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PROLOGO

A principios de 2013 recibimos una invitacion por parte del profesor Diego
Marin Barnuevo Fabo para colaborar en un proyecto de investigaciéon que
¢l y un equipo de trabajo de la Universidad Auténoma de Madrid estaban
gestionando ante una instituciéon bancaria que pudiera financiarlo. Se trataba
de realizar una investigacion bilateral Espafia-México sobre algunos temas
financieros y tributarios.”

Derivado de ese primer contacto le hice saber a Diego (ahora lo llamo
asi) que en México, en 2011, habiamos tenido una reforma constitucional
de muy hondo calado en materia de derechos humanos y que estabamos
muy interesados en abrir un espacio dentro del cual tanto ellos como noso-
tros pudié¢ramos dialogar sobre la incidencia de los derechos humanos en el
sistema tributario.

Nos motivaba conocer las experiencias europeas sobre estos temas, es-
pecialmente por las reformas que algunos paises han realizado a sus siste-
mas fiscales por mandato del Tribunal de Estrasburgo, que contrastd esa
regulacion con la Convencion Europea de Derechos Humanos, hecho que
se ha convertido en una constante desde hace afos y que, hasta el momen-
to, no se ha replicado en Latinoamérica, pero que, sin duda, constituird un
lugar comun en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en pocos anos.

Debo confesar que el entusiasmo y voluntad de Diego me contagi6 y
como consecuencia decidimos celebrar el Congreso Bilateral México-Espa-
na sobre Justicia Tributaria y Derechos Humanos en el mes de mayo, en la ciudad
de Cuernavaca, bajo el cobijo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos, Congreso que tuvo un enorme éxito tan-
to por el nimero de participantes como por la calidad de los expositores v,
por supuesto, por el producto que se ha generado, como este libro que aho-
ra el lector tiene en sus manos.

Junto al profesor Diego Marin nos acompafaron los profesores Juan
Arrieta Martinez de Pison, Félix Alberto Vega Borrego y Santos Gandarillas

Concretamente nos referimos al proyecto CEAL UAM-Santander, “La fiscalidad
como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espafia y América Latina”
y al proyecto DER2012-31931, del Ministerio espafiol de Economia y Competitividad.

IX
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X PROLOGO

Martos; posteriormente se unio a este proyecto el ilustre profesor Carlos Pa-
lao Taboada, catedratico emérito de la Universidad Auténoma de Madrid.
También participaron en este evento, por la parte mexicana, los profesores
Gabriela Rios Granados, de la UNAM, César Augusto Dominguez Crespo,
de la Universidad de Guanajuato, Arturo Sanchez Aceves, de la Universi-
dad de Guadalajara, Jos¢é Ramén Morales Hernandez, de la Universidad de
Querétaro, Ratl Rodriguez Vidal, de la Universidad de Coahuila y quien
escribe, de la Universidad de Morelos.

No cabe duda de que la discusion sobre la relacion entre la imposicion
y la proteccion de los derechos humanos encajaba perfectamente con este
cuadro de profesores, tanto que lo dicho ahi, en mi opinién, abrié nuevas
puertas en la investigacion de estos temas.

Por un lado, es evidente que los derechos humanos contienen principios
ya consolidados, los cuales comparten un molde comun y son aplicados en
diversos convenios a lo largo del mundo. Por el otro, parece existir una re-
ticencia infranqueable en extender la proteccién de tales derechos mas alla
de su componente civil y penal. Como consecuencia, la norma tributaria,
a menudo, ha sido ignorada y arrinconada en el batl de una rama juridica a
la que tradicionalmente se le ha calificado de conservadora de la soberania
nacional para la recaudacion de tributos.

Pues bien, los participantes en este libro exponen argumentos e ideas
para romper con ese afiejo patréon. Aunque debe reconocerse que la fis-
calidad es util para la recaudacion de impuestos, ya que la norma fiscal es
mucho mas que eso: es también el derecho de los contribuyentes a pagar
impuestos conforme a lo que dispone la ley, sin que deban necesariamente
sacrificarse esos derechos frente a los intereses publicos de recaudaciéon y
supervision de las contribuciones. Una vision moderna de la norma tribu-
taria, es decir, una visiéon que tome en cuenta los derechos humanos debe
conciliar tales intereses.

Por esta razon, el énfasis del libro consiste en verificar como los dere-
chos humanos, consagrados en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, han encontrado una dimensién concreta en el marco de conve-
nios regionales, como la Convencién Europea de Derecho Humanos o la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Estamos convencidos de que este “didlogo” entre derechos humanos y
tributacion que el libro pretende abrir, puede ser un punto de partida para
nuevas lineas de investigacion.

No puedo dejar de mencionar algunas lineas sobre el contenido de los
capitulos de quienes me han hecho el enorme favor de ofrecer y defender en
esta obra sus puntos de vista sobre esta tematica.
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PROLOGO XI

En el capitulo I, titulado Los derechos humanos en el derecho administrativo y
tributario sancionador, me he ocupado de ofrecer una visioén de lo que entiendo
es ahora el derecho administrativo sancionador en México. El estudio de
esta disciplina debe realizarse con los canones que la Constitucién mexi-
cana establece. Sostenemos que no es de recibo la teoria extranjera sobre
el wus puniendi tinico del Estado para explicar la materia, por lo que estamos
en desacuerdo con la postura dominante de los tribunales nacionales sobre
este punto. En México, debe hablarse de cuatro potestades diferenciadas: el
derecho administrativo sancionador general, el derecho de la policia muni-
cipal, el derecho disciplinario y el derecho penal. A partir de esta postura,
los derechos humanos deben reconducirse con la intensidad y graduacion
que cada potestad sancionadora exige.

En el capitulo 11, titulado La proteccion de la_familia en el sistema tributario,
de la pluma del profesor Diego Marin-Barnuevo Fabo, se analiza el signi-
ficado y alcance del mandato que exige preservar de gravamen, el minimo
exento. Para ello, comienza con una exposicion genérica del fundamento de
la regla que exige amparar de gravamen la cantidad de renta destinada a la
atencion de las necesidades vitales del individuo y su familia, seguidamente
describe el contenido esencial de las sentencias del Tribunal Constitucional
aleman, v, finalmente, realiza un comentario detallado de la situacién en Es-
pana. Este ¢jercicio metodolégico nos permite asumir que de igual manera,
el minimo existencial deberia tener una mejor recepcion juridica en México.

El capitulo III, escrito por el profesor Carlos Palao Taboada, se refiere
a un tema poco explorado en nuestro pais, pero de enorme potencialidad:
el derecho a no autoincriminarse en el dmbito tributario. En esta exquisita investiga-
cion, el profesor Palao analiza este principio desde la perspectiva del sistema
tributario espafiol, dando cuenta, por supuesto, de toda la jurisprudencia
dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Precedentes que illuminan un posible derrote-
ro para nuestro sistema.

Aprovecho el espacio de estas palabras introductorias para recordar que
conoci al profesor Palao Taboada en Madrid, hace mas de diez anos, mien-
tras realizaba mis estudios de doctorado en Espana. Impartia una conferen-
cia sobre el principio de capacidad contributiva. Me dejé perplejo por la
profundidad con la que abord6 el tema y, por supuesto, desde entonces he
sido un seguidor de sus investigaciones. Le agradezco la oportunidad que
nos brinda con este trabajo.

El impuesto al valor agregado y los derechos humanos: la capacidad contributiva
como garantia y derecho es el titulo que constituye el capitulo I'V de la participa-
ciéon del doctor César Augusto Dominguez Crespo, profesor de la Univer-
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XII PROLOGO

sidad de Guanajuato. En ella, el profesor Dominguez ofrece un analisis del
IVA mexicano, y lo encara con la reforma en materia de derechos humanos,
concluyendo en la necesidad de que el minimo existencial esté debidamente
recogido en la legislacion.

El profesor Dominguez Crespo esta llamado a ser un referente en Mé¢-
xico sobre el derecho tributario. Se ha ocupado de analizar algunos sectores
de esta disciplina, como la fiscalidad internacional y los impuestos al consu-
mo, y lo ha hecho de muy buena manera. Asi, ha iniciado con una empresa
de enormes proporciones: la Revista Mexicana de Derecho Financiero y Tributario,
y le deseamos toda la suerte posible. Enhorabuena.

Por su parte, el profesor Félix Alberto Vega Borrego da cuenta del ca-
pitulo V, al despertar nuestro interés con un tema de mayuscula actualidad:
Derecho a la libertad: aspectos materiales y procedimentales del delito de defraudacion
tributaria. El objetivo de su participacion —en palabras del propio profe-
sor— es analizar los aspectos esenciales del delito fiscal en la regulacion
espanola, poniendo de relieve también algunos de los problemas que se
plantean con los procedimientos administrativos y penales dirigidos a su
persecucion.

Nos recuerda el profesor Vega Borrego que, en la mayoria de los casos,
el origen del procedimiento penal por delito fiscal en Espana se encuen-
tra en un previo procedimiento administrativo de comprobacion tributaria.
Como el principio ne bis in idem que prohibe sancionar dos veces los mismos
hechos, lo que sucede con caracter general, es que el procedimiento penal
tiene preferencia sobre el procedimiento administrativo. Ello provoca que
la administraciéon tributaria deba paralizar el procedimiento administrati-
vo hasta que no se resuelva el procedimiento penal, reiniciandolo o no con
posterioridad, segun el caso. Esta tltima cuestiéon dependera fundamental-
mente del sentido de la decision judicial que se haya adoptado.

Cabe agregar que en México, el interés del Estado de proteger los cau-
dales puablicos ha ido adquiriendo connotaciones alarmantes en los tltimos
anos, de manera que hemos sido testigos silenciosos de un incesante aumen-
to en la aprobacién de muchos tipos penales y de sanciones tributarias que
proclaman abiertamente tener ese propoésito; sin embargo, este aumento
desproporcionado no viene acompanado de un aumento en el numero de
garantias procesales dispensadas a favor de los contribuyentes.

Cast haciéndose eco de lo que dispone el articulo lo. constitucional, el
profesor Juan Arrieta Martinez de Pison, también de la Universidad Auté-
noma de Madrid, nos obsequia un magnifico trabajo titulado: Prohibicidn de
discrimanacion: la ualdad en materia tributaria y su aplicacion efectiva, que constitu-
ye el capitulo VI de este libro. No obstante, por tratarse de un tema clasico
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PROLOGO XIII

en el derecho tributario, el profesor Martinez de Pisén ofrece algunas pers-
pectivas que obligan a reflexionar de nueva cuenta sobre este asunto.

Derecho a un proceso equitativo: los procedimientos de impugnacion de actos tributa-
rios, del profesor Santos Gandarillas Martos es el trabajo que da cuerpo al
capitulo VIIL. En este apartado, el profesor Gandarillas tiene como propési-
to analizar determinados aspectos y lineas generales de como operan algu-
nas de las garantias del contribuyente en el procedimiento tributario, y que
son contrapunto y equilibrio de las potestades y prerrogativas de la siempre omnipotente
admanistracion publica, como el mismo las califica.

La obra se cierra con un excelente trabajo que lleva por titulo: La nueva
dimension del derecho al debido proceso en el contexto tributario, que estuvo a cargo
de los maestros Alberto Miguel Ruiz Matias y César Alejandro Ruiz Jimé-
nez, ambos mexicanos, el primero, juez de distrito en la Ciudad de Méxi-
co y el segundo, estudiante del doctorado en Derecho Fiscal Internacional
en la Universidad de Viena, Austria y colega mio en dicha institucién —en
2012— cuando realicé una estancia de investigacion.

En su estudio analizan el derecho a un debido proceso en el ambito
tributario mexicano, citando fuentes europeas, las cuales enriquecen enor-
memente sus reflexiones. Los maestros nos recuerdan que el debido proceso
debera adquirir una nueva dimension a partir de la reforma constitucional
de junio de 2011.

No puedo concluir sin agradecer ptublicamente a mis tesistas de la maes-
tria y doctorado en derecho de la UAEM su inestimable apoyo en la organi-
zacion del Gongreso que realizamos en mayo de 2013. A mi esposa, Nancy
Jazmin, un especial agradecimiento, y un beso de amor para mi pequeiiin,
Mateo, por sus dos anos de vida.

Juan Manuel ORTEGA MALDONADO
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CAPITULO PRIMERO

LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS POTESTADES
ADMINISTRATIVAS SANCIONADORAS

Juan Manuel ORTEGA MALDONADO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Contenido y clasificacion del derecho admi-

nistrativo sanctonador en México. 1IL. Evolucion de los derechos humanos

en el derecho administrativo sancionador. IV. Justificacion, fundamento y
naturaleza de las sanciones administrativas. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El derecho administrativo sancionador venia sufriendo de un inexplicable
abandono por parte de la doctrina nacional y, hasta hace poco, también de la
jurisprudencia. Si ese desinterés se atribuye a la indeterminacion de sobre a
quién compete estudiar estos temas (administrativistas, penalistas o constitu-
cionalistas) o, bien, si sélo es producto de una posicion tedrica que no habia
permitido estas reflexiones, lo cierto es que las reformas constitucionales de ju-
nio de 2011, especialmente al articulo lo. y la de mayo de 2013, relativa al Sis-
tema Nacional Anticorrupcién, han traido nuevos aires en el analisis de esta
disciplina, despertandola de la ignominiosa calma en la que se encontraba.

En efecto, durante mucho tiempo, el legislador tan solo se preocupd
de sembrar de disposiciones de naturaleza sancionadora la mayor parte de
las leyes sectoriales, mientras que la doctrina se circunscribi6 a la exégesis
de tales preceptos, sin emprender, ninguno de los dos, un planteamiento
global. Como resultado de esta abulia se llegd a un punto en el que una de
las materias que, con mayor gravedad, afectan los derechos humanos de los
ciudadanos se caracterizaba, ante todo, por un alto grado de confusiéon y
por un deficiente nivel de estructuracién teérica y legal.

Profesor-investigador en la Facultad de Derecho de la UAEM.

1

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



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

2 JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

No fue la doctrina nacional, sino la jurisprudencia la que sali6 a dar
la cara ante la situaciéon. Por lo que nuestra materia se ha ido forjando a
golpe de jurisprudencia a lo largo de estos tltimos afios.! Ha sido el Poder
Judicial de la Federacion, a través del Tribunal Federal Electoral (en ade-
lante Trife) primero, y después la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(en adelante SCJN) los que iniciaron una cruzada para corregir la situacion
existente, definida por la presencia de una vigorosa potestad sancionadora
de las administraciones publicas, que estaba acotada de forma muy difusa,
y, por su correlato logico, un estado altamente deficitario en lo que se refiere
al reconocimiento de los derechos humanos procedimentales y materiales
de los ciudadanos.

Fue el concepto de wus puniendi tinico del Estado que desvel6 el Trife en
20022 y después la Corte en 2006, el que constituyo el primer avance im-
portante en esa batalla por los derechos humanos de los ciudadanos. Ade-
mas, sobre la base de dicho concepto, ambos tribunales declararon que en
la interpretacion constitucional de los principios del derecho administrativo
sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos.

Esta declaracion tuvo como efecto inmediato dotar a la potestad san-
cionadora de un marco general de aplicacion, constituido por los principios
tradicionales del derecho penal. El hecho de colocar al derecho sancionador
bajo el influjo de tales principios supuso una notable mejoria respecto a la
situacion previa. Pero no solo eso, sino que junto a esta importante labor de-
sarrollada por el Trife y la Corte, también es importante destacar que la ac-
tividad del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (en adelante
TEJFA), el cual, pese a las lagunas del derecho positivo, se ha esforzado en
moderar el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las adminis-
traciones publicas desde hace muchos anos.

Sin embargo, para avanzar en la sistematizacién y modernizacion del
derecho administrativo sancionador era imprescindible la intervenciéon
del legislador, el Gnico dotado de auténtica capacidad para acometer la
vertebracion integral de este sector. No obstante, nuestro legislador se habia
mostrado indiferente a planteamientos sistematicos generales, ya que pres-

I Véase Ortega Maldonado, Juan Manuel, “Elementos para la formulacién de una teo-

ria en materia de sanciones administrativas de caracter fiscal”, Obra juridica enciclopédica, derecho
tributario, México, Porrta, Centro de Investigacion e Informatica Juridica de la Escuela Libre
de Derecho, 2013, vol. XVI, pp. 256-288.

2 Tesis XLV/2002, Revista del Tribunal Electoral del Poder Fudicial de la Federacion, tercera
época, 2003, pp. 121 y 122.

3 Jurisprudencia 99/2006, Pleno.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS... 3

taba atencion, exclusivamente, a las distintas regulaciones sectoriales, agra-
vando la situacion de desestructuracion al incluir en multiples textos legales
un capitulo dedicado a infracciones y sanciones.

En 1995, el legislador parecia tomar conciencia de la necesidad de su
intervencion, pues decide regular la potestad sancionadora. Mas no fue asi.
En lugar de ejecutar esta regulacion a través de una ley especificamente de-
dicada a reglamentar con minuciosidad dicha potestad, se limité a recoger
en los articulos del 70 al 80 de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo, las reglas constitucionales y la jurisprudencia consolidada hasta ese
momento. Y sobre esta base enuncié un conjunto de principios garantiza-
dores que debian regir para la mayoria de las administraciones publicas,
con excepciéon de la tributaria.

