda adoptada en 
el asunto Morel c. Francia,14 que atribuyó importancia decisiva al criterio de 
la severidad de la sanción. 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 sanción, 
ya sea en materia fiscal o en otra distinta, sea decisiva para sustraer a una 
infracción, cuya naturaleza sea penal atendiendo a otros aspectos, del ám-
bito de aplicación del artículo 6 [CEDH]”.15 El Tribunal añade la siguien-
te declaración, cuya importancia es relevante para el derecho sancionador 
tributario:

Es más, el Tribunal no está persuadido de que la naturaleza del procedi-
miento sancionador tributario exija que quede, o deba quedar, fuera de la 
protección del artículo 6. Argumentos en este sentido tampoco han tenido 
éxito en materia de disciplina penitenciaria y de infracciones menores de trá-
fico [véanse, entre otros, Ezeh y Connors y Öztürk]. Aunque no cabe duda de la 
importancia de los impuestos para el efectivo funcionamiento del Estado, el 
Tribunal no está convencido de que la eliminación de las garantías procesales 
en la imposición de sanciones punitivas en dicha esfera sea necesaria para 
mantener la eficacia del sistema fiscal ni, desde luego, que pueda considerar-
se que está en consonancia con el espíritu y la finalidad del Convenio. En el 
presente caso, el Tribunal aplicará los criterios Engel, tal como han sido des-
critos antes.16

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.17

Es importante también la doctrina formulada por el TEDH, en la sen-
tencia del10 de septiembre de 2002, en el caso Allen c. Reino Unido.18 En el 
que el demandante, requerido por la administración tributaria para pre-
sentar una declaración patrimonial bajo amenaza de sanción, presentó una 
declaración falsa por lo que fue condenado en un proceso penal posterior. 
El TEDH, al que el demandante acudió alegando vulneración del derecho 

13		 Rep. 2002-VII, p. 1.
14		 Decisión del 3 de junio de 2003 (Rep. 2003-IX, p. 297).
15		 Párrafo 35, traducción del autor a la vista de las versiones inglesa y francesa.
16		 Párrafo 36, traducción del autor.
17		 Sentencia del 4 de enero de 2006, caso Shannon c. Reino Unido, demanda núm. 6563, 

párrafo 34. El asunto es ajeno al derecho tributario.
18		 Rep. 2002-VIII, p. 357.
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a no autoincriminarse, afirma que la falsa información sobre sus bienes “no 
era un caso de autoincriminación coactiva en relación con una infracción 
cometida anteriormente; era la infracción misma”. Y añade:

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

Como dice Herrera Molina, “sería absurdo que los datos reflejados en 
[las declaraciones tributarias] no pudieran utilizarse para sancionar las in-
fracciones —o delitos— cometidos mediante la propia declaración. En este 
caso no se «declara contra uno mismo», sino que se refleja el ilícito en el 
instrumento utilizado para cometerlo”.19

V. Carácter autoincriminatorio de la información

El presupuesto esencial del derecho a no autoinculparse es obviamente que 
la información requerida u obtenida bajo coacción tenga carácter autoin-
criminatorio; en los términos del artículo 24.2 de la CE, que constituya una 
“declaración contra sí mismo” del imputado actual o futuro. Queda inme-
diatamente fuera del concepto el sometimiento al control de alcoholemia y 
demás pruebas análogas.20 La información de carácter autoincriminatorio 
resulta, así, delimitada negativamente.

19		 Herrera Molina, Pedro Manuel, “Los derechos a guardar silencio y a no declarar 
contra sí mismo en el procedimiento inspector (comentario y traducción de la Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del 17 de diciembre de 1996, Saunders c. United 
Kingdom)”, Revista Impuestos, núm. 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 jurídico 4.  En el fundamento 
jurídico 7 se afirma que las pruebas para la comprobación de la conducción bajo la influen-
cia de alcohol, drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, y, entre ellas, las de 
espiración de aire a través de un alcoholímetro, no constituyen en rigor una declaración o 
testimonio, por lo que no pueden suponer vulneración alguna de los derechos a no declarar, 
a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable. 

El concepto de declaración autoincriminatoria se precisa aún más en el mismo funda-
mento jurídico en los términos siguientes: “las pruebas de detección discutidas, ya consistan 
en la espiración de aire, ya en la extracción de sangre, en el análisis de orina o en un examen 
médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de 
determinados hechos o su interpretación o valoración 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 utilización 
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 análisis del ADN.21

Esta delimitación negativa, ampliamente aceptada en lo esencial por la 
doctrina española, se justifica con el argumento de que si le consta a la ad-
ministración que la información ya existe (es decir, no es necesario que la 
cree el requerido), podría ser obtenida por la autoridad por medios inten-
samente coercitivos que la simple sanción a la negativa de proporcionarlos 
(por ejemplo, mediante la extracción 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.22 Aunque este último criterio cons-
tituye, en cierto aspecto, una rectificación 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 administración—, en realidad deriva de él, pues la entrega de dicha 
información equivaldría a una manifestación (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 española 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 mecánica concreta no requiera sólo 
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 imputación penal o ad-
ministrativa”.

21		 Sentencia del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino Unido, párrafo 69. La mis-
ma idea se repite en la sentencia J. B. c. Suiza, párrafo 68, si bien la expresión que emplea esta 
última es “independiente de la persona”, que no es exactamente equivalente a la anterior y 
cuyo significado es más impreciso. En su voto particular a la sentencia Saunders, párrafo 12, el 
juez Martens critica la distinción 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 podrían utilizarse. Se pregunta 
Martens “¿por qué habría un acusado de estar libre de coacción para hacer declaraciones 
incriminadoras pero no para colaborar en aportar datos incriminadores?”. En su opinión, 
“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, párrafo 44.
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los datos que pueden constituir pruebas de cargo.23 Dicha obligatoriedad 
excluiría el carácter autoincriminatorio de tales datos; más exactamente, 
sustraería su comunicación a la protección del derecho a no declarar contra 
sí mismo. El fundamento de este criterio es poco firme en cuanto es extra-
ño a la naturaleza y contenido del dato; en efecto, el carácter 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 utilización de la información 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 podrían derivarse para la Hacienda Pú-
blica de la aplicación del derecho a no autoincriminarse a la exhibición de 
esos documentos.