Esta regulacion no ha pasado de ser un endeble intento de vertebracion.
Tan solo constituye un esbozo de la parte general del régimen sancionador
administrativo en donde se codifican los principios rectores del ejercicio y
contenido de la potestad sancionadora. Aunque estas contribuciones doctri-
nales, jurisprudenciales y legales han hecho posible superar los mas graves
quebrantos anteriores en materia de garantias e iniciar la reorganizacién
del derecho administrativo sancionador, todavia queda mucho por hacer.
Para lograr su integra articulaciéon no basta, simplemente, con configurar
un marco general de aplicaciéon basado en la transposicién y modulacién de
principios y derechos humanos de naturaleza penal, sino que es indispensa-
ble disenar un régimen juridico completo y propio del derecho administra-
tivo sancionador.

Un régimen juridico que trate no sélo del procedimiento sancionador,
sino también de la teoria de las infracciones y sanciones, que responda a
las cuestiones especificas que se plantean en los diferentes sectores de este
sistema heterogéneo, intentando, al aportar las soluciones, trabajar tres ta-
reas impostergables: 1) la identificacion y, respeto de los derechos humanos
materiales y procedimentales de los ciudadanos aplicables a esta materia,*
que ha cobrado fuerza a partir de la reforma al articulo lo. constitucional
y atn mas ahora con la introduccién del Sistema Nacional Anticorrupcion;
2) la congruencia de las medidas sancionadoras con la ordenacién del sector

* Como bien lo anota Géngora Pimentel “...es relevante reconocer e identificar los

derechos y garantias constitucionales derivados de esta rama del derecho administrativo,
ya que de ello depende la correcta funcién y delimitacién de las facultades punitivas del
Estado”. Géngora Pimentel, Genaro David, “El reconocimiento del derecho administrativo
sancionador en la jurisprudencia constitucional mexicana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
et al (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional, estudios en homenagje a Héctor Fix Zamudio
en sus 50 afios como investigador del derecho, UNAM, Marcial Pons, 2008, t. XII, p. 260.
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4 JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

en que se incardinan para la consecucion de los objetivos fijados en dicho
sector, y 3) la eficiencia del sistema sancionador en sus aspectos disuasorio y
retributivo de las acciones punibles.

Alavista de lo logrado hasta el momento, y muy especialmente de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos —junio de 2011—,
resulta facil comprender la importancia y necesidad de profundizar en el
estudio de estos problemas ingentes que contribuyen a elaborar la parte
general del derecho administrativo sancionador, reduciendo el retraso cien-
tifico de mas de una centuria que éste lleva en relacion con el derecho penal
y administrativo, en general. Son estas las consideraciones preliminares que
nos han permitido contextualizar esta participacion.

Sin embargo, nuestro propoésito es mucho mas modesto; se inscribe en
la discusion de la jurisprudencia mexicana que postula como base de los
principios sancionadores la potestad sancionadora tnica del Estado. Nos
proponemos demostrar que no debe ser ese el punto de partida, sino el re-
conocimiento de varias potestades sancionadoras autbnomas reconocidas a
nivel constitucional lo que nos aparta de otros sistemas.

II. CONTENIDO Y CLASIFICACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EN MEXICO

El titulo es, en si mismo, bastante sugestivo por cuanto se atribuye un adjetivo
posesivo al derecho administrativo sancionador. Entendemos que el derecho
administrativo sancionador no puede ser el mismo en México que en otros
paises; de la misma manera como el derecho tributario tampoco es el mismo
en un pais y otro, por la sencilla razén de que nuestra tradicion juridica y
nuestras bases constitucionales son distintas.

Y lo digo con mayor precision, el derecho administrativo sancionador
mexicano debe guardar una distancia prudente de los planteamientos y so-
luciones halladas en otros paises, maxime si, como sabemos, la jurispruden-
cia nacional continuamente se nutre de otros tribunales.> No pueden incor-

5 Conviene citar la Sentencia del Tribunal Constitucional Espatiol 18/1981, del 8 de

junio, que palabras mas, palabras menos, ha sido una reproduccién de la jurisprudencia
9972006 de nuestra Suprema Corte. Dice la resoluciéon, “...los principios inspiradores del
orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador,
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refle-
ja la propia Constitucién (articulo 25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo (SS de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980,
entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido
por técnicas administrativas o penales...”.
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porarse a nuestro sistema constitucional las conclusiones alla alcanzadas si
no vienen acompanadas de una profunda reflexiéon comparativa. Se deben
tomar con precaucion las elaboraciones dogmaticas que aquellos tribunales
han destilado pausadamente. Ello, por supuesto, no demerita en absoluto
los aportes doctrinales que se obtienen. Sin embargo, se refieren exclusiva-
mente a su sistema juridico.

El derecho administrativo sancionador espafiol, o lo que de él se ha
construido hasta ahora, resulta, sin objecién alguna, paradigmatico para el
nuestro; pero si se revisa esa literatura y su jurisprudencia, pronto se cae-
ra en la cuenta de que alld no existe un articulo 115 constitucional como
el nuestro, que regule con precision el derecho municipal ni algo parecido
al articulo 21, también de la Constitucion federal, que establece los limites
cuantitativos de las sanciones que pueden imponer las autoridades munici-
pales; tampoco podra encontrar una redacciéon similar al articulo 109 o la
113 de la propia carta fundamental que sientan las bases de las sanciones
para los servidores ptblicos y del Sistema Nacional Anticorrupcién.

Y como podra advertirse con lo dicho anteriormente, estoy sugiriendo
que las sanciones impuestas por autoridades municipales derivadas de la
comision de infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia, asi
como las que se imponen contra los servidores publicos de cualquier nivel,
se rigen por principios constitucionales propios y en cierto grado diferentes
a los que se proyectan sobre el derecho administrativo sancionador en sen-
tido general. Esto trae como consecuencia que en México deba hablarse de
tres potestades sancionatorias en el ambito administrativo:

— El derecho sancionatorio de policia municipal.

— El derecho sancionatorio disciplinario.

— El derecho administrativo sancionatorio general que comprende to-
das las ramas administrativas, incluyendo a la tributaria.

1. El derecho sancionatorio de policia municipal

Iniciaremos explicando el contenido del que puede denominarse como
derecho sancionatorio de policia municipal. En adicién a lo que mas ade-
lante apuntaremos sobre la causa justificadora de esta disciplina, estamos
persuadidos de que el articulo 21 constitucional, parrafos cuarto a sexto, es
bastante explicito en abrigar en su seno esta potestad sancionadora aplica-
ble exclusivamente al ambito de los reglamentos municipales gubernativos
y de policia. Por lo que pasaremos a transcribir esos parrafos:
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Articulo 21.

La imposicién de las penas, su modificaciéon y duraciéon son propias y ex-
clusivas de la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que Gnicamente
consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor
de la comunidad; pero st el infractor no pagare la multa que se le hubiese
impuesto, se permutara esta por el arresto correspondiente, que no excedera
en ningun caso de treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese jornalero,
obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor del importe
de su jornal o salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga por
infraccion de los reglamentos gubernativos y de policia, no excedera del equi-
valente a un dia de su ingreso.

Una atenta lectura del articulo en comento, asi como la revision ex-
haustiva de la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia nacional sostienen
los siguientes postulados basicos de esta potestad sancionadora de la policia
municipal:

a) Estas sanciones son aplicables a las infracciones previstas en los regla-
mentos gubernativos y de policia, que tienen claramente definido su
marco de aplicaciéon en el ambito municipal.

b) Es posible, como sucede a nivel nacional, que las entidades federati-
vas aprueben —a través de sus congresos locales— leyes de cultura
civica,® que materialmente regulan conductas de los particulares que
pueden atentar contra el orden publico, es decir, asuntos de la poli-
cia. Si esas leyes establecen como autoridades competentes para la
aplicaciéon de las sanciones a las municipales, no tendrian vicios de
inconstitucionalidad, de otra manera si.

c) En consecuencia, no existen reglamentos gubernativos y de policia de
orden estatal o federal, y si los hubiera estarian vulnerando la auto-
nomia municipal, y las autoridades federales o estatales no podrian
conocer de su impugnacion.’

6 Ejemplos de estas leyes son las aprobadas en el Ciudad de México y en el estado de
Morelos.

7 Como consecuencia de las multas originadas con ese motivo, el TFJFA no podria
conocer de su impugnacion, como claramente lo deja ver la siguiente tesis: “I-T'S-7276 MUL-
TAS IMPUESTAS POR VIOLACIONES AL REGLAMENTO DE CONSTRUCCIONES. El Tribunal
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d) Las sanciones que se pueden imponer a este nivel son tres exclusiva-
mente: multas, arresto hasta por treinta y seis horas, y trabajo a favor
de la comunidad.

e) El arresto como sancién es insustituible, si asi se indica en los regla-
mentos gubernativos o de policia.®

f) El trabajo a favor de la comunidad como sancién, es también insus-
tituible, si asi se indica en los reglamentos gubernativos o de policia.

g) Si el infractor de estos reglamentos gubernativos o de policia fuera
jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionador con multa
mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

h) Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga
no excedera del equivalente a un dia de su ingreso.

—
Nab)

Si los infractores son personas morales o personas fisicas que no ten-
gan la calidad de trabajadores, jornaleros, obreros o trabajadores no
asalariados, entonces las multas impuestas si pueden exceder de los
minimos establecidos.

j) Si el infractor de estos reglamentos gubernativos o de policia fuera
jornalero, obrero, trabajador o trabajador no asalariado, se le puede
imponer como sancion el arresto hasta por treinta y seis horas o tra-
bajo a favor de la comunidad.

k) Las infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia, y sus

respectivas sanciones son distintas a las infracciones reguladas en las

leyes administrativas ordinarias de caracter federal, estatal y munici-
pal, y sus sanciones.

—
=

Si las infracciones estan previstas en reglamentos municipales, pero
no son de aquellos que regulan el orden publico y la tranquilidad
——que son precisamente los gubernativos y de policia—, entonces
las sanciones aplicables pueden exceder de los limites cuantitativos
minimos sefialados en este precepto.

Fiscal de la Federaciéon no tiene competencia para conocer de la impugnacién de las multas
impuestas por violaciones al Reglamento de la Construccién, porque dicho ordenamiento no
tiene caracter fiscal y porque tales sanciones estan fundadas en disposiciones gubernativas,
de policia y de buen gobierno”; R.'T.EFE, primera época, ano XXIX, ntms. 337-348, enero-
diciembre de 1963, p. 275.

8 Tesis 2a. /]. 116/2007, Semanario Judicial de la Federacién, novena época, julio de 2007, p.
368, “SANCIONES ADMINISTRATIVAS. LA POSIBILIDAD DE QUE LA MULTA SE CONMUTE POR
ARRESTO HASTA POR 36 HORAS, EN TERMINOS DEL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 21
CONSTITUCIONAL, NO CONSTITUYE UN DERECHO DE OPCION A FAVOR DEL INFRACTOR,
SINO UNA FACULTAD DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA”.
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2. El derecho sancionatorio disciplinario

Del mismo modo, la propia Constitucién también regula como una po-
testad sancionatoria auténoma —diferenciada de la anterior y de la admi-
nistrativa en general— a la relacionada con las sanciones aplicables sélo a
los servidores publicos. El fundamento se halla en los articulos 109 y 113 de
la carta fundamental.

De estos articulos transcritos pueden obtenerse algunas notas distintivas
del derecho sancionatorio disciplinario que serian las siguientes:

a) Los potenciales sujetos responsables son unicamente los que se indi-
can en el articulo 108 constitucional, con relacion en lo que establez-
can las Constituciones locales.

b) Los procedimientos para la aplicaciéon de las sanciones administrati-
vas se desarrollan autbnomamente.

c) Existe un reconocimiento expreso de prohibicion del non bis in idem.

d) En la Constitucién, de manera excepcional, se establece el delito de
enriquecimiento ilicito para los servidores publicos, al prever parte
de las sanciones para este delito.

e) Establecen sanciones especificas, como la suspension, destitucion e in-
habilitacion.

f) Establecen parametros concretos para la cuantificacion de las sancio-
nes econdémicas (beneficios econdémicos obtenidos por el responsable
y por los dafos y perjuicios patrimoniales causados) y sus limites (tres
tantos de los beneficios obtenidos o de los dafios y perjuicios causa-
dos).

g) La Constitucién es prolija en ordenar la aplicacién de sanciones para
los servidores publicos que por accién u omisiéon no cumplan con sus
funciones. Lo indica en varias ocasiones (articulos lo., 3o0., 60., 41,
63, 73,79, 109, 110, 111, 113, 114, 116, 123, 115y 127).

h) Se concede accién publica para denunciar ante la Camara de Diputa-
dos hechos que impliquen responsabilidad administrativa de un ser-
vidor publico, entre otras, lo que no se presenta en otras potestades
sancionadoras.

1) Se establecen reglas especiales sobre plazos de prescripcion por res-
ponsabilidad administrativa.

Ya nos ocuparemos de abundar un poco mas sobre estas posturas. Por
lo pronto, basta indicar que a través de la presente clasificacion referida,
pasaremos a analizar la evolucion que los derechos humanos han tenido en
el derecho administrativo sancionador.
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III. EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Debemos empezar con la afirmacién de que la teoria de los derechos huma-
nos tuvo su origen en la materia sancionatoria, en general, y en la tributaria,
en especial. Esos primeros derechos nacieron con el objetivo de proteger a
las personas contra la privacion de su vida, de su libertad, de la intromision
a su domicilio, de las exacciones arbitrarias o del cobro injusto de contribu-
ciones. Desde la expedicién de la Carta Magna,? en Inglaterra o la Bulla de
Oro," en Hungria, pasando por la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano,'! en Irancia y la Constitucién norteamericana,'? hasta las

9 Puede leerse en la carta magna inglesa lo siguiente: “...12) no se podra exigir «fon-
sadera» ni «auxilio» en nuestro Reino sin el consentimiento general, a menos que fuere
para el rescate de nuestra persona, para armar caballero a nuestro hijo primogénito y para
casar (una sola vez) a nuestra hija mayor. Con este fin solo se podra establecer un «auxilio»
razonable y la misma regla se seguird con las «ayudas» de la ciudad de Londres... 15) en lo
sucesivo no permitiremos que nadie exija «ayuda» a alguno de sus vasallos libres salvo para
rescatar su propia persona, para armar caballero a su hijo primogénito y para casar (una vez)
a su hija mayor. Con estos fines inicamente se podra imponer una «ayuda» razonable...20)
por simple falta un hombre libre sera multado Gnicamente en proporcién a la gravedad de
la infraccién y de modo proporcionado por infracciones mas graves, pero no de modo tan
gravoso que se le prive de su medio de subsistencia. Del mismo modo, no se le confiscara
al mercader su mercancia ni al labrador los aperos de labranza, en caso de que queden a
merced de un tribunal real. Ninguna de estas multas podra ser impuesta sin la estimaciéon
de hombres buenos de la vecindad... 21) los duques y barones seran multados unicamente
por sus pares y en proporcion a la gravedad del delito... 39) ningin hombre libre podra ser
detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley
ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra
¢l ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y con
arreglo a la ley del reino... 40) no venderemos, denegaremos ni retrasaremos a nadie su
derecho a la justicia”.

10 TLa Bula de Oro fue un documento sancionado en 1222 por el rey Andrés 11 de Hun-
gria por consecuencia de la presién de los sefiores feudales hiingaros que cada vez tenian
mas poder. Entre sus postulados basicos se indica: I. Que ningan noble sea arrestado (injus-
tamente), ni oprimido por deseo de algn poder... II. Los nobles no pagaran mas impuestos,
no seran recolectados denarios de las arcas de los nobles. Tampoco seran ocupadas ni sus
residencias, ni sus aldeas.

T La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 establecia en
su apartado VIII lo siguiente: VIII. La ley no debe imponer otras penas que aquéllas que son
estrictamente y evidentemente necesarias; y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
ley promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente aplicada.

12 Las enmiendas IV y VIII de la Constitucién norteamericana expresan que:

Articulo IV. No se violard el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares,
documentos y pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedira
ningun mandamiento, sino a virtud de causa probable, apoyado por juramento o promesa,
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Constituciones mexicanas del siglo XIX, en todas ellas se exigi6 a los poderes
publicos que tanto las sanciones como los impuestos no se hicieran en forma
discrecional ni incontrolada.

Paradodjicamente, mientras la doctrina se ha ocupado bastante sobre
el origen penal de los derechos humanos, apenas se ha comentado y do-
cumentado sobre el origen tributario de los mismos, siendo que una gran
cantidad de movimientos revolucionarios alrededor del mundo comenzaron
por la inconformidad con las acciones recaudatorias. Incluso, podemos ser
mas precisos y afirmar que las contribuciones econémicas y de sangre que
los ciudadanos deben hacer al Estado han venido juntas desde la época ro-
mana. Por ello, las leyes que en mayor medida afectan la libertad o la pro-
piedad del individuo —desde siempre— se discuten primero en la Camara
de Representantes del Pueblo. Son éstos quienes generalmente velan por
el respeto a los derechos basicos de los ciudadanos frente al poder publico.
Histéricamente, los derechos humanos se reconocieron como instrumentos
para controlar invasiones injustas a las libertades puablicas esenciales de los
particulares frente a las autoridades.

Ahora bien, tan luego fueron garantizados estos primeros derechos, la
sociedad exigi6 al Estado extender esa proteccion a otras necesidades que
ahora se reconocen también como béasicas: el derecho a la educacién, a la
cultura, a la privacidad, a la sanidad, a un medio ambiente adecuado, etcéte-
ra. Los derechos humanos se fueron ensanchando a campos antes no prote-
gidos, como el ambito de los derechos en materia administrativa, y con ello
el principio de progresividad de dichos derechos se fue consolidando como
piedra angular de su definicién.

De tal suerte que conforme surgian nuevas disciplinas juridicas, a ellas
se aunaban nuevos derechos: al derecho laboral le correspondian los de-
rechos basicos para los trabajadores establecidos en el articulo 123 de la
Constitucion; para los grupos agrarios, los derechos basicos contenidos en
el articulo 27, y asi sucesivamente. En otras palabras, a cada disciplina ju-
ridica correspondian, sin problema alguno, una serie de derechos huma-
nos bien definidos; se trata de casillas delimitadas. El problema, claro esta,
surge cuando aparecen disciplinas hibridas, aquellas que se encargan de
estudiar y regular dos ambitos distintos del mundo social, como el derecho
administrativo-sancionador, el derecho fiscal-laboral, el derecho mercantil-
internacional, etcétera. ;Qué derechos humanos deben aplicarse para estos

y que describa en detalle el lugar que ha de ser allanado, y las personas o cosas que han de
ser detenidas o incautadas.

Articulo VIII. No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni cas-
tigos crueles e inusitados.
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casos? Concretamente (qué derechos humanos delimitan al derecho admi-
nistrativo sancionador? Para aproximarnos a una respuesta parece acer-
tado verificar cual es el fundamento constitucional y la naturaleza de las
normas del derecho administrativo sancionador, es decir, dar con su causa
justificadora.

Entonces, el punto hoy es determinar tanto la causa justificadora de la
potestad sancionadora, para precisar sus principios y el grado en que se han
de aplicar al derecho administrativo sancionador como sefialar los limites
juridicos de su ejercicio.

IV. JUSTIFICACION, FUNDAMENTO Y NATURALEZA
DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

En este ultimo sentido, lo primero que debemos afirmar es que en México
siempre se ha considerado obvia la existencia de una potestad sancionado-
ra de la administraciéon, que corre paralela a la potestad sancionadora de
la autoridad municipal y la que es propia de los tribunales de justicia, mas
tarde apareceria la potestad sancionadora contra los servidores ptblicos. Es
un lugar comtn que se arrastra desde el siglo XIX, y si bien su aplicacion
ha tenido diversos enfoques —como tendremos ocasion de comentar— es ya
pacifico hablar sobre el tema.

La Constituciéon de 1917 ha legitimado su existencia de forma expresa
(articulos 14, 16, 21, 22, 31, fraccion IV, 109, 113, 115, etcétera) de manera
que es absolutamente habitual en la doctrina,' la jurisprudencial* y la legis-
lacion's el reconocimiento de la potestad sancionadora de la administracion
publica en general, la potestad sancionadora de los ayuntamientos y, con re-
lativa proximidad, la potestad sancionadora contra los servidores publicos.
De la coexistencia paralela de estas cuatro potestades sancionadoras —la
penal, la administrativa, la municipal y la disciplinaria— pueden despren-
derse otras tantas explicaciones que ademas han tenido una evolucién his-
torica que puede seguirse de esta forma:

1) La primera tesis postula que las tres potestades administrativas san-
cionadoras (la sancionatoria municipal, la disciplinaria y la adminis-

13 Lomeli Crezo, Margarita, Derecho fiscal represivo, México, Porrta, 1979, pp. 25-45.

4 Ya tendremos ocasiéon de evidenciar cémo la jurisprudencia nacional ha deambulado
desde una interpretacion literal del articulo 21 constitucional, pasando por una interpreta-
ci6n sistematica, a una interpretaciéon que no pugna con la carta fundamental.

15 La Ley Federal de Procedimiento Administrativo se refiere al procedimiento sanciona-
dor en los articulos 70-80; el CFF lo regula en los articulos 70-91.
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trativa general) son un corolario imprescindible de la potestad de policia
de que dispone la administracién, (articulos 21 y 115) que corren
paralelas a la potestad sancionadora judicial. Teoria que tuvo su auge
desde fines del siglo XVIII, fue perdiendo peso a fines del siglo XIX
y permanecio en forma testimonial durante el siglo XX; hoy parece
haber recobrado parte de su fuerza.

2) La segunda sostiene que la potestad sancionadora judicial es la ori-
ginaria y de ella se derivan las demas con rango complementario y
hasta auxiliar, como parece sugerirlo la literalidad del articulo 21
constitucional. Esto significaria que la Constitucioén soélo ampara una
potestad sancionadora, la penal, y de ella derivan otras con caracter
secundario y subsidiario. Tesis que tuvo su mayor gloria entre fines
del siglo XIX y final de la primera mitad del siglo XX. Hoy, practica-
mente sus defensores se han alejado y los tribunales no la reconocen,
aunque debe admitirse que su presencia puede crear confusiéon con
la teoria del ws puniendi tnico del Estado adoptado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

3) La tercera interpretacién afirma que las tres potestades administra-
tivas sancionadoras son auténomas; ninguna de ellas deriva del zus
puniendi del Estado, sino de las facultades propias de la administra-
cion, esto es, forman parte insita de las competencias de gestion de
la propia administracién, como podria desprenderse de los articulos
89, fraccion I, 108 y 115. Por supuesto, corren paralelas a la potestad
punitiva judicial. Teoria que ha tenido vigencia desde fines de la pri-
mera mitad del siglo XX.

4) La cuarta postura sostiene que se trata de cuatro potestades sancio-
nadoras independientes, con igualdad de rango, pero con un origen
comun: el ws puniend: del Estado. Es de muy reciente reconocimiento;
practicamente lo que corre el presente siglo XXI.

De hecho, histéricamente, tales explicaciones se han presentado como
fueron relacionadas, aunque claro, ello por si s6lo no autoriza a calificar
que la dltima postura sea la metodologicamente correcta, ni tampoco que
sea la unica que justifique todas aquellas potestades sancionadoras. Como
quiera que esto sea, lo cierto es que adoptar uno u otro criterio resulta de
importancia capital para determinar el grado de aplicacién de los principios
y derechos fundamentales que se deben asumir por las potestades adminis-
trativas mencionadas, como trataremos de explicar a continuacién.
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1. Las polestades administrativas sancionadoras
como potestades de policia

Antes de iniciar, convendria conceptualizar lo que entendemos por el
poder de policia. La esencia de la nocién de policia no es otra que la idea
de limitacién, “es aquella funciéon administrativa que consiste en limitar
la actividad privada”.!s Es claro que no se refiere sélo a la corporacion de
funcionarios uniformados y muchas veces armados, encargados del orden
publico (aunque seguiremos designandoles como policias por antonoma-
sia), sino también a todas las notas de coactividad inherentes a la admi-
nistraciéon publica, entre las que destaca, por su importancia, la potestad
sancionadora.

En palabras del articulo 20. de la abrogada Ley sobre Justicia en Mate-
ria de Faltas de Policia y Buen Gobierno, del 28 de diciembre de 1983, se
definia a las faltas de policia como “acciones u omisiones que alteren el or-
den publico o afecten la seguridad publica, realizadas en lugares de uso co-
mun, acceso publico o libre transito o que tengan efectos en estos lugares”.

La policia, en la concepcion del derecho administrativo clasico, se en-
tronca con la nociéon de orden publico. El poder de la policia no ha cambia-
do, lo que se modifico fue el concepto de “orden publico”. Efectivamente,
si en el siglo XIX y principios del siglo XX la nocién del orden ptiblico era
poco mas que “la tranquilidad de la calle” y para lograr este cometido bas-
taba la “policia de seguridad”; después, al ensancharse el concepto de orden
publico, al punto de desnaturalizar el concepto tradicional, ya que a cual-
quier fin de interés general se le calificd de orden publico, pudo advertirse
que la funcién de la policia ya no es solo el orden puablico.

Es asi como aparecen policias especializadas, como la de transito, fiscal,
forestal, de medio ambiente, laboral, etcétera. Junto al orden publico origi-
nal aparecieron otras causas que legitimaron la intervencién administrativa
en la esfera de los particulares. El Estado se empez6 a convertir en un Esta-
do intervencionista y, con ello, en un Estado vigilante y sancionador ante la
comision de las mil y una infracciones que se fueron creando.

En este proceso, para el Estado ya no era suficiente prohibir ciertas
conductas (pintar paredes, golpear a una persona en la calle, ingerir bebidas
alcoholicas, etcétera), sino que ahora es necesario obtener una autorizacion,
licencia o imponer ciertas prestaciones (presentar informes, declaraciones y
demas). La potestad sancionadora actual, segin esta tesis, se explicaria por-

16 Gonzalez Pérez, Jesas, Administracion piblica y lbertad, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 6.
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que a la administracién le son inherentes o propias las facultades coactivas
para guardar el orden publico. Esto es, el poder de sancionar de la adminis-
tracion emerge de su propia naturaleza de ente encargado de velar por los
intereses colectivos.

La policia o potestad de policia tiene también una profunda raiz his-
torica que subsiste hasta nuestros dias de cierta manera. Su origen puede
radicarse en la historia juridica espafiola. Desde los primeros afios de inde-
pendencia se consideraba que las sanciones impuestas por la autoridad ad-
ministrativa tenian su fundamento en el ejercicio de la potestad de policia.
Desde entonces, se identificé a la policia con la administraciéon que tenia
una funcién alterna a la jurisdiccional.

Es importante anotar que a mediados del siglo XVIII (durante las al-
timas décadas del colonialismo) empezé a encomendarse a determinados
6rganos administrativos la represion directa de las desobediencias e infrac-
ciones sin acudir a un tribunal. Concretamente, el verdadero origen de esta
autonomia de las autoridades de policia, que les permitian exigir multas sin
acudir a los tribunales, se encuentra en la creacion de los alcaldes y otros
funcionarios, como los jefes politicos y los jueces de paz.

En la Instruccion del 21 de octubre de 1768 (Novisima Recopilacion,
Ley X, titulo XXI, libro III), en el articulo 12 se dispuso lo siguiente: “
(Los Alcaldes)... han de velar en que los vecinos cumplan los bandos de po-
licia tocantes al alumbrado y limpieza, exigiendo las multas que previene la
Ordenanza, con la aplicacion que se les da en ella; para cuyo caso tendran
jurisdiccién econdmica y preventiva con los regidores”. Mas adelante, en el
articulo 14 puede leerse: “también cuidaran de la limpieza y buen orden de
las fuentes y empedrados, penando a los contraventores con arreglo a los
bandos y 6rdenes publicadas en estos asuntos”.

Posteriormente, en la Constitucién de Cadiz de 1812 se establecié que
correspondia a los ayuntamientos, que eran presididos por los jefes politicos
o en su caso por los alcaldes, entre otras funciones, la policia de salubridad
y comodidad (articulos 309 y 321).

También se indicaba que eran facultades de las cortes aprobar los re-
glamentos generales para la policia y sanidad del reino (articulo 131, vi-
gésimatercia). Conforme a lo anterior, no es de extranar que en todos los
pueblos de la Nueva Espafia la represion de cualquier ilicito correspondiera
a los alcaldes y a otros funcionarios administrativos, adquiriendo la calidad
simultanea de jueces y cabezas del concejo local que era un 6rgano politico
administrativo (origen de los ayuntamientos).

Ya en el México independiente, la situacién no fue muy diferente, de
hecho, los alcaldes y otros funcionarios administrativos siguieron fungiendo
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con las dos calidades antes referidas, realizando funciones de policia como
se desprende de diversos instrumentos juridicos.

El primero de ellos es el Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana de 1814, en cuyo articulo 118 se facultaba de forma exclusiva al
Congreso para legislar en materia de sanidad, comodidad y demds objetos de poli-
cfa. Por su parte, al Supremo Gobierno le competia hacer que se observaran
los reglamentos de policia, proteger los derechos de la libertad, la propie-
dad, igualdad y la seguridad de los ciudadanos, usando todos los recursos
que le franquearan las leyes (articulo 165). El articulo 208 indicaba expresa-
mente que la situacion de los pueblos y villas seguiria siendo la misma que
en el anterior régimen. Otro tanto puede decirse del Reglamento Provisional
Politico del Imperio Mexicano de 1822.77 Por su parte, la Ley Constitucional
Quinta de 1836 indicaba que los alcaldes de los pueblos ejercerian las facul-
tades que se establecen en las leyes en materia judicial. En la Ley Constitu-
cional Sexta se indicaban, entre otras reglas, que correspondia a las Juntas
Departamentales formar con el gobernador, las ordenanzas municipales de
los ayuntamientos y los reglamentos de policia interior de los departamen-
tos (articulo 14, fraccion VII); que correspondia a los prefectos velar sobre
lo concerniente al ramo de la policia (articulo 18, fraccion III); en el articulo
22 se indicaba que en las poblaciones menores de 8,000 personas no habria
prefectos, sino jueces de paz, quienes se encargarian de los asuntos de la
policia. Por otra parte, en el articulo 25 se establecié que estarian a cargo
del ayuntamiento diversas funciones, entre ellas, auxiliar a los alcaldes en la
conservacion de la tranquilidad y el orden puablico en su vecindario. Con-

17 En el que puede leerse:

Articulo 48. Hacer lo que prohiben o no hacer lo que ordenan las leyes, es un delito. El
jefe politico, cuyo principal objeto es el sostén del orden social y de la tranquilidad publica,
usara de todas sus facultades para prevenir el crimen y sostener la libertad, la propiedad y la
seguridad individual.

Articulo 49. A objeto tan importante, podra imponer penas correccionales en todos los de-
litos que no induzcan pena infamante o aflictiva corporal, en cuyos casos entregaran los reos al
tribunal que designe la ley. Articulo 50. Las penas correccionales se reducen a multa, arrestos
y confiscaciones de efectos en contravencion de la ley. Las multas en ningtn caso pasaran
de cien pesos, ni los arrestos de un mes. Articulo 52. “...en las demas cabeceras o pueblos
subalternos, el alcalde primer nombrado serd el jefe politico...”.

Articulo 66. Para la pronta y facil administracién de justicia, en todos los ramos, conti-
nuaran los alcaldes, los jueces de letras que puedan ser pagados comodamente y las audien-
cias territoriales que estan establecidas...”.

Articulo 96. “...autorizando a los alcaldes para conciliar desavenencias, despachar de-
mandas de poca entidad, evitar desérdenes de toda especie, imponer arrestos y correcciones
ligeras...”.
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cretamente, en el articulo 26 se sefialé que le competia a los alcaldes velar
por la tranquilidad y el orden publico.

Como puede observarse, lo destacable de estos documentos juridicos es
que en ellos se establecen las funciones de policia como los instrumentos ne-
cesarios para mantener el orden y tranquilidad de los pueblos, dotandose a
sus titulares de todos los poderes necesarios para hacer prevalecer ese orden
publico. Si bien ya no se alude a estos funcionarios ni al poder de policia en
los posteriores instrumentos constitucionales, si se regulaba esto en las leyes
ordinarias, y en la practica jurisdiccional y administrativa, los alcaldes y su
poder de policia continuaban siendo la primera autoridad politica, judicial
y administrativa de las poblaciones.

Ahora bien, al no existir todavia la codificacién penal era confusa la
distincion entre lo que hoy llamamos delitos con las infracciones administra-
tivas, pero esto no producia perturbaciones competenciales (como pudiera
suceder ahora), ya que los alcaldes actuaban en ambos tipos de causas vy, ade-
mas, de una manera muy fluida al no tenerse claro el principio de tipicidad.

Tal fue la situaciéon en nuestro pais hasta bien entrado el siglo XX. Los
alcaldes, o ya para entonces denominados “presidentes municipales”, con-
tinuaban haciendo las veces de jueces y titulares del ayuntamiento. No por
nada se crearon verdaderos cacicazgos en todos los municipios del pais. El
alcalde o presidente municipal era un pequeno sefior feudal: imponia el or-
den a través del poder de policia. Es evidente entonces, que el poder de po-
licia es caracteristico de un Estado absolutista o autoritario. Con el adveni-
miento del Estado liberal hace su aparicion el derecho penal administrativo
y después, con el Estado de derecho, el derecho administrativo sancionador.
Este proceso que se present6 sucesivamente en Alemania e Italia no tuvo el
mismo desarrollo en Espana y Latinoamérica.