El Tribunal Constitucional utiliza otro argumento para llegar a esta 
conclusión: la equiparación de la exhibición de los documentos contables 
a la prueba de alcoholemia.24 Esta equiparación es al menos discutible si 
se considera que mientras que la prueba alcoholométrica sólo tiene una fi-
nalidad potencialmente incriminatoria, los datos e informaciones exigidos 
por las normas fiscales tienen primariamente una finalidad tributaria y sólo 
accidentalmente una sancionatoria. Cuestión distinta es que la probabili-
dad de que la contabilidad “oficial” y los registros fiscales contengan en sí 
mismos información autoincriminatoria sea, en realidad, seguramente muy 
baja. Las irregularidades o falsedades contables, preparatorias de infraccio-
nes tributarias o delitos fiscales, o el origen ilícito de los ingresos contabili-
zados resultarán normalmente de datos extracontables.

En realidad, todos estos criterios apuntan en la misma dirección: una 
persona se autoincrimina cuando pone en conocimiento del órgano sancio-
nador informaciones o datos que éste desconocía y no tenía otra manera 
de averiguar, y en los cuales puede fundarse su sanción o condena. Este es 
también el significado originario del derecho a no declarar contra sí mismo, 
cuando se abole la tortura en los albores del derecho penal de la Ilustración, 
derecho que es inseparable del derecho a no declararse culpable, al que va 
unido en la Constitución. Según esto, autoinculpación equivale a confesión: 
acción 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 c. United States, 335 
US 1,1948.

24		 Sentencias del TC 76/1990, del 26 de abril, fundamento jurídico 10 y 161/1997, del 
2 de octubre, fundamento jurídico 7.
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sonas ha procurado ocultar”.25 Para determinar el carácter autoincrimina-
torio de una información es necesario tomar en consideración las circuns-
tancias del caso; no pueden aplicarse mecánicamente criterios abstractos.

Resulta orientadora a estos efectos la distinción formulada por Aguallo 
Avilés y García Berro entre “aportar” y “soportar” la prueba de cargo, que 
se relaciona directamente con la presunción de inocencia, íntimamente 
vinculada al derecho a la no autoinculpación.  Según los autores citados,26 el 
fundamento último de los derechos a no declarar contra sí mismo y a no de-
clararse culpable se encuentra en el principio de presunción de inocencia o, 
mejor dicho, en una de sus manifestaciones: la que sitúa en la acusación 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 lícito trasladar 
sobre el acusado la carga de suministrar las evidencias que lo incriminan.  

Añaden que “solo se «aporta prueba» cuando se ponen conscientemen-
te en conocimiento del poder público 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 ámbito tributario. 

El principio de “claridad procedimental”

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

25		 Voz “confesar”, Moliner, María, Diccionario de uso del español, Madrid, Gredos, 1970. 
El DRAE, 21a. ed., recoge como segunda acepción de la voz “confesar” la de “reconocer 
o declarar alguien, obligado por la fuerza de la razón o por otro motivo, lo que sin ello no 
reconocería ni declararía”.

26		 Aguallo Avilés, Ángel y García Berro, Florián, “Deber de colaborar con la adminis-
tración tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto aparente”, El asesor fiscal ante el 
nuevo siglo, Madrid, Asociación Española de Asesores Fiscales, 2000, pp. 92 y ss.  Se apoyan 
estos autores en la sentencia del TJCE, en el caso Orkem c. Comisión, párrafo 35, en la senten-
cia del TEDH en el caso Saunders, párrafo 68 y en la sentencia del TC 161/1997, fundamento 
jurídico 5.

27		 Ibidem, p. 100.  El eje de la definición se desplaza, entonces, a la noción de “estar al 
alcance”, no del todo precisa y que, a la vista de los ejemplos que ponen (pp. 101 y ss.) los 
autores citados se inclinan a entender en un sentido casi físico.  
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cisamente en la vulneración de tales deberes. Esto es lo que explica que en 
muchos países el procedimiento de liquidación del tributo estuviera inicial-
mente unido al procedimiento sancionador, de manera que la administración 
tributaria al mismo tiempo que determinaba la cuantía de la deuda tributaria 
imponía, en su caso, las sanciones procedentes por las infracciones cometidas. 
Es más, en el derecho español, 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 imponían junto con la cuota tributaria y los 
restantes componentes de dicha deuda. Esta unión, cuya constitucionalidad 
fue planteada por algunos tribunales, pero el Tribunal Constitucional rehusó 
a examinar, ya que tenía graves inconvenientes, como el de minimizar la im-
portancia del examen del elemento subjetivo (culpabilidad) de la infracción. 
De esta manera, la infracción adquiría un carácter cuasi objetivo y se impo-
nía mecánicamente en la mayoría de los casos, bastando con que se hubiera 
producido el hecho objetivo de la infracción. Esta situación perduró hasta la 
llamada Ley 1/1998, del 26 de febrero, titulada Ley de Derechos y Garantías 
de los Contribuyentes, que separó, al menos formalmente, los procedimien-
tos tributarios de liquidación y sancionador.

La mencionada comunidad de base fáctica de la obligación tributaria y 
la infracción plantean el problema de conciliar la necesidad de utilizar en la 
imposición de la sanción los datos obtenidos en el procedimiento de liqui-
dación, especialmente por medio de la actividad inspectora que forma parte 
de éste, con el respeto del derecho a la no autoincriminación. Como más 
atrás hemos anticipado, la manera de tutelar este derecho depende de que 
los procedimientos de liquidación o imposición y sancionador se encuentren 
unidos o separados.

En el supuesto de unión de ambos procedimientos, la práctica imposi-
bilidad de no tomar en consideración los datos autoincriminatorios al im-
poner la sanción hace que el principio nemo tenetur sólo pueda cumplirse 
reconociendo el derecho del contribuyente a guardar silencio en el único 
procedimiento; es decir, a rehusar la información que se le requiere y, por 
tanto, a no ser castigado por esta negativa. La cuestión que entonces se 
plantea es cuándo puede el contribuyente, normalmente dentro del proce-
dimiento de inspección, ejercer el derecho a rehusar la información autoin-
criminatoria. No se trata en rigor del momento del nacimiento de este de-
recho, que asiste al sujeto desde que entra en relación con la administración 
en el procedimiento inquisitivo, sino de en qué supuesto el derecho, por así 
decirlo, se activa, cuándo puede invocarlo el sujeto. La respuesta es que en 
cualquier momento; en primer lugar porque sólo él puede saber si la infor-
mación 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 información que se rehúsa, por 
trivial e irrelevante que éste sea.