Ciertamente, para nosotros, la conexion entre los dos primeros dere-
chos no se dio como una soluciéon de continuidad, sino que ambos sobre-
vivieron en una evolucion paralela, pues las sucesivas Constituciones y la
normatividad ordinaria las mantuvieron vigentes, incluso hasta el dia de hoy.
En efecto, en la actualidad, la concepcion del derecho de policia sélo yace en
los bandos de policia y buen gobierno de cardcter municipal en sentido es-
tricto. Las actividades de la policia tradicional (siglos XIX y hasta mediados
del siglo XX) han disminuido su presencia, gracias al proceso democratico
nacional, aunque no puede desconocerse que la “herencia de la policia” es
todavia muy fuerte, lo que explica la supervivencia de algunas sanciones en
el ambito municipal. Asi, la inercia historica sigue presente.

Afortunadamente, la jurisprudencia y el legislador nacional han evi-
tado la extension abusiva de la policia (recuérdese la reforma al articulo
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21 constitucional que redujo el arresto de quince a tres dias y la limitacién
cuantitativa de estas multas al salario de un jornal). También se ha afirmado
que resulta inadmisible extender la potestad de policia a supuestos ajenos, y
ajeno es lo que corresponde a la potestad sancionadora.

Hoy puede afirmarse que en México, la actividad de policia se encuen-
tra bifurcada: una actividad inicial de policia preventiva, por lo general, de
naturaleza normativa o gestora y otra actividad posterior o de policia repre-
siva, de clara naturaleza sancionatoria y exclusivamente para hacer cesar
los focos de desorden o perturbacién detectados, establecer la normativa y
castigar a los culpables de tal alteracién, como puede observarse en la regu-
lacién municipal.

Es indiscutible, desde luego, que las actuales sanciones administrativas
y el poder de policia, tienen en ultimo extremo, el mismo fin: la protecciéon
de los intereses ptblicos y generales, pero los medios empleados y la forma de
la actividad son muy distintos en uno y otro caso. La policia pretende evitar
que se rompa el orden y, en su caso, lo reestablece; mientras que las sancio-
nes castigan una conducta individual ya realizada.

Precisamente, por tener el poder de policia un caracter preventivo, es
valido sostener que los principios desarrollados por el derecho penal s6lo en
cuanto a ese objetivo preventivo son aplicables al derecho municipal sancio-
nador. Las circunstancias de que, por una parte, la policia pueda servirse de
manera ocasional de sanciones para conseguir sus fines y, por otra, el que
la amenaza y la imposicion de sanciones contribuyan al mantenimiento del
orden, no autorizan a confundir las dos figuras ni a integrar una en otras
sino s6lo a afirmar que se trata de dos medios complementarios y distintos
dirigidos a un fin idéntico.

Como podra observarse, nos hemos detenido un poco mas en esta tesis
por cuanto creemos que justificaria no el derecho administrativo sancio-
nador de caracter general, pero si el derecho municipal sancionador. En
efecto, creemos que a partir de este analisis historico puede sostenerse una
lectura diferente del articulo 21 constitucional. Este articulo no puede se-
guir considerandose como fundamento del poder sancionador de la admi-
nistracion, en general, sino s6lo como justificaciéon de una parte del poder
sancionador municipal.

A pesar de que el derecho de policia parecia estar en plena retirada en
nuestros dias, atin pervive e incluso puede afirmarse un regreso prometedor
al haberse aprobado una serie de leyes estatales sobre “cultura civica”, en
diversos estados del pais, cuyo contenido es netamente de policia, como
sucedi6 durante los dos siglos pasados. Como bien lo afirma Nieto Garcia,
“la rotundidad con que actualmente se ha impuesto la tesis de la unidad
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punitiva del Estado... no autoriza, sin embargo, a olvidarse por completo
de otras explicaciones alternativas, aunque so6lo sea por lo venerable de su
antigiiedad y por la tenacidad con que sobreviven a pesar de las tendencias
opuestas dominantes”. '8

2. La potestad sancionadora administrativa como deriwvada
y complementaria de la potestad penal

Esta tesis tiene un fundamento claro en nuestra historia juridica, la cual
puede observarse desde dos angulos. El primero, de caracter constitucional
y el segundo, de normas ordinarias. En efecto, debe destacarse la evolucion
literal que ha tenido a lo largo de muchos anos el articulo 21 constitucional.
Cuando este articulo enfatiza que la imposicion de las penas es exclusiva de
la autoridad judicial y después menciona que la autoridad administrativa
puede imponer sanciones por infracciones a reglamentos gubernativos y de
policia, parece decirnos que estas ultimas autoridades “excepcionalmente
pueden imponer sanciones”, mismas que serian parte de las penas. El pun-
to de partida de esta teoria aparece en el articulo 21, de la Constituciéon de
1857, aun cuando ya existian esbozos de la misma un poco mas atras.!? El
citado precepto resulta bastante explicito sobre lo que deseamos destacar, al
sefialar que: “la aplicacién de las penas propiamente tales, es exclusiva de
la autoridad judicial. La politica 6 administrativa solo podra imponer como
correccion, hasta quinientos pesos de multa, 6 hasta un mes de reclusion, en
los casos y modo que expresamente determine la ley”.

Como puede observarse, dominaba en esos afios el principio de lega-
lidad: no habra falta ni sancién sin ley que las disponga. Por ello, el Codi-
go Penal Federal de 1871, como veremos mas adelante, incluy6é un libro
acerca de las faltas y sus sanciones. Este escrupuloso respeto al principio
de legalidad habria de quebrar en la Constitucion de 1917. Se facult6 a las
autoridades administrativas a imponer “castigos” por infringir reglamentos
gubernativos y de policia. En efecto, aqui es mas claro el poder derivado

18 Nieto Garcia, A., op. cit., p. 94.

19 En efecto, en la Constitucién de 1824 se indicaba en el articulo 112 que “las restriccio-
nes de las facultades del Presidente son las siguientes: I... II. No podra el presidente privar a
ninguno de su libertad, ni imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien y seguridad
de la federacion, podra arrestar, debiendo poner las personas arrestadas, en el término de
cuarenta y ocho horas, a disposicién del tribunal o juez competente. Nuevamente en este
apartado subyace la misma idea: el Poder ejecutivo no puede imponer penas, pero silo puede
hacer en forma excepcional, lo que pone de relieve el caracter subsidiario de la autoridad
administrativa en la imposiciéon de sanciones”.
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que tienen las autoridades administrativas a la hora de imponer sanciones.
Se indica en este apartado:

Articulo 21. La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
judicial...

Compete a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de
los reglamentos gubernativos y de policia; el cual tnicamente consistird en
multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare
la multa que se le hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto corres-
pondiente, que no excedera en ningan caso de quince dias.

Si el infractor fuese jornalero u obrero, no podra ser castigado con multa
mayor del importe de su jornal o sueldo en una semana.

La siguiente reforma al articulo 21 se dio hasta el 2 de febrero de 1983.
En ella se reafirma la exclusividad de la autoridad judicial en la imposicién
de las penas y se sustituye el concepto de “castigo” por el de “sanciones”.
Este cambio, es en nuestra opinién no sélo una modificacién semantica en
relacion con la version original de 1917, sino de postura: la autoridad ad-
ministrativa transita entre una potestad penal derivada (castigar en casos
excepcionales) hacia una potestad sancionadora propia (sancionar adminis-
trativamente).

Como quiera que esto sea, lo cierto es que cuando las diversas Consti-
tuciones mexicanas a las que nos hemos referido aluden a las autoridades
competentes para imponer penas, no dudan en indicar que en forma exclu-
siva se le atribuyen al Poder Judicial, pero admiten que el Poder Ejecutivo
puede imponer sanciones en ciertos casos y bajo determinadas condiciones.

La segunda razén histérica para sostener esta tesis la constituye el hecho
de que las infracciones a las disposiciones administrativas y sus respectivas
sanciones venian incorporadas, durante fines del siglo XIX y principios del
XX en los codigos penales, es decir, las sanciones administrativas formaban
parte integra de esos codigos; eran materia penal, aun cuando las aplicaran
autoridades administrativas, como se regulaba en esos cuerpos juridicos.

Permitaseme recordar que el Codigo Penal de 1871 y el Codigo de Pro-
cedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de 1894 son
claro ejemplo de ello. El articulo 50. del referido Cédigo Penal definia las
faltas como infracciones de los reglamentos o bandos de policia y buen go-
bierno, tipificandolas en cuatro clases (articulo 1148 y siguientes) segiin su
gravedad, disponiendo que las faltas no comprendidas en el Cddigo serian
castigadas con arreglo a los bandos de policia y buen gobierno que trata-
ran de ellas (articulo 1143), y que las faltas en general se castigarian en lo
gubernamental (es decir, administrativamente), mientras no dispusiera otra
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cosa el Codigo de Procedimientos (articulo 11435). De hecho, el libro cuarto
de Coédigo estaba dedicado a las “faltas”. Por su parte, el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales citado se referia a las infracciones en el articulo 30, al
indicar que: “corresponde a las autoridades administrativas la aplicacién de
penas por infraccion de leyes, bandos o reglamentos, en materia de policia
y buen gobierno; pero sujetandose a las reglas siguientes...”

Los codigos de 1929 y 1931 al ocuparse tinicamente de los delitos y su-
primir el capitulo de faltas consignado en el codigo anterior, indudablemen-
te no tuvieron el proposito de considerar como delitos y objeto de represion
judicial los hechos estructurados hasta entonces como faltas, sino que qui-
sieron dejar a otros ordenamientos distintos, la sancion y castigo, por las au-
toridades administrativas, de las infracciones a los bandos gubernativos y de
policia, de acuerdo con la facultad que a esas autoridades les reconocieron
la Constitucién de 1857 y la de 1917.

Si bien esta postura fue abandonada por los codigos penales de 1929 y
1931, también lo es que ello no fue 6bice para que su impronta siguiera viva
durante muchos afios a través de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la
Federacion y ocasionalmente por el Poder Judicial de la Federacion. En efec-
to, es notoria la influencia de los principios juridicos contenidos en los pri-
meros codigos penales, para la solucion de casos en los que se habian aplica-
do sanciones administrativas, por parte del entonces recién creado Tribunal
Fiscal de la Federacion, como puede desprenderse de los siguientes criterios:

“PENAS ADMINISTRATIVAS. Por serles aplicable la doctrina general pe-
nal, rige sobre el particular el principio general de que «no hay pena sin
ley» y de que no pueden aplicarse por analogia, ni por mayoria de razén”.20

“LEY MAS BENIGNA. El principio relativo en materia penal es aplicable
también a las penas fiscales, a menos de que alguna disposiciéon expresa en
el nuevo ordenamiento determine lo contrario”.?!

“PENAS TRASCENDENTALES. Tiene este caracter las que pasan a perso-
na distinta al infractor que las ha merecido, y estan prohibidas por el articu-
lo 22 constitucional, tanto en materia penal como en fiscal”.?2

“IMPOSICION DE SANCIONES. Para la aplicacion de las que deriven de
las infracciones a las leyes fiscales, son aplicables los principios que rigen en

20 R.TEF, primera época, afio I, mayo de 1938, p. 1885 (compilacién), p. 106. En el
caso concreto, se traté de un asunto en que una persona habia sido multada por un importe
de quinientos pesos por no contar con libros de ingresos y egresos, siendo que en el ano en
que se impuso la multa tales infracciones ya no estaban vigentes por haberse derogado la
ley que las contenia.

2l R.T.EF, primera época, afio I, diciembre de 1937, p. 5700.

22 R/TEF, primera época, aiio L, junio de 1937, p. 2229.
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general en materia penal, entre ellos, el de que las leyes deben aplicarse es-
tricta y restrictamente cuando se trate de imponer sanciones”.?

Puede advertirse que en esos primeros anos, después de haberse abro-
gado el Codigo Penal de 1871, el Tribunal seguia con el posicionamiento
de que las multas eran simplemente una suerte de sanciones penales de me-
nor grado, por lo que era natural que esas sanciones administrativas absor-
bieran sin cortapisa los principios de orden penal. Lo que se evidencia con
mayor claridad al observarse que una parte de los integrantes del Tribunal
trata de romper con esa tendencia en el asunto “Compaifia Transcontinen-
tal de Petréleo”, al sostener que “[el] PRINCIPIO DE QUE DEBE APLICARSE
LA LEY MAS FAVORABLE AL INFRACTOR DE LA MISMA no COIlStituyC un
principio general que pueda inferirse de nuestra legislacion, sobre todo
después de la derogacion del articulo 266 del codigo penal de 1871, sino
una regla doctrinal que se apoya principalmente en consideraciones de
equidad”.?*

Por su parte, la SCJN, en menor medida, también adopt6 veladamente
estos criterios con poca precision a la hora de citar los principios penales
aplicables. Asi, por ejemplo, en el caso Compafiia de Traccion el Paso y Judrez de
1941, en el que se controvirtié una multa fiscal, la Segunda Sala de la Corte
aludi6 al principio de tipicidad, sin citarlo siquiera, y recordd que era un
principio de indole penal.? Asimismo, en 1943, en el asunto Rafael del Rio,
esta instancia judicial se refiri6 al principio de culpabilidad, que tampoco
cita en la tesis, pero que expresamente indica: “...es indispensable para im-
poner la sancién, la prueba plena del acto punible a semejanza de los casos
de responsabilidad en materia penal, por tratarse de una situaciéon juridica
analoga, aun cuando sea juzgada administrativamente...”.?

23 RUTEF, primera época, afio [, mayo de 1937, p. 1294.

2+ RUTEF, primera época, afio I, junio de 1937, p. 1724.

25 [TA], Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LXVII, p. 459. La tesis indica
“ViAS GENERALES DE COMUNICACION, TRANSPORTE GRATUITO POR LAS EMPRESAS DE
(PUENTES). Los articulos 124 y 138 de la Ley de Vias Generales de Comunicaciéon, que
obligan a las empresas concesionarias a transportar gratuitamente en sus vehiculos, a los
inspectores de la Secretaria de Comunicaciones que viajan con motivo del servicio oficial, no
son aplicables a las empresas de vias de comunicacién que no utilizan vehiculos, y por tanto,
la sancién que se impone al concesionario de medios de transporte por vehiculos, que no
cumple con dicha obligacién, no debe imponerse el concesionario de un puente de jurisdic-
cion federal, pues no puede aplicarse por analogia, por igualdad, ni por mayoria de razén,
una disposiciéon de indole penal, como es que la sanciona con multa la desobediencia a un
precepto dentro del cual no cabe, con la debida exactitud, la mencionada obligacién para las
empresas de vias de comunicacién que no utilizan vehiculos™.

26 [TA], Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LXXVII, p. 3135.
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En ese mismo ano, también la Segunda Sala resuelvié el asunto Seda-
lia, S. A. aplicando directamente a una multa fiscal la regla contenida en
el articulo 56 del Cddigo Penal vigente desde 1931, que ordenaba hacer
efectiva la ley posterior siempre que fuera mas favorable al reo.?’” No existe
pudor alguno al aplicar directamente reglas contenidas en el Codigo Penal,
debido, tal vez, a la seguridad tedrica de que tales multas eran parte del de-
recho penal.

De este breve pasaje por los criterios de la Corte, podemos inferir que
también este tribunal sigui6 con la postura de que el derecho administrativo
sancionador era una derivacion y complemento del derecho penal. Aho-
ra bien, si resulta cierto que el derecho administrativo sancionador es sélo
una derivacion y complemento del derecho penal, entonces se facilitaria la
aplicacion a ella de los principios que informan a esa disciplina, como se ha
venido dando. El estudio de las sanciones administrativas deberia hacerse
siempre buscando el contraste con la legislacion penal. Ningin sentido ten-
dria estudiar aquella figura en solitario. Cualquier intento de solucién no
podria llevarse a cabo sin tener en cuenta las formulas penales.

Si la potestad administrativa sancionadora es solo auxiliar de la po-
testad penal, el nimero y grado de aplicaciéon de los derechos humanos
y principios juridicos que aquella potestad administrativa debe recibir del
derecho penal, seria mucho mayor que si se tratara de potestades distintas
y auténomas. Si el derecho administrativo sancionador es s6lo una parte
dependiente y complementaria del derecho penal, ello explicaria de forma
mas clara las teorias modernas despenalizadoras. En efecto, cuando un ilici-
to se despenaliza no es, de ordinario, que deje de ser ilicito, sino que deja de
ser ilicito penal para convertirse en ilicito administrativo. Por eso, el princi-
pio de minima intervencién penal supondria, en la misma proporcién, una
revitalizacion de las infracciones administrativas.

27 [TA], Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. LXXI, p. 128. “HILADOS Y
TEJIDOS, LEY APLICABLE EN LAS MULTAS EN MATERIA DE. Si se aplican dos multas con fun-
damento en el articulo 36 del Reglamento de 28 de noviembre de 1938, que grava la hilaza
y los tejidos nacionales de algodén, precepto conforme al cual, los fabricantes que no hagan
la compra de estampillas, en la cantidad que corresponde a cada bimestre y que no enteren,
dentro de los primeros diez dias del bimestre siguiente, la diferencia a que estuvieren obli-
gados, pagaran el doble por via de multa; y si dichas sanciones fueron impuestas cuando ya
estaba en vigor el Codigo Fiscal de la Federacion, para este caso, debe ocurrirse a la regla
del articulo 56 del Ciddigo Penal y aplicarse la ley posterior, en virtud de que la multa que
equivale al doble del impuesto omitido o cubierto extemporaneamente, segun la ley anterior,
constituye propiamente una sancion y la que se deriva de las fracciones XIV y VII de los
articulos 228 y 236 de dicho Cédigo Fiscal respectivamente, la reduce”.
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Deseamos subrayar que conforme a esta teoria, si las sanciones admi-
nistrativas formaban parte del derecho penal a fines del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX, no habria ninguna objecién técnica a la aplicacion
directa del Coédigo Penal a las multas. Era un asunto de interpretacion sis-
tematica dentro del mismo ordenamiento. No podia afirmarse, sin incurrir
en contradiccion, que los principios juridico-penales se aplicaban por algin
método de integracion a las multas administrativas, dado que éstas eran
parte del propio derecho penal.