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

En el supuesto de que los procedimientos de liquidación y sancionatorio 
se hallen separados, el deber de colaboración 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 información requerida y su negativa puede ser objeto de 
sanción. En tal supuesto, la manera de satisfacer el derecho a no autoincri-
minarse consiste en no utilizar la información autoincriminatoria obtenida 
en el procedimiento de imposición como fundamento de la acusación en el 
procedimiento penal. Con esta limitación, en contra de posturas doctrinales 
que propugnan la absoluta incomunicación entre ambos procedimientos, 
nada impide el trasvase al procedimiento sancionador de la información 
obtenida en el procedimiento de liquidación; así lo exige la efectividad de 
las sanciones tributarias, indispensable, a su vez, para la eficacia del sistema 
tributario.

De aquí que —desde la perspectiva que nos interesa— no sea critica-
ble lo dispuesto en el artículo 210. 2 de la LGT, que proviene del artículo 
34.2 de la LDGC: “los datos, pruebas, o circunstancias que obren o hayan 
sido obtenidos en alguno de los procedimientos de aplicación de los tributos 
regulados en el título III de esta ley y vayan a ser tenidos en cuenta en el 
procedimiento sancionador deberán incorporarse formalmente al mismo 
antes de la propuesta de resolución”. Tan sólo lo sería si se interpretara en 
el sentido de que la incorporación se ha de producir en todo caso, cualquie-
ra que sea la forma en que la información haya sido obtenida, incluso por 
confesión del obligado tributario bajo coacción. Pero esta interpretación 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 
sería contrario al derecho a no autoinculparse. Quizá podría reprochársele 
a esta norma que no haya recogido expresamente esta excepción o, siendo 
más 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 presupondría una respuesta afirmativa 
a la cuestión de política jurídica de si es o no conveniente que el legisla-
dor aborde dicho problema o, más generalmente, el del alcance del princi-
pio nemo tenetur en el marco de los procedimientos tributarios. Esta cuestión 
admite tanto una respuesta afirmativa (por ejemplo, el legislador alemán) 
como una respuesta negativa (deja que sean los tribunales los que concreten 
dicho alcance caso por caso). No obstante, sería aconsejable una interven-
ción del legislador si los órganos administrativos o los tribunales de justicia 
desconocen sistemáticamente el derecho a no declararse culpable.

De las consideraciones anteriores se deduce que el derecho a no autoin-
criminarse es compatible tanto con la unión como con la separación de los 
procedimientos de liquidación y sancionador, pues tan sólo varía la forma 
de tutelarlo. Es decir, la separación de ambos procedimientos no es una exi-
gencia del principio nemo tenetur y, por tanto, un imperativo constitucional, 
sino una cuestión de política jurídica. A favor de la separación cabe aducir 
que facilita la plena aplicación de los tributos sin que del carácter ilícito de 
las actividades u operaciones generadoras del deber de contribuir se derive 
ninguna restricción a las potestades administrativas de comprobación e in-
vestigación; permite cuando se trata de la imposición directa, realizar, efec-
tivamentes el principio de irrelevancia fiscal de la ilicitud de las rentas. Por 
consiguiente, con la separación se reconoce la primacía 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 aplicación 
de las leyes tributarias derivado del derecho a rehusar la colaboración en el 
procedimiento de liquidación no tiene una compensación en la eficacia en 
la imposición de sanciones.

Por lo demás, la opinión ampliamente mayoritaria en la doctrina espa-
ñola es favorable a la separación. El motivo fundamental que se aduce en 
apoyo de esta opinión es que los principios que rigen uno y otro procedi-
miento son muy distintos. En contra de ella se alegan fundamentalmente 
razones prácticas, como la dilación en conocer el resultado global de la re-
gularización inspectora o el aumento del número de actos reclamables (no 
necesariamente de la litigiosidad) al existir resoluciones separadas.

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

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



101EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO

Es necesario señalar que el derecho a guardar silencio no sólo debe re-
conocerse al contribuyente en el supuesto de la unión de los procedimientos 
de imposición y sancionador, sino también cuando en el de separación de 
ambos procedimientos se establece la total comunicación 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 carácter autoincriminatorio, esta depuración 
tiene que hacerse en el seno del propio procedimiento de imposición me-
diante el reconocimiento en éste del derecho a guardar silencio. Esto es lo 
que sucede en el sistema alemán, en el que ambos procedimientos son dis-
tintos, aunque en ocasiones se realizan por el mismo órgano —especialmen-
te en el caso de investigación por delito fiscal llevada a cabo por la Steuer-
fahndung o Investigación Tributaria—, por lo que en todo caso es posible 
hablar de relación entre ellos.28 Las líneas esenciales de dicho sistema (esta-
blecidos en los §§ 30 y 393 de la Ordenanza Tributaria) son las siguientes:

—— Cuando la infracción 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 infracción o delito de naturaleza tribu-
taria Por tanto, en este caso, la comunicación entre ambos procedi-
mientos es plena. En este supuesto se prohíbe en el procedimiento 
administrativo de imposición el uso de medidas coercitivas frente 
al contribuyente cuando exista el riesgo de autoincriminación, lo 
cual equivale al reconocimiento del derecho a no colaborar con la 
administración.

Cuando un mismo órgano 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 únicamente en el otro. En especial, en el procedimiento 

28		 Por tanto, es posible distinguir esta situación, en la que hay dos procedimientos ges-
tionados por un  órgano común, en la que cabe hablar de unidad meramente orgánica, de 
la unidad procedimental en sentido más estricto, en la que el procedimiento es único. Sólo 
en la primera situación tiene sentido plantearse el problema de las relaciones entre los dos 
procedimientos, en particular la cuestión del trasvase de datos de uno a otro. Sin embargo, la 
unidad orgánica da lugar a problemas especiales en dichas relaciones, por lo que en mi ante-
rior trabajo, Palao Taboada, Carlos, op. cit., p. 84, había sostenido que “la única separación 
digna de este nombre es una separación orgánica”, afirmación que es necesario matizar en 
el sentido expuesto.

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

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



102 CARLOS PALAO TABOADA

tributario, el contribuyente está sujeto al deber de colaboración, que no 
existe en el procedimiento sancionador, y, a la inversa, no es posible utili-
zar para la determinación de la deuda tributaria medios de investigación 
reservados a la persecución de infracciones tributarias. Teniendo esto en 
cuenta, la doctrina alemana ha elaborado los principios de “adecuación al 
fin” (Zweckrichtigkeit) y “claridad procedimental” (Verfahrensklarheit), que han 
sido recibidos por la doctrina española. Aunque ambos principios están es-
trechamente relacionados, es posible distinguirlos de la manera siguiente: el 
principio de “adecuación al fin” exige que los órganos 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 liquidación instrumentos propios de la potestad sancionadora. Por 
su parte, el principio de “claridad procedimental” postula que el órgano 
administrativo indique claramente al sujeto cuál es el procedimiento que se 
está llevando a cabo. El fundamento de estos principios puede encontrarse 
en los de seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3 
de la CE) y en el principio de buena fe que debe presidir las relaciones entre 
la administración y los particulares y en particular el ejercicio por aquella 
de sus potestades (artículo 7.1 del Código Civil).

Sin embargo, hay que señalar que en el derecho español mientras que la 
diferencia entre las facultades del juez de instrucción difieren claramente de 
las de la administración tributaria en el marco del procedimiento de imposi-
ción, estas últimas no se distinguen de las que utiliza la administración den-
tro de un procedimiento sancionador. Por eso, en nuestro país, los principios 
mencionados son especialmente aplicables, como veremos a continuación, 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 
administración 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 rehusar su colaboración) “cuando existan motivos 
para ello”, o sea, cuando existan motivos para pensar que el obligado tri-
butario declarará contra sí mismo al contestar a una pregunta o prestar la 
colaboración requerida, y en todo caso al comienzo de una inspección. Las 
consecuencias de la omisión de esta advertencia son discutidas en la doc-
trina alemana, aunque una parte de ésta y cierta jurisprudencia consideran 
que dicha omisión impide tomar en consideración la información obtenida 
en el procedimiento penal.
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El derecho tributario español no establece semejante deber de adver-
tencia, puesto que no reconoce expresamente el derecho a rehusar la in-
formación autoincriminatoria, que, a nuestro juicio, existe en los supuestos 
antes indicados. Sin embargo, en la doctrina española se ha sostenido la 
inclusión de esa advertencia en la información que los órganos administra-
tivos deben proporcionar al obligado tributario en cumplimiento del dere-
cho de éste a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobación 
o inspección sobre la naturaleza y alcance de las mismas, así como de sus 
derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones (artículos 34, inciso 
ñ y 147.2 de la LGT).

VII. Las actuaciones de la administración 
tributaria relacionadas con el proceso 

por delito fiscal

La posibilidad de autoincriminación puede surgir dentro de actuaciones de la 
administración 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 órganos ad-
ministrativos encargados de la investigación penal.

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

El texto todavía vigente del artículo 180.1 de la LGT dispone lo siguiente:

Si la Administración tributaria estimase que la infracción pudiera ser cons-
titutiva de delito contra la Hacienda Pública, pasará el tanto de culpa a la 
jurisdicción competente, o remitirá el expediente al Ministerio Fiscal y se 
abstendrá de seguir el procedimiento administrativo, que quedará suspen-
dido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el 
sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolución del 
expediente por el Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedirá la imposición 
de sanción administrativa. De no haberse apreciado la existencia de delito, 
la Administración tributaria iniciará o continuará sus actuaciones de acuer-
do con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se 
reanudará el cómputo del plazo de prescripción en el punto en el que estaba 
cuando se suspendió. Las actuaciones administrativas realizadas durante el 
período de suspensión se tendrán 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 infracción descubierta durante 
un procedimiento administrativo puede efectivamente ser constitutiva de 
delito contra la Hacienda Pública y, en consecuencia, procede resolver en 
la forma prevista en el citado precepto.29 Dicho procedimiento será gene-
ralmente el de inspección tributaria, pero puede ser también el procedi-
miento sancionador tributario. La administración tributaria deberá pasar 
el tanto de responsabilidad a los tribunales30 cuando existan “indicios racio-
nales” de la existencia del delito.31 La aparición de los primeros atisbos de 
delito contra la Hacienda Pública debe llevar a la administración 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 órgano administrativo competente podrá ordenar 
completar el expediente —obsérvese que no se distingue entre el de liquida-
ción del impuesto y el relativo a los indicios de delito— con carácter previo 
a decidir sobre su remisión o no a la autoridad que ha de resolver (artículo 
32.3, párrafo 2); se trata de actuaciones específicamente dirigidas a la com-
probación de los mencionados indicios. Las actuaciones realizadas con esta 
finalidad constituyen una actividad específica dentro del procedimiento de 
inspección o sancionador, que la doctrina designa con distintos nombres 
como “fase preprocesal”,32 “fase previa o interna”33 u otras semejantes. En 
opinión 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 consideración sea distinto de los delitos 
contra la Hacienda Pública, el precepto aplicable es el párrafo tercero del artículo 95.3 de 
la LGT, que dice: “cuando se aprecie la posible existencia de un delito no perseguible úni-
camente a instancia de persona agraviada, la Administración tributaria deducirá el tanto de 
culpa o remitirá al Ministerio Fiscal relación circunstanciada de los hechos que se estimen 
constitutivos de delito. También podrá iniciarse directamente el oportuno procedimiento 
mediante querella a través del Servicio Jurídico competente”. A diferencia del artículo 180.1 
de la LGT, esta norma permite iniciar directamente el proceso penal mediante una querella. 
Cfr. Ruiz García, José Ramón, “La relación entre el procedimiento de inspección y el proceso 
penal por delito contra la Hacienda Pública”, Revista Española de Derecho Financiero, núm. 151, 
2011, pp. 725 y ss.

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

31		 Ibidem, pp. 735 y ss.
32		 Sanz Díaz-Palacios, José Alberto, op. cit., capítulo IV.
33		 Ruiz García, José Ramón, op. cit., p. 737. 
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un subprocedimiento34 dentro de aquel en que surgen los indicios. No re-
futa esta afirmación el hecho de que el ordenamiento jurídico prescinda de 
regular esta peculiar actividad administrativa como tal procedimiento con 
efectos ad extra.35

Como indica Ruiz García,36 el procedimiento especial que examinamos 
se inicia con la formalización de la diligencia en la que constan los hechos 
que, a juicio del actuario, determinan la posible responsabilidad penal, la 
emisión del informe preceptivo sobre la presunta concurrencia en los he-
chos de los elementos constitutivos del delito (artículos 32.2 del RGRST y 
98.3, inciso b) del Reglamento General de Gestión e Inspección 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 (artículo 99.2 del RGGIT), se ha de informar al particular, 
según el citado autor, de la iniciación de la fase procedimental regulada en 
el artículo 32 del RGRST y de la posibilidad de que dicha fase concluya con 
la remisión del expediente al órgano judicial o al Ministerio Fiscal.