Luego entonces, no seria atinado sostener que desde aquellos afios nues-
tros tribunales ya aludian al “derecho administrativo sancionador”. Lo cier-
to es que las sanciones impuestas por autoridades administrativas formaban
parte del derecho penal o, por lo menos, asi se les sigui6 calificando. La
circunstancia de que actualmente se hable de que los principios del orden
penal deben reconducirse a las sanciones administrativas con ciertos mati-
ces no autoriza a asumir que ello se debe a que dichas sanciones “forman
parte del derecho penal”, como afirmaba la tesis en comento. Ello se debe
a otra raz6n, que veremos en otro apartado. Asi pues, la causa justificadora
es otra, totalmente distinta a la que ahora encaramos.

3. Las polestades administrativas sancionadoras
como potestades de gestion de la propia administracion

La tercera explicacion defiende que la potestad administrativa sancio-
nadora no es mas que otra de las potestades de gestion de la administracion.
De ser asi, tendriamos una explicacion alternativa a la de la unidad del zus
pumendi del Estado, puesto que justifica la potestad sancionadora de la ad-
ministracion en otras potestades de la misma, de las que seria un corolario
necesario, con lo cual podria construirse un sistema menos rigido y menos
dogmatico.

Al entender la potestad sancionadora como una facultad anexa a la
potestad de regular y de ejecutar la actuacion publica en determinadas ma-
terias, adquiere mayor sustantividad y flexibilidad; aunque eso si, sin des-
vincularse de las reglas constitucionales y penales, de las que no podria
separarse para no romper la coherencia de la accién publica, pero sin llegar,
por ello, a ser una emanacién o simple manifestacion del wus puniendi del Es-
tado ni mucho menos de las potestades penales.

Por virtud de esta postura puede afirmarse que quien tiene la potestad
de ordenar, mandar y prohibir, ha de tener también la de sancionar, como
complementaria e inseparable de las anteriores, pues sin esta potestad,
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aquéllas resultan inoperantes. Esta tesis vino de la mano de un reacomodo
de fuerzas en el Estado, que cre6 una administracion fuerte, un presidencia-
lismo exacerbado, que dot6 al Ejecutivo de una enorme presencia en la vida
social, econdémica y politica, y que, por supuesto, imprimié su influencia en
la aplicacién de sanciones administrativas.

En efecto, terminado el movimiento revolucionario de principios de si-
glo XX el Estado se encontraba sumido en una gran confusiéon y desorden;
se tenian que fortalecer los poderes estatales para hacer resurgir a la socie-
dad. Este papel lo adopté el Ejecutivo, a quien poco a poco se envistié de
un cumulo de facultades constitucionales y metaconstitucionales suficientes
para controlar practicamente la vida nacional. En consecuencia, los pode-
res Legislativo y Judicial perdieron grandes espacios frente al Ejecutivo.

Es por eso que si bien en nuestro sistema juridico (por asimilacion de los
sistemas juridico, francés y espanol) desde siempre se ha tolerado que sea la
administraciéon publica la que sancione las conductas de los particulares que
infringen las disposiciones administrativas sin la intervencién previa de los
tribunales judiciales, también lo es que la recepcion de esta teoria en Mé-
xico tuvo repercusiones de mayor intensidad que las previstas en aquellos
paises. Se sostenia, sin objecion alguna, que el Poder Ejecutivo podia, en
aras del bien ptblico y de la ejecutividad de los actos por ella dictados, ha-
cerlos cumplir sin cortapisa, e incluso —se pensaba— era razonable que las
sanciones por el incumplimiento a una disposicién administrativa quedaran
s6lo en manos de la propia administracion.

Es probable que no sea posible en una sociedad avanzada, con un in-
tervencionismo estatal creciente y necesitado de mayores posibilidades de
inmediatez y eficacia, defender un sistema judicialista puro, por lo que se re-
fiere a la potestad para sancionar. Si se admite entonces que ésta debe estar
en manos de la administracién publica y no del Poder Judicial, parece mas
conveniente asumir que la constitucionalizacién de dicha potestad puede
ser una via inmejorable para configurar claramente sus limites.

Tal vez, como consecuencia de esta posiciéon dependiente del Ejecutivo,
los tribunales, a la hora de interpretar la carta fundamental y las leyes ordi-
narias separaban con claridad el fundamento juridico de las multas admi-
nistrativas —expresamente los articulos 21 y 22— del fundamento juridico
de los delitos (articulos 13, 14, 16, 19, 20), lo que trajo como consecuencia,
una escasa comunicacion teérica entre sendas materias. En tales condicio-
nes, no parece extrano que la jurisprudencia, la doctrina® y la legislacion

28 Resulta paradigmatico el comentario que vierte Serra Rojas a fines de los aflos cin-
cuenta sobre este asunto, “...en la creacién de un poder puablico con sus facultades, lo corre-
lativo es el ejercicio de ellas”. En nuestra Constitucién, puntualiza el autor, existen preceptos,
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nacional hayan encontrado un mejor asidero en la teoria del acto adminis-
trativo para las sanciones administrativas y no se haya advertido que su de-
sarrollo natural se encontraba en la teoria juridica del delito.

Expresamente se reconocia a las sanciones administrativas como una
pena que debia sufrir quien desobedecia una norma de esa naturaleza, pero
su tratamiento practico estaba regido por la teoria del acto administrativo,
e incluso las formas mas claras de frenar la arbitrariedad en su aplicacion
eran precisamente las que se aplicaban contra el acto administrativo, como
el “desvio de poder”.? Lo que explica las escasas referencias que durante
este lapso (desde fines de la primera mitad del siglo XX hasta fines del mis-
mo siglo) pueden hallarse en los asuntos resueltos por los tribunales, en los
que empleaban los principios de orden penal a las multas administrativas.*
En otras palabras, desde el punto de vista practico y metodolégico, las san-
ciones administrativas estaban mas proximas a la teoria juridica del acto
administrativo y en muchas ocasiones a la teoria de las contribuciones, que
a la teoria juridica del delito.

Nunca se pensaba que a las sanciones administrativas podian aunarse
los principios tradicionales del orden penal como: la culpabilidad, imputa-
bilidad, presuncién de inocencia, derecho a guardar silencio, a no decla-
rar contra si mismo, etcétera, y con ellos extender los derechos humanos
existentes en el ambito penal al terreno sancionatorio-administrativo. Lo
mas que se habia conseguido era exigir que aquellas normas que regulaban
infracciones y sanciones deberian establecer un parametro minimo y un
maximo dentro del cual la autoridad pudiera imponer esas sanciones, por
respeto a la prohibicién constitucional de multas excesivas prevista en el ar-
ticulo 22, pero no por el reconocimiento del principio de proporcionalidad
en la imposicion de las penas en materia criminal.

No se conectaron las sanciones administrativas al us puniendi del Estado,
sino que se asumia que tales sanciones, por su propia naturaleza, eran unas

como los articulos 27, 33, 123 y 73, fracciéon XVI, que autorizan al poder publico la ejecu-
ci6n de sus determinaciones, aun en el caso en que haya una privacién de derecho. Serra
Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México, Porraa, 1959, p. 303.

29" A nivel federal, el articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo establece que se declarard que una resoluciéon administrativa es ilegal cuando
se demuestre alguna de las causales: “V. Cuando la resolucién administrativa dictada en
ejercicio de facultades discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera
dichas facultades. En términos idénticos lo indicaba también el abrogado articulo 238, frac-
ci6n 'V, del CFF que entré en vigor el 1 de enero de 1983 y que fue derogado en 2006”.

30 Una de esas escasas, pero interesantes referencias es la tesis dictada por el TFF, a través
de la pluma de la entonces magistrada Margarita Lomeli Cerezo, “PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO PENAL. SON APLICABLES AL CAMPO DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATI-
VAS”, R'T.EF, segunda época, t. I, enero-mayo de 1981, p. 569.
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mas de entre las varias potestades administrativas. Luego entonces, contra
su imposicion solo procedian argumentos tradicionales, como la violacion
al principio de legalidad o de seguridad juridica por falta de fundamenta-
cién o motivacion del acto impugnado, que —por lo demas, sabemos— son
también cominmente oponibles contra cualquier otro acto o resolucion ad-
ministrativa.

Para la doctrina y la jurisprudencia mexicana, las sanciones administra-
tivas eran, hasta hace poco tiempo, “actos o resoluciones administrativas o
fiscales” antes que medidas represivas. Se impugnaban por los particulares
y se analizaban por los tribunales como actos administrativos restrictivos
de derechos y no como verdaderas sanciones. Es decir, era mas ajustado
a la realidad asumir que las sanciones administrativas eran producto de la
propia gestion administrativa que derivadas del zus puniend: del Estado. Esas
sanciones y los procedimientos a través de los cuales se imponian aquéllas,
eran, en esencia, procedimientos administrativos que no tenia conexion al-
guna con la teoria penal.

Una de las primeras sentencias dictadas por los tribunales en las que
aparece este vinculo estrecho entre multas y acto administrativo, que per-
mite observar a la potestad administrativa sancionadora como una potestad
mas a cargo de la administracion, fue la dictada en 1940 por la Primera
Sala de la SCJN en el asunto Abelardo Solis Sanchez, en la que establecio que:

...no podia admitirse que el presidente de la Republica hubiera incurrido
en una extralimitaciéon de las facultades extraordinarias que le confiri6 el
decreto de dos de enero de 1931... por el s6lo hecho de que en la segunda de
esas leyes... haya regulado las sanciones correspondientes en que incurren los
infractores de la misma; pues bien sabido es que entre los elementos esencia-
les de toda norma juridica, la doctrina ha reconocido uniformemente que,
ademas del caracter general e imperativos de la ley, debe tener los medios
adecuados que garanticen su cumplimiento... En esa virtud, es incuestiona-
ble que al estar capacitado constitucionalmente el Presidente de la Republica
para expedir la ley de que se trata, lo estuvo implicitamente para proveer lo
conducente a su eficaz cumplimiento, mediante las sanciones estatuidas por
las disposiciones legales respectivas...3!

Esta tesis ha estado vigente desde fines de la primera mitad del siglo XX
y hasta nuestros dias. Su permanencia durante ese largo plazo responde a la
situacion de privilegio de la que goza la administracion puablica con relacion
a los particulares.

31 [TA], Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LXIV, p. 1557.
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Creemos que hoy en dia puede sostenerse validamente una “version
actualizada o moderna” de esta tesis, mucho mas flexible y atemperada que
la version tradicional de la que hemos dado cuenta, derivada del proceso
democratico nacional que estamos viviendo y que trajo como consecuen-
cia, entre otros aspectos: el ensanchamiento de facultades constitucionales
y legales para los poderes Legislativo y Judicial en detrimento del Ejecutivo;
el fortalecimiento de la participacién ciudadana en la toma de decisiones; el
reconocimiento del “bloque de constitucionalidad”, que permite reconocer
derechos humanos no sélo en la Constitucion, sino fuera de ella y la crea-
cién de nuevos instrumentos procesales para la proteccion de tales derechos.
Esta version actualizada de la tesis en comento ha logrado perpetuar su
vigencia y evitar su abandono absoluto, colocandola como una causa justi-
ficadora que explica el poder administrativo sancionador en alguna de sus
manifestaciones, como explicaremos mas adelante.

4. Las potestades administrativas sancionadoras como manifestaciones
autdnomas, pero derivadas del ius puniendi del Estado

La tltima tesis que explica la causa de la potestad punitiva de la admi-
nistracion, es aquella que defiende la existencia de una “potestad punitiva
unica del Estado”; un Gnico s puniend: estatal, del cual se desprenderian las
demas como manifestaciones especificas. Esta idea es originariamente juris-
prudencial. El Supremo Tribunal del pais establecié medularmente que la
sancion administrativa guardaba una similitud fundamental con las penas,
toda vez que ambas tenian lugar como reaccién frente a lo antijuridico y
que, como consecuencia, “...tanto el derecho penal como el derecho admi-
nistrativo sancionador resultan ser dos inequivocas manifestaciones de la
potestad punitiva del Estado...” .32

La frescura de las ideas expresadas por la Corte construyeron los prime-
ros cimientos de una nueva linea jurisprudencial, al punto de considerar ahi
el nacimiento formal del derecho administrativo sancionador en México.?
Se trata de un leading case que ha guiado los subsecuentes criterios de los
tribunales. A partir de esta postura que adopto la Corte, todo es duda, espe-
culacion y desacierto. Para poner de relieve esta critica, expondré algunas
observaciones con relacion a esta tesis, destacando las razones para afirmar
su inviabilidad en nuestro sistema juridico.

32 Jurisprudencia 99/2006 del Pleno de la SGJN.
33 Véanse Gongora Pimentel, Genaro David, op. cit., pp. 255-274; Ortega Maldonado,
Juan Manuel, op. cit.
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Los tnconvenientes de la teoria

a) Esta teoria carece de fundamento en nuestra Constitucién. En efec-
to, el apoyo constitucional del denominado wus puniendi del Estado es mas
que fragil, es nulo. La Constitucién en ninguna parte proclama en forma
expresa o implicita esta unidad punitiva. La Constitucién garantiza aquél
postulado no porque ella lo afirme, sino porque la Corte dice que lo dice.
Por tanto, se trata mas de una cuestion de fe —que es creer lo que no pode-
mos leer con nuestros ojos— que de un verdadero supraconcepto. Como ya
lo advertimos, es una tesis sustentada por la doctrina® y la jurisprudencia
extranjera.

b) En todo caso, de aceptarse la tesis de la potestad punitiva tnica del
Estado, habria que subrayar que de la Constitucién mexicana no se des-
prenderian sélo dos manifestaciones de esa potestad punitiva tnica: la penal
y la administrativa sancionatoria, sino cuatro diferentes potestades sancio-
natorias: la penal, la municipal de policia, la disciplinaria para los servidores
publicos y la administrativa general.

Debemos aceptar que la jurisprudencia de la Suprema Corte que he-
mos citado ha tenido una clara influencia tanto de la doctrina espafola
como de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol.*® El proble-
ma —claro esta— surge cuando advertimos que el Tribunal sélo tenia como
referencia para extraer la idea del us puniend: Gnico del Estado el articulo
25.1 de la Constitucion espanola.’ En cambio, nuestra Constitucion es pro-
lija en regular no una potestad, sino varias.

Que la teoria dual de las potestades sancionatorias no sea posible de
aplicar en nuestro pais puede evidenciarse si convenimos que el funda-
mento para sancionar infracciones a reglamentos gubernativos y de policia

3+ Esta tesis parece predominar en el mundo juridico latinoamericano y europeo. Como
muestra la cita siguiente, “la represion penal que es de caracter pablico es una manifestacion
del poder estatal tal como lo es también en su manifestacién las acciones administrativas
represivas, es decir, ambas son un fenémeno homogéneo que actian contra actos contrarios
a ciertas circunstancias consideradas como indeseables, lo que alerta que las reglas punitivas
del derecho penal y del derecho administrativo son materialmente idénticas”. Oscar Diaz,
Vicente, “Principios, derechos y garantias constitucionales del régimen sancionador tributa-
rio”, Principios, derechos y garantias constitucionales del régimen sancionador tributario, documento 19/01,
segundas jornadas sobre derecho constitucional tributario, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 2007, p. 243.

35 Véase nota ntimero 5.

36 El articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola establece que “nadie puede ser condena-
do o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segtn la legislacion vigente en aquél momento”.
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(articulos 21 y 122 constitucionales) es distinto al que sirve para fundar las
sanciones a reglamentos administrativos (articulo 89, fraccion 1),%7 y dis-
tinto es también el fundamento constitucional para imponer sanciones a
servidores publicos por acciones u omisiones cometidas en ejercicio de sus
tunciones (articulos 79, 109, 113, 114, 126, 127 y 134).

Nos queda claro que el Constituyente Permanente ha querido subrayar
esta distincién, de otra suerte no hubieran sido necesarios los fundamentos
juridicos diferenciados para las sanciones que imponen las administraciones
publicas. Debe ponerse de manifiesto que si existe un fundamento especial
para cada potestad sancionadora, tales fundamentos dificilmente podrian
ser compartidos o comunes para cualquier otra sanciéon administrativa,
como enseguida abundaremos. Esta teoria es valida y util en aquellas Cons-
tituciones que regulan la potestad punitiva del Estado en un tnico articulo,
como lo hace la espafiola o la alemana, pero no en una Constitucién como
la mexicana que ha sido generosa en dispensar cuatro potestades punitivas.

c) Sise acepta —como parece ser la tendencia— que existe un genérico,
unico y superior wus puniendi del Estado del que se desprenden como mani-
festaciones independientes la judicial-penal y el administrativo sancionador
(nosotros hemos adicionado el derecho municipal de policia y el derecho
sancionador disciplinario para los servidores publicos), entonces tendran
que aceptarse inexorablemente todas sus consecuencias.

La primera de ellas es que el wus puniendi Gnico del Estado se convierte,
por decision de la Corte, en un concepto constitucional; en realidad en un
“supraconcepto”. Y aunque la idea de un supraconcepto no es nueva en la
jurisprudencia nacional, s6lo se ha referido al “ilicito”. Asi, en criterio del
Trife puede leerse: “...y es que, al final de cuentas, las contravenciones ad-
ministrativas se integran en el supraconcepto de lo ilicito, en el que ambas
infracciones, la administrativa y la penal, exigen...”.3

De esta forma, tanto los delitos como las contravenciones administrati-
vas se integran en el supraconcepto ilicito, cuya unidad sustancial es com-
patible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas, entre las
cuales se encuentran precisamente cuatro figuras, que exigirian, por supues-

37 Por lo menos en eso coincide parte de la doctrina nacional. Véanse Tena Ramirez,
Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porraa, p. 445; Burgoa Orihuela, Ignacio, De-
recho constitucional mexicano, México, Porraa, p. 777; Galvan Mufioz, Jests, “Constituciéon y
sanciones administrativas: hacia una garantia de seguridad juridica eficaz”, Memoria del IV
congreso nactonal de derecho constitucional I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, p. 309.

38 Tesis XLV, Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, suplemento 5,
2002, p. 31.
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to, una regulacion y unos principios comunes. No obstante, esta esencia
unitaria deberia permitir unas reglas diferenciales que son inherentes a la
distinta funcién para la cual han sido configurados unos y otros ilicitos.*
Pero no es lo mismo reconocer que el ilicito es un concepto comun a todas
las infracciones y delitos, es decir, transversal a todas las potestades sancio-
natorias que crear un nuevo concepto que mantendria una posicion vertical
con relacion a esas mismas potestades sancionatorias.

La segunda es que si existe un supraconcepto, como el ilicito, que tu-
viera una funcion transversal entre todas las manifestaciones punitivas, esto
implicaria que entre ellas deberian compartir principios; en cambio, de exis-
tir un supraconcepto que tenga una funcion vertical, tal ente deberia irrogar
hacia abajo los principios rectores con los cuales tendrian que funcionar sus
distintas manifestaciones. Cualquier manifestacion que se desprendiera de
esa supuesta potestad sancionadora unica del Estado deberia abrevar unos
hipotéticos principios exclusivos de tal potestad.

Seria imperiosa la necesidad de que existan principios generales que
cubran esa potestad punitiva tunica del Estado y sus diversas manifestacio-
nes, por darse en éstas unas mismas exigencias, como son las derivadas del
principio de legalidad en sus distintas vertientes: 6rgano competente, funda-
mentaciéon y motivacion, procedimiento adecuado, defensa del inculpado,
tipificacion del hecho punible, etcétera. Si esos principios imaginarios son
los mismos que utiliza el derecho penal, aun cuando su aplicacién se matice
de acuerdo a cada superficie juridica, entonces no se ve utilidad alguna de
esta construccion jurisprudencial. Sin embargo, como ya lo hemos anotado,
la Constituciéon mexicana reconoce cuatro potestades sancionadoras distin-
tas, como fundamento propio, de tal suerte que no es necesario un concepto
que pretenda regir a todas ellas.

Una tercera consecuencia es que dicho wus puniendi no sélo deberia po-
seer un contenido propio (que no lo tiene como hemos comentado), sino
que también deberia tener una regulaciéon propia. La Corte sefiala que tal
regulacion debe hallarse en el derecho puablico estatal, el cual junto al dere-
cho penal, deberia ir formando los principios propios de esta materia. No
obstante, no se ve la razoén de aludir a un derecho publico estatal, como lo

39" Pierre Beltrome escribe, “el objetivo principal de las sanciones fiscales es garantizar el
buen funcionamiento de un sistema de impuestos declarativos... en ultima instancia asegu-
rar la efectividad de los principios de universalidad de los impuestos y de igualdad ante las
cargas publicas”. Beltrome, Pierre, “El derecho de la represion de las infracciones fiscales en
Francia”, Principios, derechos y garantias constituctonales del régimen sancionador tributario, documento
19/01, segundas jornadas sobre derecho constitucional tributario, Madrid, Instituto de Es-
tudios Fiscales, 2007, p. 37.
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sefiala también la doctrina espanola,® si en nuestro pais existen preceptos
de rango constitucional de los que pueden obtenerse los principios de cada
potestad punitiva.

Por otro lado, si esta tesis tiene como unicos principios reales y efectivos
a los del derecho penal, para aplicarlos a las otras potestades punitivas con
ciertas matizaciones, entonces es claro que no habria mucha diferencia
con la tesis de que la potestad penal es la originaria, y las demas son las
derivadas y auxiliares, con todo lo que ello implica. No pueden existir prin-
cipios comunes que se desprendan de esa hipotética potestad sancionadora
unica del Estado. Ni siquiera los principios constitucionales mas generales
y reconocidos nos servirian. Pongamos, por ejemplo, el principio de legali-
dad, el cual no tiene operatividad para las infracciones y sanciones previstas
en reglamentos de policia.

De existir estos principios omnicompresivos, necesariamente tenderian
a aplicarse con matices para cada sector. Hacer comulgar al conjunto de
potestades de principios que no tendrian la calidad de generales, haria de la
potestad punitiva tnica del Estado una mezcla amorfa y heterogénea que
complicaria la soluciéon de casos concretos. El obstinado y hasta machacén
esfuerzo de algunos tribunales de dar con principios exclusivos que uni-
formen los criterios de interpretacion y aplicacion para la totalidad de las
sanciones administrativas ha provocado, por citar algiin ejemplo, que inde-
bidamente se pretendan extender los limites cuantitativos postulados en el
articulo 21 a cualquier infraccién administrativa o que se nieguen derechos
basicos de proteccion contenidos en el derecho penal, a quienes son sujetos
de un procedimiento disciplinario, con el argumento de que se trata de pro-
cedimientos cuya naturaleza es diversa.

d) Finalmente, si existe una tnica potestad sancionadora del Estado re-
sultara evidente que al legislador le estara constitucionalmente vedado, por
un lado, incorporar a la regulacion de las sanciones administrativas princi-
pilos completamente opuestos o absolutamente incompatibles con el orden
penal, y por el otro, también estaria impedido en no reconocer algunos
principios del orden penal que resulten favorables al particular instruido
con un procedimiento administrativo sancionador, como por ejemplo, el
negarse a reconocer el derecho del particular a no ser sancionado cuando
cumple voluntaria, pero extemporaneamente con sus obligaciones.*!

40 Esta idea del derecho ptblico estatal ha sido introducida por el profesor Alejandro
Nieto, quien es un defensor de la autonomia del derecho administrativo sancionador, ¢fi: Nieto
Garcia, Alejandro, op. cit., especialmente capitulo I'V.

#1 Es por esa razén que con la reforma al articulo lo. constitucional, no es de recibo la
tesis siguiente: “INFRACCIONES A LAS LEYES DE IMPUESTOS, CASOS EN QUE NO AMERITAN
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3. Las polestades administrativas sancionadoras
como potestades constitucionalmente auténomas

Todas las anteriores circunstancias hacen suponer que tanto el méto-
do empleado como la tesis que pretende defenderse hasta ahora, deberian
ser desterrados. En nuestra opinion, la Constitucién mexicana reconoce y
regula, en mayor o menor medida, los principios basicos que permiten el
ejercicio de las cuatro potestades sancionadoras mencionadas, las cuales en-
cuentran en la Constitucion su fundamento y limites. Por tanto, no es nece-
sario acudir al ws puniendi como supraconcepto. Siendo esto asi, en lugar de
sostener la teoria de la potestad punitiva tnica del Estado para abordar el
estudio de las infracciones administrativas se impone un cambio en el méto-
do. Para estar en posibilidad de aplicarlo, serd necesario tomar en conside-
racion algunos aspectos importantes:

A. Este nuevo método de estudio implicard el andlisis constitucional tanto
de las causas justificadoras como de los preceptos que regulan las diversas
potestades sancionadoras de las administraciones piiblicas, ast como
la interpretacion que de ellas se haga por la SCIN para, desde esta perspectiva,
descender al estudio de las formulaciones legales y reglamentarias

Por supuesto que debe reconocerse, como lo hemos afirmado, que cada
una de las tres potestades sancionadoras administrativas (la administrativa
general, la policial-municipal y la disciplinaria) tienen una causa justificado-
ra distinta a las otras, asi como unos fundamentos constitucionales diversos,
que condicionan sus criterios de interpretacion y aplicacion vy, por supuesto,
los principios que han de guiar su desenvolvimiento. De esta manera ten-
dremos:

a) La potestad administrativa general tiene su causa en las facultades ex-
ternas de gestion de la propia administracion frente a los particulares
y su fundamento constitucional se halla en los articulos 89, fraccion I,
21, parrafo noveno, 40, 41, 73, fraccion XXX, 115, primer parrafo,
116 y 121, asi como en las Constituciones de los estados.

SANCION ALGUNA. El beneficio consistente en que no se imponga sancién alguna por las
infracciones descubiertas en las visitas de inspeccién espontaneas, sélo es aplicable a las in-
fracciones a la Ley del Timbre, pero no respecto a infracciones de naturaleza distinta, como
son las cometidas en relacion con la Ley del Impuesto sobre la Renta™, Semanario Judicial de la
Federacion, quinta época, t. LXII, p. 1590.
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b) La potestad policial municipal tiene su causa justificadora en la po-
testad de policia y su fundamento en los parrafos tercero a quinto del
articulo 21, asi como en el articulo 122, relacionado con el Distrito
Federal.

c¢) La potestad disciplinaria tiene su causa justificadora en la facultad in-
terna de la administracion de fiscalizar los ingresos y egresos estata-
les, investigar posibles irregularidades y sancionar a los funcionarios
que se apartan de los fines y objetivos que la propia administracion
establece. En otras palabras, deriva de las facultades de supervision
y autocontrol de la administracion. Esta potestad encuentra cobijo
constitucional en diversos articulos, pero especialmente en el 79, 109,
113, 114, 126, 127 y 134.

B. Hacer extensivo el criterio de interpretacion mds favorable
a los encausados por los procedimientos administrativos
sancionadores, que postula el articulo 1o. constitucional

En efecto, si por un lado, el derecho sancionador, en general (las tres
potestades administrativas sancionadoras, junto a la penal), representa la
protecciéon mas enérgica de los bienes necesitados de una protecciéon espe-
cial, y por el otro, este mismo rigor demandaria, en contrapartida, las maxi-
mas garantias para el encausado; y las maximas garantias para los sujetos
encausados sélo pueden darse cuando en la interpretaciéon de los derechos
humanos se busque siempre el criterio de interpretacion mas favorable que
postula la Constitucion en el articulo lo., esta idea obliga a que las normas
relativas a los derechos humanos deban interpretarse de conformidad con
la propia Constitucién y los tratados internacionales, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

La SCJN ha entendido que este criterio de interpretacién es una mo-
neda de dos caras. Al resolver el caso Maria Guadalupe Ruiz Dena*? la Corte
apunt6 que se trataba de un criterio hermenéutico que informa todo el de-
recho internacional de los derechos humanos, en virtud del cual debe acu-
dirse a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva cuando
se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a
la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension extraordinaria

42 [TA], Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 1, febrero de 2012,
p- 659.
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“...esto implica —agrega la Corte— acudir a la norma juridica que consa-
gre el derecho mas extenso y, por el contrario, al precepto legal mas restric-
tivo si se trata de conocer las limitaciones legitimas que pueden establecerse
a su ejercicio...”.

A partir de esta regla de interpretacion, este principio debe ensanchar
su manto protector y dispensarlo también a los encausados por procedi-
mientos administrativos sancionatorios de toda indole. “Esto deriva de la
posicion preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de
su afirmada condicién de inviolables”, como en reiteradas ocasiones lo ha
dejado dicho la Corte.*?

C. Reconocer que todos los derechos humanos son en realidad
supraconceptos del blogue de constitucionalidad

Todo lo dicho con anterioridad nos debe convencer de que nuestro de-
recho constitucional contiene derechos humanos que juegan como verda-
deros y efectivos “supraconceptos”, que tendrian la funcion de guiar los
criterios de interpretacion y aplicaciéon de todas las normas juridicas que
puedan afectar la esfera de derechos de las personas, especialmente en ma-
teria administrativa sancionadora, que es la que nos ocupa. Estos supra-
conceptos vendrian a sumarse a los implicitamente reconocidos como tales
por la jurisprudencia nacional. Es el caso del derecho al debido proceso, el
derecho ala legalidad de las actuaciones autoritarias y el derecho a un juicio
expedito e imparcial, todos consagrados tanto en la Constitucién como en
los tratados internacionales.

Nos referimos entre otros y so6lo por mencionar a los mas destacados:
al de legalidad, tipicidad, presuncién de inocencia, reserva de ley, no decla-
rar contra si mismo, abstenerse de declarar, multa excesiva,* etcétera, que
serian reconducibles a todos los procedimientos, segiin su naturaleza —y
no exclusivos de la potestad penal—, que después descenderian hacia cual-
quiera de las cuatro potestades ya sefialadas, adoptando tintes distintos. Y lo

# Jurisprudencia 139/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t.
III, diciembre de 2011, p. 2057.

#Si bien la jurisprudencia mexicana no ha calificado expresamente a estos principios
como “supra-conceptos”, si ha reconocido que tienen un campo de actuacion mas alla del
penal. Valgan de ejemplos las jurisprudencias que llevan por rubro: “MULTA EXCESIVA PRE-
VISTA EN EL ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL. NO ES EXCLUSIVAMENTE PENAL” y “TTPICI-
DAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICA-
BLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS™.
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que es mas importante, los principios constitucionales que regulan derechos
humanos, especialmente los articulos 14, 16, 19, 20, 21, 22, 23, 109, 113
y 115, basicamente no deberian seguirse considerando como del exclusivo
ambito penal.

En efecto, los derechos insitos en materia penal sustantiva y procesal
no podrian ya entenderse reducidos al estricto campo del enjuiciamiento
de conductas presuntamente delictivas, por mas que ahi radique su origen,
sino que deberian entenderse que también presiden la adopcién de cualquier
procedimiento o resolucion tanto administrativa como jurisdiccional, que se
base en la condiciéon o conducta de las personas, y de cuya apreciacion se
derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus dere-
chos. Esta tesis, por lo demas, se presentaria en un momento histérico idé-
neo en nuestro pais, pues ante el fraccionamiento general del poder —antes
asumido casi en su totalidad por el Ejecutivo—, los supraconceptos a los que
nos referimos ofrecen una excelente oportunidad que asegura la viabilidad
del sistema y el funcionamiento respetuoso y coherente de cada uno de los
poderes del Estado.

D. La indivisibilidad que se pregona de los derechos humanos implicard que éstos
no puedan seguir calificandose como excluswos de alguna rama juridica

Considerando la regla contenida en el articulo lo. constitucional, puede
afirmarse que los principios juridicos tradicionalmente calificados como del
orden penal (sustantivos y adjetivos), a partir de ahora deben reconocerse
como principios constitucionales aplicables a todas las potestades punitivas
del Estado. Después de lo cual deberan singularizarse para cada una de
ellas.¥ Eso mismo debe suceder con todos los derechos contenidos en la
Constitucion. No puede hablarse ya de derechos humanos aplicables s6lo
en el ambito penal, civil, administrativo, fiscal, laboral, etcétera. Debemos
referirnos exclusivamente a derechos humanos. Estos no pueden dividirse
atendiendo a criterios doctrinales.

Por lo que podemos afirmar, parafraseando alguna jurisprudencia de

la Corte, que seria inexacto que los principios contenidos en los articulos
14,16, 17, 19, 20, 21, 22 y 23 de la Constitucién deban entenderse limita-

45 En reciente tesis, la SCJN estableci6 un criterio muy préximo al que hemos indicado:
“PRESUNCION DE INOCENCIA. LA APLICACION DE ESTE DERECHO A LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES DEBE REALIZARSE CON LAS MODULACIONES NECESA-
RIAS PARA SER COMPATIBLE CON EL CONTEXTO AL QUE SE PRETENDE APLICAR”, Tesis: 1a.
XCIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. I, abril de
2013, p. 968.
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dos al ambito penal y, por tanto, que so6lo operen cuando se aplican por la
comision de ilicitos penales. Por lo contrario, la interpretacion extensiva de
tales preceptos constitucionales permite deducir que si establecen limites
al poder punitivo del Estado en el ambito penal, que es el mas drastico y
radical dentro de las conductas prohibidas normativamente, por extension
y mayoria de razén deben aplicarse tratandose de ilicitos administrativos y
fiscales, pues los ilicitos no solamente se presentan en materia penal, sino
que es comun en otras ramas del derecho, por lo que para superar criterios
de exclusividad penal que contrarian la naturaleza de las sanciones, debe
aceptarse que los ilicitos administrativos deben regirse también por aque-
llos principios bajo mandato constitucional, independientemente del campo
normativo en que se produzcan. Porque las garantias de los derechos indi-
viduales que ya ha consolidado el derecho penal, y que son irrenunciables,
deben ser de aplicaciéon general.