La fase preprocesal termina con el acuerdo de pasar el tanto de culpa 
a la jurisdicción o desistir de ello, acuerdo negativo que debe también ser 
expreso. La redacción originaria del artículo 180.1 de la LGT ordenaba 
que antes de pasar el tanto de culpa se diera audiencia al interesado, dis-
posición que fue suprimida por la Ley 36/2006, del 29 de noviembre. La 
audiencia previa no era una notificación de la resolución aún no adoptada, 
pero permitía al contribuyente conocer la que probablemente aprobaría el 
órgano decisor y oponerse a ella. La notificación propiamente dicha de la 
resolución final no está prevista de manera expresa, aunque es evidente que 
debe practicarse, tanto si dicha resolución es positiva como si es negativa, 
teniendo en cuenta su trascendencia respecto de la posición jurídica del 
contribuyente. Como afirma Ruiz García,37 es aplicable el artículo 58.1 de 
la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que ordena 
notificar a los interesados las resoluciones administrativas que afecten a sus 

34		 Ibidem, p. 738.
35		 En opinión de Espejo Poyato, Isabel, Administración tributaria y jurisdicción penal en el delito 

fiscal, Madrid, Marcial Pons, 2013, capítulo 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 actuación administrativa en caso de 
delito fiscal es la “vía jerárquica”, es decir, los informes internos elevados hasta la autoridad 
competente para resolver sobre el pase del tanto de culpa.

36		 Ruiz García, José Ramón, op. cit., p. 740.
37		 Idem.
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derechos e intereses. Por lo demás, como indica Espejo Poyato,38 la obliga-
ción de comunicar al interesado el pase del tanto de culpa se conecta con 
la necesidad de informarle sobre la interrupción de los plazos de prescrip-
ción del derecho a determinar la deuda tributaria (artículo 68.1, inciso b de 
la LGT) y para imponer sanciones tributarias (artículo 189.3, inciso b de la 
LGT). La comunicación al contribuyente interesa también a la administra-
ción en cuanto que el pase del tanto de culpa a la jurisdicción es causa de 
interrupción justificada del cómputo del plazo de duración de las actuacio-
nes inspectoras (artículo 150.4, inciso b de la LGT).

La fijación de los hitos inicial y final del procedimiento especial previo 
al pase del tanto de culpa a la jurisdicción es una exigencia del principio de 
claridad procedimental.39 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;40 pero por exigencia del menciona-
do principio, el contribuyente debe conocer en cada momento en cuál de los 
dos procedimientos en curso se enmarca la concreta actuación 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 “acusación en materia penal”, en el sentido 
del artículo 6.1 del CEDH, de acuerdo con la interpretación del TEDH, 
según 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 c. Austria y Shannon c. Reino Unido—. Es cierto 
que, como observa Ruiz García,41

[l]a finalidad de las actuaciones complementarias previstas por el artículo 
32.3 RS no es la de buscar los medios de prueba que justifiquen en este caso 
la eventual condena en la vía penal, sino únicamente la de disipar las dudas 
que puedan existir en la Administración tributaria sobre la concurrencia de 

38		 Espejo Poyato, Isabel, op. cit., pp. 168 y ss.
39		 Ruiz García, José Ramón, op. cit., p. 740.
40		 Espejo Poyato, Isabel, op. cit., p. 382, sugiere que la persistencia de la paralización 

de las actuaciones inspectoras a pesar de la separación de los procedimientos tributario y 
sancionador por la Ley 1/1998 se explica porque “al suponer formalmente la falta de com-
petencia de la Administración, y su inactividad en los casos de delito fiscal, evita el problema 
de la situación jurídica respectiva de Administración y contribuyente en la denominada «fase 
preprocesal»”. Sin embargo, la paralización ordenada por el artículo 180.1 de  la LGT sólo 
se produce por el pase del tanto de culpa a la jurisdicción, en la fase preprocesal el paralelis-
mo, más aún, la unidad de procedimientos, se mantiene como se expone en el texto.

41		 Ibidem, p. 739.

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

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



107EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE EN EL ÁMBITO TRIBUTARIO

los requisitos para pasar el tanto de culpa al órgano jurisdiccional o remitir el 
expediente al Ministerio Fiscal.

Sin embargo, aparte de que es imprecisa la distinción entre indicios lo 
suficientemente sólidos como para justificar el pase del tanto de culpa y 
pruebas de la comisión del delito, si tales dudas se resuelven a favor de la 
elevación a los tribunales, es porque dichas actuaciones han robustecido 
la sospecha de culpabilidad del infractor y, por tanto, tenían carácter 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 opinión de algunos 
autores,42 según la cual, el contribuyente no puede rehusar la información 
requerida por la administración, que no podrá ser utilizada en el proceso 
penal. Esta tesis sólo se justificaría si se estimara que la fase preprocesal for-
ma parte inseparable del procedimiento administrativo en el que se inserta. 
Por el contrario, en nuestra opinión, ambas son perfectamente distinguibles 
y su naturaleza es diversa.