Vemos entonces con mayor claridad que no es creando un ius puniend:
tnico del Estado, —el cual abrevaria de los principios penales y del derecho
publico estatal—, como se irian conformando los principios del derecho ad-
ministrativo sancionador en nuestro pais, sino reconociendo, por un lado,
que cada potestad administrativa tiene una causa y fundamentos diferentes
y por el otro, que todos los derechos humanos contenidos en el bloque de
constitucionalidad abandonan sus iniciales ramas juridicas para convertirse
en principios generales; en verdaderos e indivisibles “derechos humanos”
sin calificativo posesivo alguno.

Esto no significa que la clasificacién del derecho en distintas materias
haya desaparecido, ni mucho menos. Lo tnico es que la teoria de los dere-
chos humanos ha rebasado estas tradicionales divisiones. El derecho como
institucion social ha aceptado histéricamente clasificaciones; los derechos
humanos no pueden dividirse a conveniencia de la dogmatica juridica. Se
podra seguir hablando del derecho civil, del derecho maritimo, del derecho
de la propiedad intelectual; pero no podra seguir hablandose de derechos
humanos del orden civil, derechos humanos de la materia maritima o de de-
rechos humanos de la propiedad intelectual. Son simple y sencillamente
derechos humanos.

Es verdad que existen derechos humanos que tienen una aplicacién mas
propia o idénea para ciertas ramas del derecho, por la naturaleza de sus
normas juridicas. Incluso, podria afirmarse que son derechos humanos que
historicamente fueron creados como mantos protectores contra vulneracio-
nes especificas: la vida, la libertad, la integridad y la seguridad personal. El
derecho sancionatorio estatal hace siglos se reducia a esas sanciones; sin em-
bargo, hoy se ha aumentado el nimero y variedad de las sanciones que pue-
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de imponer el Estado, siendo irracional y desproporcionado que no puedan
expandirse en la misma medida los derechos humanos que sirven de escudo
protector para las nuevas sanciones. No es necesario que se aumente su ni-
mero; basta con ensanchar sus alcances a sanciones analogas a las privativas
de libertad o a las multas, que fueron las originales sanciones estatales.

Por otro lado, se ha insistido por la doctrina y la jurisprudencia que st
todas las normas juridicas tiene igual naturaleza, con independencia de la
rama del derecho a las que convencionalmente se han adscrito (excepcién
hecha de las normas penales), y que por lo mismo comparten criterios igua-
les de interpretaciéon y aplicacién, no hay razoéon suficiente para sostener
que a cada rama juridica le corresponden distintos derechos humanos. Este
razonamiento tedrico ya ha sido utilizado por la Corte para resolver casos
concretos, aunque se ha cuidado de no declarar expresamente que un de-
recho humano —otrora calificado como del exclusivo campo penal— ha
expandido sus virtudes hacia el ambito familiar.

Nos referimos al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas, respecto del cual la Corte afirmo: “...Ni el «cuidado de la familia»,
ni la supervision «de la conducta moral» de uno de los conyuges, habilita
al otro para violentar sus derechos fundamentales. La decision de dos in-
dividuos de unir su vida en matrimonio, no les implica renuncia alguna en
sus derechos fundamentales ni en su dignidad, por lo que la proteccion del
secreto a las comunicaciones privadas se mantiene incélume aun en este
escenario” 46

Igual suerte corri6 el derecho a excluir la prueba ilicita en cualquier
procedimiento. Este derecho fundamental se prevé en el articulo 20, apar-
tado A, fraccion IX, constitucional; precepto que establece las bases de los
procesos penales. Nadie discute entonces que ese derecho sea de naturaleza
estrictamente penal. Sin embargo, la Corte atinadamente extendi6 esta pre-
rrogativa hacia cualquier otro proceso.*” Por supuesto que se cuid6 también
de no reconocer que este derecho tuviera esa calidad penal.

Por lo que es absolutamente cierto sostener que, a partir de ahora, cual-
quier precepto del bloque de constitucionalidad que regule un derecho hu-
mano, adquiere ipso_facto, su caracter de indivisible, y se proyecta como un
derecho humano aplicable en todas las ramas juridicas donde pueda in-

4 Tesis: la. CLX1/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t.
XXXIV, agosto de 2011, p. 176, “DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIO-
NES PRIVADAS EN EL AMBITO FAMILIAR”.

47 Tesis: la. CLXII/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, novena época, t.
XXXIV, agosto de 2011, p. 226, “PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O IN-
DIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO”.
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sertarse. Es asi como en nuestra opiniéon debe entenderse el concepto de
“indivisibilidad de los derechos humanos” al que se refiere el articulo lo.
constitucional en su parrafo tercero.

V. CONCLUSIONES

1. No consideramos viable la tesis de los tribunales del pais (SCJN, Trife,
TEJFA), en el sentido de que en México existen s6lo dos potestades
sancionadoras: la penal sancionadora y la administrativa sancionado-
ra que engloba a todas las disciplinas. Se trata de una tesis importada
que no se ajusta a nuestra realidad constitucional.

2. Nuestro sistema juridico reconoce cuatro potestades sancionadoras
con fundamento diferente constitucional: a) la potestad sancionadora
penal (articulos 21, 14, 16, 19, 20, 22 y 23); b) la potestad sanciona-
toria policial de caracter municipal (articulos 21 y 115); ¢) la potestad
sancionatoria disciplinaria (articulos 79, 109, 113, 114, 126, 127 y
134), y d) la potestad administrativa sancionatoria general (articulos
21, parrafo noveno, 22, 40, 41, 73, fraccion XXX, 89, fraccién I,
115, primer parrafo, 116 y 121, asi como en las Constituciones de
los estados).

3. La causa justificadora de las tres potestades sanciones administrativas
puede hallarse en cuatro explicaciones tedricas que se han presenta-
do en la historica juridica nacional: a) la tesis de la policia, que abar-
ca desde antes de la independencia y hasta nuestros dias, que vive en
comunién con otras explicaciones, aunque su importancia se redujo,
y ahora vuelve a renacer debido a los graves problemas de insegu-
ridad que padecemos; b) la tesis de la potestad sancionadora como
potestad derivada y complementaria de la potestad penal, que estuvo
vigente desde mediados del siglo XIX hasta los anos cuarenta del si-
glo XX ¢) la tesis de la potestad administrativa sancionadora como
otra potestad mas de gestion de la administraciéon publica, vigente
desde los anos cuarenta hasta nuestros dias, y d) la tesis de la potes-
tad administrativa sancionadora como auténoma, pero dependiente
del tus puniendi timico del Estado, que corre paralela con el siglo XXI
y que es la que cuenta con el mayor nimero de simpatizantes en la
doctrina y en la jurisprudencia nacional.

4. La solucion tedrica mas ajustada a nuestra realidad es la que reco-
noce potestades punitivas autéonomas y no derivadas de una potes-
tad punitiva tnica del Estado, que poseen principios constituciona-

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



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

LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS... 39

les propios y diferenciados, y que tienen como limites externos a los
derechos humanos reconocidos en el bloque de constitucionalidad.

5. La causa que justifica la potestad administrativa sancionadora, en
general, debe encontrarse actualmente en la tesis que defiende que
tal potestad deriva de las facultades externas de gestion que tiene la
administracion. La potestad sancionadora es so6lo una de ellas. Por
su parte, la causa que justifica la potestad sancionadora municipal
se halla precisamente en el poder de la policia, que faculta a la au-
toridad para velar por el orden publico. Finalmente, la potestad dis-
ciplinaria sancionatoria tiene su causa justificadora en las facultades
internas de supervision y autocontrol que tiene la administracion.

6. La indivisibilidad como criterio de interpretacion de los derechos hu-
manos debe entenderse en el sentido de que todos los derechos huma-
nos son aplicables a todas las disciplinas juridicas en las que pueden
insertarse sin que pueda hablarse de derechos humanos exclusivos de
ciertas ramas juridicas. Por eso podemos resumir diciendo: “todos los
derechos humanos para todas las disciplinas juridicas”.
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CAPITULO SEGUNDO

LA PROTECCION DE LA FAMILIA
EN EL SISTEMA TRIBUTARIO®

Diego MARIN-BARNUEVO FABO*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La proteccion de la_familia como exigencia

de los principros de justicia tributaria. 111. La proteccion del minimo exis-

tencial familiar en la doctrina del ‘Tribunal Constitucional alemdn. 1V. La

proteccion de la_familia en el sistema tributario espaiiol. V. Conclusiones.
V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La familia es una instituciéon esencial en la configuracion de la sociedad v,
por ello, merece especial proteccion juridica. El Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos le reconoce esa proteccion en su articulo 8o., al constituir que
“toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”, y resulta todavia mas explicito el conte-
nido del articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos y ratificada por México en 1981, en donde se establece que “la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado”.

Esta proteccion juridica, reconocida en tratados internacionales, tam-
bién se incluye en las Constituciones de muchos paises de nuestro entorno.
Asi, por ejemplo, la Constitucion Espanola (en adelante CE) establece en
su articulo 39.1 que “los poderes publicos aseguran la proteccion social,

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto CEAL UAM-Santander, “La
fiscalidad como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espana y América
Latina” y el proyecto DER2010-21354, financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

™ Catedratico de Derecho financiero y tributario en la Universidad Auténoma de Madrid.
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econdmica y juridica de la familia”; la Constituciéon mexicana (en adelante
CM) reconoce en su articulo 4o. que “el varén y la mujer son iguales ante
la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”; y por su
parte, la Constitucién alemana (en adelante GG) dispone en su articulo 6.1
“el matrimonio y la familia se encuentran bajo la protecciéon especial del
orden estatal”.

Por tanto, con independencia de ideologias o creencias religiosas, resul-
ta incuestionable que el ordenamiento juridico de la mayoria de los paises
de nuestro entorno promueve la proteccion de la familia por parte del legis-
lador. Mandato de proteccién a la familia que se proyecta también al ambi-
to tributario, claro, donde el legislador también esta compelido a establecer
las medidas necesarias para proteger a la familia.

Pero con independencia de dicho reconocimiento, la exigencia de es-
tablecer un sistema tributario justo, basado en los principios de igualdad y
capacidad econémica determina el deber de establecer la prohibicién de
someter a gravamen la porciéon de renta que los sujetos deben destinar ine-
vitablemente a la atenciéon de sus necesidades vitales.! Es lo que se conoce
con el nombre de exencién del minimo existencial, abreviadamente denomina-
da, en ocasiones, y de forma mas imprecisa “minimo existencial o minimo
exento”.

Estaregla constituye un auténtico limite al poder tributario de los Estados
y es posible que aparezca declarada de forma explicita en la Constitucién,?
aunque lo mas habitual es que su reconocimiento tenga lugar por deduc-
cion, a partir del significado y alcance de los principios constitucionales de
la justicia tributaria.

Aunque se trata de una regla imperativa y comtinmente aceptada, re-
sulta sorprendente la poca efectividad que normalmente tiene dicho man-
dato. Ello es debido, fundamentalmente, a la dificultad de establecer un
criterio valido de identificacion de la cuantia de ese minimo existencial. Sin
embargo, la situacion ha cambiado sensiblemente a partir de las sentencias
del Tribunal Constitucional aleman de 1990, las cuales declararon la in-
constitucionalidad de la Ley del Impuesto sobre la Renta, porque no prote-
gia suficientemente a la familia. Esas sentencias han servido para demostrar
que si es posible establecer criterios de cuantificaciéon del minimo existen-

I Asi lo reconoce también, Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung, Kéln, Dr. Otto Schmidt,

vol. IT, 1993, p. 683; citando al respecto el informe de la OCDE, Personal Income Tax Systems,
Paris, 1986, p. 51.

2 Asi, la Constitucion de Liechtenstein de 1921 (articulo 24), de Brasil de 1946 (articulo
15) o de Kuwait de 1962 (articulo 48); Moschetti, Francesco, £l principio de capacidad contribu-
twa, trad. de J. Calero y R. Navas, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 53.
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cial, y que también es posible realizar un control de constitucionalidad del
cumplimiento de ese mandato por parte del legislador.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el significado y el alcance
del mandato que exige preservar de gravamen el minimo exento. Por lo que
comienza con una exposicion genérica del fundamento de la regla que exige
preservar de gravamen la cantidad de renta destinada a la atencion de las
necesidades vitales del individuo y su familia, seguidamente describe el con-
tenido esencial de las sentencias del Tribunal Constitucional aleman vy, por
ultimo, realiza un comentario detallado de la situacién en Espana. Todo ello
con la finalidad de contribuir a lograr que se haga efectiva la exencién del
minimo existencial y contribuir a la mejora del sistema tributario.

II. LA PROTECCION DE LA FAMILIA COMO EXIGENCIA
DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA

Como deciamos, con independencia del mandato constitucional de proteger
a la familia, la exigencia de establecer un sistema tributario justo basado en
los principios de igualdad y capacidad econémica determina la prohibicion
de someter a gravamen la porcion de renta que los sujetos deben destinar
inevitablemente a la atencion de sus necesidades vitales.

Esta regla constituye un auténtico limite al poder tributario de los Es-
tados, y es normalmente deducida a partir del significado y alcance de los
principios constitucionales de justicia tributaria. Asi ha sucedido en Espafia,
donde siempre se consider6 que la exigencia de no someter a gravamen la
renta destinada por los sujetos a la atenciéon de sus necesidades vitales se
desprende, inequivocamente, del principio de capacidad econémica conte-
nido en el articulo 31 de la CE.

En Alemania —dado que su Constitucién no recoge expresamente los
llamados principios de justicia tributaria—, dicha exigencia ha sido dedu-
cida del articulo lo. de la GG, en el que se reconoce el derecho a una vida
digna de todos los ciudadanos, en conexiéon con el 20.1 de la GG que pro-
pugna el estado social y democratico, asi como también del 3.1 de la GG,
en el que se reconoce el principio de igualdad general.

Por nuestra parte, creemos que el fundamento de la obligacion de pre-
servar de gravamen el minimo existencial se deduce del principio de capa-
cidad econémica, como especificacion del principio de igualdad en materia
tributaria. Aunque compartimos la opiniéon de Rodriguez Bereijo cuando,
al estudiar los principios de justicia tributaria, sostiene que dichos principios
no constituyen compartimentos estancos, sino que todos ellos estan inti-
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mamente vinculados hasta el punto de constituir “un conjunto unitario de
criterios para el reparto de la carga tributaria; un bloque normativo mas
alla de la singularidad y caracteristicas de cada uno de ellos, por cuanto se
condicionan mutuamente”.?

Por tanto, aunque defendamos la utilidad de servirnos fundamental-
mente de las construcciones elaboradas en torno a los principios de igual-
dad y capacidad econdémica,* creemos que también cabe fundamentar la
exigencia de preservar de gravamen el minimo existencial a partir del ar-
ticulo 9.2 de la CE, el cual proclama la exigencia de que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas, e impone a los poderes publicos el deber de promover las condiciones
o recurrir o eliminar los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud® o,
incluso, a partir del articulo lo. de la CE, y como derivacion de la clausula
de Estado social, como ha puesto de manifiesto la experiencia alemana.®

1. El principio de wgualdad

En lo que se refiere al principio de igualdad en materia tributaria, con-
viene recordar, en primer lugar, que su reconocimiento en el articulo 31 de
la CE ha permitido entender que posee un significado especifico distinto
del principio de igualdad general del articulo 14 de la CE, cuyo contenido
esencial se ha identificado tradicionalmente con el derecho fundamental
de la persona a no sufrir discriminaciones juridicas arbitrarias.” Asi lo ha
declarado el Tribunal Constitucional en sus primeras sentencias, en las que
era apreciable el esfuerzo realizado para destacar que no es correcto iden-
tificar ambos principios, y “ello porque la igualdad que aqui se reclama va

8 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema tributario en la Constitucién (los limites del

poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, Revista Espaiola de Derecho
Constitucional, nim. 36, septiembre-diciembre de 1992, p. 39.

* Sobre el significado y alcance de esos principio, véanse Palao Taboada, Carlos, “Apo-
geo y crisis del principio de capacidad contributiva”, en Estudios homenaje al profesor Federico de
Castro, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Tecnos, vol. II, 1976, p. 422; Martin
Delgado, José Maria, “Los principios de capacidad econémica e igualdad en la Constitucién
espanola de 19787, Revista Hacienda Piblica Espariola, nam. 60, 1979, p. 93.

> Véase la funcién promocional del derecho deducida del citado precepto por Rodri-
guez Bereijo, Alvaro, “El sistema...”, op. cit., p. 18.