Sin embargo, el derecho a no autoincriminarse asumiría supletoriamen-
te la forma de derecho a la no utilización en el proceso penal de las infor-
maciones autoinculpatorias obtenidas por la administración 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 iniciación 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 administración se arroga la función de investigación del 
delito propia de un juez de instrucción, 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 acusación.43

42		 Sanz Díaz-Palacios, José Alberto, op. cit., pp. 208 y ss.
43		 Esta práctica incorrecta es denunciada por Bilbao Estrada, Iñaki y Chazarra Quinto, 

Asunción, “La supresión del trámite de audiencia en los delitos contra la Hacienda Pública. 
Una reflexión en torno a la deficiente articulación de los procedimientos de aplicación de los 
tributos y el proceso penal” (I y II), Revista La Ley, núms. 6752 y 6753, 9 y 10 de julio de 2007. 
Los autores citados (I, epígrafe II.3) atribuyen la causa de estas prácticas 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, epígrafe V) que el verdadero problema radica 
en la articulación de los procedimientos de gestión e inspección tributaria con el proceso pe-
nal en materia de delitos contra la Hacienda Pública. En concreto, debemos localizarlo en el 
lapso temporal en [el que] se produce la apreciación por parte de la inspección 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 inspección tributaria como órgano 
de investigación de un delito fiscal

Aunque la inspección tributaria no tiene encomendada legalmente la 
función de investigar el delito fiscal, es habitual que asuma esta función por 
mandato del juzgado de instrucción, generalmente en calidad de perito.44 
Esta caracterización de la inspección plantea diversos problemas, el más 
importante de ellos es quizá que el Tribunal puede inclinarse a descansar 
excesivamente en la apreciación del órgano administrativo, aceptando ple-
namente sus conclusiones. Se produce así lo que Isabel Espejo designa como 
“prejudicialidad administrativa de facto”,45 con las graves consecuencias que 
expone esta autora en los siguientes términos:46

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

guiente obligación de suspensión del procedimiento administrativo a efectos de la remisión 
del expediente  al Ministerio Fiscal o el pase del tanto de culpa. Precisamente, este retraso en 
la interrupción de la actuación administrativa y la consecuente ausencia de garantías en los 
procedimientos de aplicación de los tributos es la causa de la invocación de la vigencia de 
los derechos a no autoincriminarse y a no confesarse culpable y, por tanto, de la alegación 
de indefensión por los presuntos autores de los delitos contra la Hacienda Pública.

Tienen razón los autores citados cuando afirman que el problema es de articulación 
entre los procedimientos tributarios y el proceso penal, pero la cuestión no radica en la 
interrupción de la actuación administrativa, que es una cuestión independiente y que tras 
las últimas reformas legislativas ya no se produce de manera total, sino en la pronta comuni-
cación al contribuyente de la existencia de indicios de delito y la consiguiente incoación del 
procedimiento previo a la elevación a los tribunales, que lleva implícito el reconocimiento de 
los derechos procesales del contribuyente, incluido el derecho a no declarar contra sí mismo.

44		 Sobre esta cuestión y en general sobre la participación de la inspección de Hacienda 
en la investigación del delito fiscal, véase Espejo Poyato, Isabel, op. cit., parte II. 

45		 Ibidem, capítulo IX, epígrafe 2. En sentido parecido, véase Ruiz García, José Ramón, 
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 participación 
del inspector como perito y porque en no pocas ocasiones los medios de prueba relevantes a 
los efectos del proceso penal habrán sido obtenidos en el procedimiento inspector”.

46		 Ibidem, pp. 204 y ss.
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Como resultado se ha producido un fenómeno curioso que alcanza su 
máximo esplendor cuando el proceso penal ha concluido condenando en 
casos en que el procedimiento tributario hubiera encontrado serias dificul-
tades para sostener no sólo la imposición de sanción, sino incluso el acto de 
liquidación, no ya en la jurisdicción contencioso administrativa, sino en los 
propios tribunales económico 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 acríticamente 
aceptado, pese a las diferencias teóricas que en el campo de la prueba ha-
blan de un mayor rigor en materia penal, in dubio pro reo.

Por lo que es necesario regular la actuación de la inspección tributaria 
en la investigación del delito fiscal, confiriéndole legislativamente la com-
petencia para llevarla a cabo en calidad de policía judicial,47 ya que, como 
pone de manifiesto la realidad práctica, es el órgano al que de manera na-
tural corresponde esa función. En palabras de Espejo Poyato,48 “el delito 
fiscal o se investiga por la inspección o difícilmente se investiga por nadie”.

La paralización del procedimiento administrativo tras el pase del tanto 
de culpa a la jurisdicción ordenada por el artículo 180.1 de la LGT favo-
recía el cumplimiento del principio de claridad procedimental. En el caso 
de que la inspección de Hacienda realizara una función de investigación en 
calidad de perito en el marco del proceso penal, es obvio que serían aplica-
bles las garantías propias de éste; como el derecho a no declarar contra sí 
mismo. La posibilidad de utilizar los datos obtenidos en dicha investigación 
en la liquidación procedente en caso de sobreseimiento resulta inmediata-
mente del párrafo tercero del citado artículo, que ordena a la administra-
ción iniciar o continuar las actuaciones “de acuerdo con los hechos que los 
tribunales hubieran considerado probados”.

El sistema de relaciones entre el procedimiento de liquidación y el pro-
ceso penal establecido por el artículo 180.1 de la LGT, cuyo elemento fun-
damental es la paralización de las actuaciones administrativas por el pase 
del tanto de culpa a los tribunales unida a una prejudicialidad penal devo-
lutiva en materia tributaria,49 ha sido profundamente reformado por la Ley 
Orgánica 7/2012, del 27 de diciembre, por la que se modificó el Código 

47		 Ibidem, pp. 384, 389 y ss.
48		 Ibidem, p. 383.
49		 Espejo Poyato, Isabel, op. cit., nota 35, lleva a cabo una exposición profunda y crítica 

del sistema hasta ahora vigente. Cfr. en especial, parte I: capítulos III-V, parte III: capítulos 
XII y XIII, y parte IV: capítulos XV-XVIII.
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Penal “en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la 
seguridad social”. El artículo 305.5 del Código Penal, en la redacción dada 
por esta Ley Orgánica dispone lo siguiente:

Cuando la administración tributaria apreciara indicios de haberse cometido 
un delito contra la Hacienda Pública podrá liquidar de forma separada, por 
una parte, los conceptos y cuantías que no se encuentren vinculados con el 
posible delito contra la Hacienda Pública, y por otra, los que se encuentren 
vinculados con el posible delito contra ésta.

La liquidación indicada en primer lugar seguirá la tramitación ordinaria 
y se sujetará al régimen de recursos propios de toda liquidación tributaria. 
Y la liquidación, que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantías que 
se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pública, 
seguirá la tramitación 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 
Pública no paralizará la acción de cobro de la deuda tributaria. Por parte 
de la administración tributaria podrán iniciarse las actuaciones dirigidas al 
cobro, salvo que el juez de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la 
suspensión de las actuaciones de ejecución, previa prestación de garantía. 
Si no se pudiera otorgar garantía en todo o en parte, excepcionalment, el 
juez podrá acordar la suspensión con dispensa total o parcial de garantías si 
apreciare que la ejecución pudiese ocasionar daños irreparables o de muy 
difícil reparación.

La nueva norma establece abandonar el sistema rígido de paralización 
de las actuaciones administrativas, y establece un paralelismo entre el pro-
cedimiento de liquidación y el proceso penal, si bien limitado a los concep-
tos y cuantías no vinculados al posible delito contra la Hacienda Pública;50 
por tanto, modifica tácitamente el artículo 180.1 de la LGT. En el caso de 
que la investigación del delito fiscal se realice por la inspección tributaria, 
como habitualmente ha sucedido hasta ahora, el nuevo sistema plantea acu-
ciantemente el problema de la relación entre el procedimiento de liquida-
ción y el proceso penal. Esta relación debería ser objeto de regulación legal 
en la que se contemplara la posición de la inspección tributaria, atribuyendo 
a órganos especializados dentro de ella la condición de policía judicial. Por 
supuesto, la normativa que propugnamos debería abordar la regulación del 
derecho a no autoincriminarse.

50		 Para una crítica del nuevo artículo 305.5 del Código Penal, cfr. Espejo Poyato, Isabel, 
op. cit., pp. 409 y ss.
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VIII. La posición de los tribunales españoles 
sobre el derecho a no autoincriminarse

El derecho a no autoincriminarse ha sido invocado numerosas veces en rela-
ción con procedimientos en materia tributaria ante los tribunales españoles, 
empezando por el Tribunal Constitucional, siguiendo por los tribunales de 
justicia de los órdenes penal y contencioso-administrativo, y terminando por 
los tribunales económico-administrativos, órganos administrativos de resolu-
ción de recursos en dicha materia encuadrados en el Ministerio de Hacien-
da.51 Sin embargo, hasta el presente, ninguno de estos órganos ha reconocido 
ese derecho ni ha elaborado —aparte de la postura negativa del Tribunal 
Constitucional— una doctrina acerca de su posible eficacia en el ámbito 
fiscal.

El Tribunal Constitucional, en efecto, ha rechazado reiteradamente 
que el deber de aportar datos a la administración tributaria pudiera entrar 
en colisión 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 cuestión se plantea directamente en la sentencia 
76/1990, del 26 de abril, en respuesta a una cuestión de inconstituciona-
lidad planteada por el Tribunal Supremo respecto a la tipificación como 
infracción tributaria de la falta de aportación de pruebas y documentos 
contables o la negativa a su exhibición. La doctrina de esta sentencia pue-
de resumirse en las dos conclusiones siguientes: 1) el derecho a no declarar 
contra sí mismo y a no confesarse culpable no puede alegarse frente a la 
obligación de comunicar datos a la administración en el procedimiento de 
liquidación, y 2) en todo caso, la aportación de los documentos contables no 
tiene carácter autoincriminatorio; por lo que esta segunda conclusión coin-
cide con la doctrina mayoritaria.

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

51		 Para un análisis crítico más detenido de la jurisprudencia española en esta materia, cfr. 
Palao Taboada, Carlos, op. cit., parte II.
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112 CARLOS PALAO TABOADA

TEDH (en el caso J. B. c. Suiza), las consecuencias inmediatamente incrimi-
natorias de la comunicación en una situación de unión de procedimientos, 
como la entonces vigente en España.

La infracción del derecho a no autoinculparse en materia tributaria se 
alegó 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 había sido condenado por delitos contra la Hacienda Pública en 
el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor Añadido, cuyo 
sujeto pasivo era la sociedad.  El Tribunal Constitucional rechazó en los 
dos casos la invocación del derecho a no autoinculparse con el argumento 
de que el procedimiento de comprobación en el que se obtuvo la informa-
ción incriminatoria se siguió contra la sociedad y los requerimientos de la 
administración (y por tanto la coacción) se dirigieron a ésta, que fue la 
que suministró la información. Esta consideración permite, en opinión 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 razón de formalista por los comentaristas, en cuanto establece una rígi-
da separación entre la entidad y el administrador demandante de amparo. 
Éste había sido condenado por aplicación del artículo 31 del Código Penal, 
en virtud del cual el administrador responderá personalmente cuando los 
elementos del tipo delictivo no se den en él, pero sí en la persona jurídica. 
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 autoincriminación.

El Tribunal desaprovechó además la ocasión de formular una doctrina 
acerca de algunas cuestiones relacionadas con el derecho a no autoinculpar-
se. Así, en el caso de la sentencia 18/2005, el demandante alegó la falta de 
notificación de las diligencias en las que se hizo constar su posible respon-
sabilidad penal y de la remisión del expediente a la Fiscalía; es decir, que la 
administración había desconocido la posición del particular en la que hemos 
llamado fase preprocesal. El Tribunal Constitucional rechazó estas alega-
ciones con el argumento, que no cabe sino calificar también de formalista, 
de que es al juez de instrucción y no a los funcionarios de la administración 
tributaria a quien corresponde otorgar la condición de imputado de un ciu-
dadano desde el momento en que considere verosímil o tenga fundadas sos-
pechas de la comisión de un ilícito penal. Por tanto, el Tribunal desconoce 
la existencia de ese procedimiento administrativo previo al proceso penal.
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Una crítica similar puede hacerse a la sentencia 68/2006, en cuyo caso 
el demandante había alegado además de la falta de “lectura de derechos” 
al inicio de las actuaciones inspectoras, la ampliación de las actuaciones ins-
pectoras con el fin de investigar el posible delito sin la debida comunicación 
al contribuyente de este cambio de naturaleza de la actividad administra-
tiva. Es decir, que lo que alegaba el demandante era la infracción del prin-
cipio de “claridad procedimental”, implícito en las garantías del artículo 
24.2 de la CE. El Tribunal argumentó que “no consta que la reanudación 
de las actuaciones inspectoras tuviera la finalidad de recabar pruebas para 
fundamentar la denuncia del recurrente ante la jurisdicción penal” y acep-
tó, por el contrario, la motivación del acuerdo del Inspector Regional de 
ampliación de las actuaciones. Señala también el Tribunal Constitucional 
que en las nuevas actuaciones ni la sociedad ni el demandante proporcio-
naron documentación o información de cualquier clase a la administración 
tributaria. Acerca de este argumento es de observar que si la ampliación de 
las actuaciones hubiera tenido efectivamente la finalidad de investigar el 
posible delito —cosa que el Tribunal no considera probada—, el artículo 
24.2 de la CE se hubiera conculcado por el mero hecho de la falta de comu-
nicación de dichas actuaciones, cualquiera que hubiera sido su resultado.

En general, es posible afirmar que el Tribunal Constitucional ha mante-
nido hasta ahora una posición 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 público como límite a ese 
derecho, en contra de la doctrina del TEDH. Así, en el caso Saunders, el Tri-
bunal de Estrasburgo declaró que “el interés público no puede ser invocado 
para justificar la utilización de respuestas coactivamente obtenidas en una 
investigación no judicial para incriminar al acusado durante el juicio”.52 El 
TEDH ha aplicado esta doctrina incluso en casos como los de terrorismo, 
en los que el interés público podía 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.53

En el ámbito tributario, esta preeminencia del interés público está muy 
presente en la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, en cuyo fun-
damento jurídico 3 se afirma que el deber constitucional de contribuir al 
sostenimiento de los gastos públicos implica para los ciudadanos “más allá 
del genérico sometimiento a la Constitución y al resto del ordenamiento ju-
rídico… una situación de sujeción y de colaboración con la Administración 

52		 Caso Saunders c. Reino Unido, párrafo 74.
53		 Rep. 2000-XII, párrafo 57.
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114 CARLOS PALAO TABOADA

tributaria en orden al sostenimiento de los gastos públicos cuyo indiscutible 
y esencial interés público justifica la imposición de limitaciones legales al 
ejercicio de los derechos individuales”.

Por su parte, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo examinó ini-
cialmente la alegación de vulneración del derecho a no autoincriminarse 
en materia tributaria, en dos relevantes sentencias del 21 de diciembre de 
1999, núm. 1493/1999 y 28 de marzo de 2001, núm. 20/2001.54 En ambos 
casos, el recurrente sostenía que la sentencia de instancia había infringido 
ese derecho fundamental al condenarle por haber omitido declarar ingre-
sos de procedencia ilícita. El Tribunal Supremo razona que el temor a que 
la declaración fiscal pueda contribuir al afloramiento de actividades ilícitas 
no puede convertirse en una causa privilegiada de la obligación de decla-
rar supuestamente amparada en un derecho constitucional y de la que se 
beneficiarían 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, 
núm. 1268/2003,55 recurre a la ironía para rechazar la invocación del de-
recho a no autoincriminarse en una situación 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 obligación de declarar los impuestos, constituye una 
especie de autodenuncia que exime de tan gravosa carga y que, por tanto, 
hace ineficaz cualquier intento de persecución 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 c. Reino Unido,56 estableció esta misma doctrina, que puede formularse 
en términos generales diciendo que el derecho a no autoincriminarse no ex-
culpa de una infracción o delito cometido con el fin de ocultar la comisión 
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-
ción de la utilización de los datos declarados bajo la conminación de una 
sanción y, por tanto, bajo coacción, como fundamento de la sanción. Refi-
riéndonos concretamente al ámbito tributario, quien, por ejemplo, obtiene 
rentas de actividades constitutivas de delito no puede ampararse en ese de-
recho para no declararlas fiscalmente, pero sí para impedir que la declara-
ción tributaria sea utilizada como fundamento de la condena por aquellos 

54		 Recursos núms. 1174/1998 y 4234/1998, respectivamente. El ponente de ambas sen-
tencias fue el conde Pumpido Tourón. El recurso de amparo contra la sentencia 1493/1999 
fue inadmitido por el Tribunal Constitucional a través del auto 39/2003, del 10 de febrero.

55		 Recurso núm. 499/2002, ponente Martín Pallín.
56		 Rep. 2002-VIII, p. 357.
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delitos. Cabe recordar que el § 30 de la Ordenanza Tributaria alemana pro-
híbe que los datos conocidos en un procedimiento tributario se utilicen para 
la persecución de infracciones y delitos no fiscales, mientras que cuando la 
posible autoincriminación se refiere a un delito o infracción de naturaleza 
tributaria, el § 393 de dicho cuerpo legal permite rehusar la información en 
el procedimiento tributario.

La situación del derecho español en este punto es completamente con-
traria a la del derecho alemán, puesto que el artículo 95 de la LGT, que en 
principio proclama que “[l]os datos, informes o antecedentes obtenidos por 
la Administración tributaria en el desempeño de sus funciones tienen carác-
ter reservado”, sin embargo, permite su utilización prácticamente ilimitada, 
en vista de las excepciones que prevé el citado precepto, que incluyen la per-
secución de infracciones penales. Por tanto, están plenamente justificadas 
las dudas manifestadas por algunos autores acerca de la constitucionalidad 
de dicho precepto por contraste con el artículo 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 Económico-Administrativo Central. Hasta el presente, ninguno de estos 
órganos ha reconocido la vulneración del derecho a no autoincriminarse en 
el ámbito fiscal. Frecuentemente se limitan a basar su rechazo en una cita 
de la sentencia 76/1990 del Tribunal Constitucional.

No obstante, con frecuencia, la invocación 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 información 
sobre la que se ha basado el procesamiento o condena fue obtenida en el 
procedimiento de inspección tributaria, sin indicar de manera específica 
cuál es la información que sirvió de base a la acusación o condena y en qué 
se funda su supuesto carácter 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-
sión en la simple alegación de que los datos del procedimiento de inspección 
se incorporaron al procedimiento sancionador o incluso de la falta de sepa-
ración de los procedimientos.

Como consecuencia de esta argumentación endeble, debida segura-
mente a la inexistencia de una verdadera vulneración del derecho a la no 
autoincriminación o a una insuficiente comprensión por los justiciables de 
su contenido, la cuestión de la violación 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 alegación, sólo a la vista de las cuales es posible formarse una opinión 
sobre la existencia o no de la alegada vulneración. Por ello, estas sentencias 
apenas aportan materiales aprovechables para la elaboración de una doc-
trina sobre la determinación de los límites del derecho a no autoinculparse 
en el ámbito tributario. La elaboración de una doctrina jurisprudencial re-
levante acerca del derecho a no autoinculparse en la esfera tributaria espera 
todavía que aparezca el caso adecuado. Es probable que este se presente en 
el campo de las relaciones entre el procedimiento de inspección y el proceso 
penal.
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