6 TLa conexién estrecha entre los articulos 1.1, 9.2, 31 y 40 de la Constituciéon Espafiola ha
sido explicitamente destacada por Rodriguez Bereijo, Alvaro, “La Constitucién de 1978 y el
modelo de Estado: consideraciones sobre la funciéon de la Hacienda Publica”, Revista Sistema,
num. 53, 1983, pp. 75 y ss., y Zornoza Pérez, J., “El equitativo reparto del gasto publico y los
derechos econémicos y sociales”, Revista Hacienda Piblica Espafiola, nim. 113, 1988, p. 50.

7 Palao Taboada, Carlos, “Apogeo vy crisis...”, op. cit., p. 411.

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



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

LA PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL SISTEMA TRIBUTARIO... 45

intimamente enlazada al concepto de capacidad econémica y al principio
de progresividad, por lo que no puede ser, a estos efectos, simplemente re-
conducida a los términos del articulo 14 de la CE”.#

Se entendia de este modo que el principio de igualdad tributaria del
articulo 31 de la CE comprende el principio general de igualdad ante la ley
y, ademas, incorpora una nota sobre los criterios especificos de diferencia-
cién de la materia tributaria para entender satisfecha la igualdad real. Con
este entendimiento se reconoceria la posibilidad de establecer “regulaciones
cuya desigualdad formal se justificara en la promocion de la igualdad mate-
rial para reequilibrar la desigualdad originaria de las condiciones econémi-
cas, sociales, o de posicién juridica de las personas”.?

Por tanto, podriamos afirmar que en el ambito tributario, el principio
de igualdad puede manifestarse a través de una doble via y, consecuente-
mente, con una eficacia juridica distinta.!’ Por un lado, por la exigencia de
que la igualdad se constituya en principio inspirador del sistema tributa-
rio, que conlleva una inexcusable atencion a los principios de la capacidad
economica y la progresividad como mandato de desigualdad o de diferen-
ciacion necesario para lograr la igualdad real.!' Y por otro lado, por la pro-
hibiciéon de discriminacién injustificada ante la ley y en aplicaciéon de ley
prescrita en el articulo 14 de la CE, que goza de especial proteccion a través
del procedimiento de recurso de amparo previsto en el articulo 53 de la CE.
El contenido y alcance del principio de igualdad tributaria ha sido precisa-
do por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 76/1990 del 26 de abril,
en la que se ha resumido la doctrina elaborada en los afos precedentes en
los siguientes axiomas:

a) El principio de igualdad no veda cualquier desigualdad, sino sélo
aquella que pueda considerarse discriminatoria por carecer de justi-
ficacion objetiva y razonable.

8 (fi 1a Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 27/1981, del 20 de
julio, fundamento juridico 4. Una valoracién critica de esa doctrina, véase Escribano Lopez,
Francisco, La configuracion juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Madrid, Civitas,
1988, pp. 263 y ss.

9 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema...”, op. cil., p. 47, por referencia a las senten-
cias del Tribunal Constitucional 3/1983, fundamento juridico 3, y 98/1985, fundamento
juridico 9.

10 Esta misma idea ya era preconizada antes de la aprobacién de la Constituciéon por
Palao Taboada, Carlos, op. cit., pp. 377 y ss., y también en Palao Taboada, Carlos, “Los prin-
cipios de capacidad econémica e igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 88, octubre-diciembre de 1995, pp. 630
y 641.

I Rodriguez Bereijo, Alvaro, “Fl sistema...”, op. cit., p. 47.
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b) El principio de igualdad exige que a iguales presupuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas.

c) Para que las diferencias de tratamiento establecidas por el legislador
resulten conformes a la Constitucion, no basta con que lo sea el fin
que con ellas se persiguen, sino que es indispensable, ademas, que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean proporcio-
nadas a dicho fin.

2. El principio de capacidad econdmica

Por otro lado, y en lo que respecta al principio de capacidad econémica
o de capacidad contributiva,!? tiene un contenido esencial que se identifica
con la titularidad de medios econémicos,'® con la posesion de una riqueza
suficiente para hacer frente al pago de los tributos.'*

Pero lo cierto es que, mas alla de esa primera concepcién intuitiva, la
delimitacién precisa de su significado resulta muy dificil de llevar a cabo.!
Ello es debido a la dificultad que verdaderamente entrafa la formulacion
de su contenido preciso y concreto y, también, a que las construcciones del
Tribunal Constitucional en relacién con este principio no han permitido

12° Ambas denominaciones son generalmente utilizadas como sinénimos por la doctrina
espanola a partir de la identificacién que de ellos hace el ordenamiento juridico; Sainz de
Bujanda, Fernando, “Reflexiones sobre un sistema tributario espafol”, Hacienda y Dere-
cho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, vol. III, 1963, p. 189. Si bien la afirmacién
categoérica de Cortés Dominguez, Matias, Ordenamiento tributario espaiiol, 4a. ed., Madrid, Ci-
vitas, 1985, p. 75, de que “en Derecho espaiiol no debe seguir hablandose del principio de
capacidad contributiva” porque es una expresion del derecho italiano que en aquel ordena-
miento puede ser diferenciada de la de capacidad econémica (nota nim. 176), creemos que
ha sido decisiva para que la doctrina se unificara y dejara de utilizar la expresion “capacidad
contributiva”.

13 Martin Delgado, José Marfa, “Los principios...”, op. cit., p. 67. El Tribunal Constitu-
cional, en este mismo sentido, ha afirmado que el principio de capacidad econémica “tanto
significa como la incorporacién de una exigencia logica que obliga a buscar la riqueza alli
donde la riqueza se encuentra” (STC 27/1981, del 20 de julio, fundamento juridico 5).

4 Giardina, Emilio, Le basi teoriche del principio della capacita contributiva, Milan, Giuffre,
1961, p. 434.

15 Veéanse Palao Taboada, Carlos, “Apogeo y crisis...”, op. cil., p. 422; Martin Delgado,
José Maria, “Los principios...”, op. cit., p. 65. No hay que confundir la dificultad para deli-
mitar el alcance del principio con la negacion de su eficacia juridica, ya que como senalara
Giardina, Emilio, op. cit., p. 428, “por vago e indeterminado que pueda ser el concepto, no
es dificil imaginar algunas hipétesis de imposicion en evidente contradiccion con el principio
de capacidad contributiva”, como se ha puesto de manifiesto en Espaiia, por ejemplo, en la

STC 4571989, del 20 de febrero de 1989.
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todavia consolidar una doctrina tan precisa como la elaborada en relacion
con el principio de igualdad.'t

En este mismo sentido se ha pronunciado Rodriguez Bereijo al sefalar
que el

caracter axiomatico, abstracto y elastico de los principios constitucionales
tributarios, y la dificultad de precisar con exactitud su alcance o contenido
indubitado, hace que sea su funciéon negativa la que prevalezca claramente a
través de la proteccion jurisdiccional de los Jueces y Tribunales, a quienes ha
de reconocerse un amplio margen de apreciaciéon en su funciéon aplicativa de
tales principios y singularmente a través de la tarea de depuracion del orde-
namiento juridico que compete al Tribunal Constitucional.!”

Sin perjuicio de lo cual es capaz de afiadir que el principio de capacidad
econémica cumple en nuestro ordenamiento una doble funciéon. Por una
parte, se manifiesta como fundamento que justifica el hecho mismo de con-
tribuir y, por tanto, constituye el elemento indisociable de la tipificacion le-
gal impositiva que legitima el tributo. Y, por otra, es la medida o proporciéon
de cada contribucién individual de los sujetos obligados al sostenimiento de
los gastos publicos.'?

En todo caso y a nuestros efectos, lo que si podemos afirmar sin amba-
ges es que nuestro ordenamiento juridico configura la titularidad de riqueza
como uno de los criterios a tener en cuenta a la hora de configurar el siste-
ma tributario. Como expresamente reconoci6 el Alto Tribunal, la Constitu-
cién espafiola “alude expresamente al principio de la capacidad contributi-
vay, ademas, lo hace sin agotar en ella —como lo hiciera cierta doctrina—"4
el principio de justicia en materia contributiva”.?

Ello determina que deban considerarse superadas las tesis que hallaban
en el concepto de capacidad contributiva un criterio exclusivo para valorar
la igualdad de las situaciones desde el punto de vista de la imposiciéon.?! Lo

16 Birk, Dieter, Das Leistungsfiligkeitprinzip als Maptab der Steuernormen, Koln, Peter Deub-
ner, 1983, p. 50; Palao Taboada, Carlos, “Apogeo y crisis...”, op. cit., p. 632.

17 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema...”, op. cit., p. 23.

18 Ibidem, p. 43.

19 La mencién tacita debe entenderse referida a los autores que consideraron la capa-
cidad econémica como causa ultima de la imposicién y, como tal, el tnico criterio de va-
loracién de la justicia tributaria. Para comprender la importancia de dichos postulados y
la evolucién seguida en la concepcién del principio de capacidad econémica, véase Palao
Taboada, Carlos, “Apogeo y crisis...”, op. cit., pp. 377 y ss.

20 STC 27/1981, del 20 de julio.

21 Palao Taboada, Carlos, “Apogeo v crisis...”, op. cit., p. 410.
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que posibilita el establecimiento de impuestos que —sin desconocer o con-
tradecir el principio de capacidad econémica— respondan principalmente
a otros fines constitucionalmente garantizados; basta a tal efecto y como
ha precisado el Tribunal Constitucional, “que dicha capacidad econémica
exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los su-
puestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquel
principio constitucional quede a salvo™.??

Estas Gltimas afirmaciones permiten deducir que para el Tribunal Cons-
titucional, el respeto del principio de capacidad econémica es exigible, en
los términos indicados, para cada una de las figuras del sistema tributario, y
no so6lo para todo el sistema valorado en su conjunto, como razonablemen-
te sostenia una buena parte de la doctrina.?® Por tanto, debe considerarse
incuestionable que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en
adelante IRPF), aisladamente considerado, es susceptible de enjuiciamiento
por su eventual vulneracion del principio de capacidad econémica.?*'Y este
enjuiciamiento no debe ser entendido sélo como una facultad, sino también
como un deber, pues el IRPF es probablemente el impuesto que esta llama-
do a reflejar en mayor medida el respeto a los principios constitucionales de
justicia tributaria y particularmente al de capacidad econémica tanto por
su naturaleza de impuesto directo, personal y subjetivo? como por su gene-

22 STC 37/1987, del 26 de marzo, fundamento juridico 13.

23 Sobre el ambito de aplicacién del principio de capacidad econémica, véanse Palao
Taboada, Carlos, “Apogeo vy crisis...”, op. cit., pp. 398 y ss.; “Los principios...”, op. cit., p. 629;
Calero Gallego y Navas Vazquez, estudio preliminar contenido en la traduccion del libro de
Moschetti, Francisco, El principio de capacidad contributiva, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, 1980, p. 36; Garcia Afioveros, Jaime, en Varios Autores, Manual del sistema tributario espaiiol,
2a. ed., Madrid, Civitas, 1994, p. 53. Donde se sostiene que su referencia parece hecha al
sistema tributario en su conjunto mas que a cada uno de los impuestos individualmente con-
siderados. Por su parte, Cortés Dominguez, Matias, op. cit. p. 72, yuxtapone ambas exigencias
mediante una féormula que resulta mas acorde con la doctrina constitucional al sefalar que
“el tributo es justo o injusto, en principio, si cample o no cumple ese requisito. Ahora bien ...el
sistema tributario debe estructurarse de tal manera que los que manifiesten mayor capacidad
econdmica tengan una participacién mas alta en las entradas del Estado” (en este mismo
sentido, Casado Ollero, Gabriel, “El principio de capacidad y el control constitucional de
la imposicién indirecta (II). El contenido constitucional de la capacidad econémica”, Revista
Espafiola de Derecho Financiero, nim. 34, abril-junio de 1982, pp. 198 y 219.

2+ Véanse, particularmente, las sentencias del Tribunal Constitucional 45/1989, del 20
de febrero, 146/1994; del 12 de mayo y 214/1994, del 14 de julio. Como senala Palao Ta-
boada, Carlos, “Los principios...”, op. cit., p. 637, las sentencias relativa a impuestos sobre la
renta o sobre elementos integrantes de ella “son las tnicas en las que el principio de capaci-
dad econémica se contempla aisladamente, es decir, con independencia del de igualdad”.

%5 Sainz de Bujanda, Fernando, “Reflexiones sobre un...”, op. ¢it., pp. 221 y 230; Palao
Taboada, Carlos, “Apogeo y crisis...”, op. cit., p. 637.
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ralidad y relevancia en la distribucion de la carga tributaria, lo que sin duda
va a determinar que la justicia de todo el sistema dependa en buena medida
de la justicia de este impuesto.2

3. La exencion del minimo existencial

Por fin, en lo que respecta a la exenciéon del minimo existencial, ésta
consiste en una regla deducida directamente del principio de capacidad
econémica.”” En efecto, este principio establece el fundamento de la im-
posicion y, también, un parametro de distribucion de las cargas tributarias
basado en la titularidad de riqueza. Por tanto, resulta evidente que se puede
deducir del mismo la prohibicién de someter a gravamen el primer tramo
de riqueza de los sujetos que necesariamente debe ser destinado a la aten-
cién de sus necesidades basicas,? porque su inexorable afectacion a la rea-
lizacién de gastos de todo punto indisponibles para el sujeto pasivo y que
gozan de proteccion constitucional hace que no sea indicativo de aptitud
para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.?

Se trata pues de una maxima de justicia en materia tributaria que exige
anteponer las necesidades econéomicas basicas del individuo a las del Esta-
do, y que ya fue elaborada por los estudiosos, tedlogos y politicos de la Edad
Media, mediante el conocido axioma primum viere, deinde tributum solvere.>
Su formulacién actual tiene lugar a través del reconocimiento de una regla
constitucional, deducida del principio de capacidad econdémica, que prohibe

26 Agullé Agiiero, Antonia, “Estructura de la imposicion sobre la renta y el patrimonio y
el principio de capacidad contributiva”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 37, enero-
marzo de 1983, p. 24; Calero Gallego y Navas Vazquez, op. cit., p. 36.

27 Véanse Giardina, Emilio, op. cit., p. 437; Sainz de Bujanda, Fernando, “Reflexiones
sobre un...”, op. at., pp. 207 y 240; Martin Delgado, José Maria, “Los principios...”, op. ¢it., p.
69; Birk, Dieter, op. cit., p. 55; Lozano Serrano, Carmelo, Exenciones tributarias y derechos adqui-
ridos, Madrid, Tecnos, 1988, p. 25. Ciertamente, esta circunstancia puede llevar a pensar que
hubiera sido mas correcto estudiar esta regla en el mismo apartado dedicado al estudio del
principio de capacidad econémica, aunque compartimos ese juicio, hemos decidido tratarlo
separadamente por considerar que ello puede reportar alguna ventaja en la claridad exposi-
tiva, por ser el elemento nuclear de nuestra argumentacion, y por entender que esta segunda
opcién podria facilitar la comprension de todo el trabajo.

28 Como sefialara Birk, Dieter, op. cit., p. 55, “la capacidad econdémica (como aptitud para
contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos) comienza a partir del minimo existencial”.
Véase Tipke, Klaus, op. cit., p. 683.

29 Casado Ollero, Gabriel, Die Steverrechts...., cit., pp. 191 y ss.

30 Martin Delgado, José Maria, “Los principios...”, op. cit., p. 70.
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someter a gravamen la riqueza destinada a la satisfaccion de las necesidades
elementales del individuo.?!

Pero mas que la cuestién del reconocimiento o justificaciéon de esta
regla, que nunca planteé problemas, lo que debe ser objeto principal de
nuestra atenciéon es la determinaciéon de su amplitud. Y ello porque cabe
seguir en este punto, al menos, tres posiciones distintas: @) la que postula la
exencion de esa riqueza por significar la retribucion del capital humano;?
b) la que se fundamenta en la primacia de las necesidades elementales del
individuo frente a cualesquiera otras y por tanto, considera que el minimo
existencial hace referencia a los gastos destinados a la atencion de las necesi-
dades vitales,* y ¢) la que reivindica que sélo debe ser objeto de gravamen la
renta disponible del sujeto pasivo, y el minimo existencial debe comprender
todos los gastos que le fueran exigibles al individuo por su estatus social en
virtud de lo dispuesto en el Cédigo Civil.3*

En nuestra opinién, y en correspondencia con la argumentaciéon plan-
teada hasta ahora, la primera de las tesis mencionadas debe ser rechazada
ya que creemos que el fundamento de la exencion del minimo existencial

31 Martin Delgado, José Maria, “Los principios...”, op. cit., p. 70. Como sostiene Lozano
Serrano, Carmelo, op. cit., p. 24, “siendo, por tanto, indispensable que el objeto del tributo
exprese no solo la aptitud genérica para contribuir sino también la aptitud especifica para
soportar la carga tributaria, es una consecuencia casi evidente que en los supuestos en que
no existe dicha capacidad contributiva se exima de tributar. A ello responden los minimos
exentos, cuya legitimidad estd fuera de toda duda, en cuanto suponen la ausencia del criterio
rector y justificador de la tributacion™.

32 Esta tesis se contiene en Giardina, Emilio, op. cit., pp. 213 y 216, en lo que denomina el
autor italiano “la explicacion objetiva del minimo existencial”, que no considera excluyente,
sino mas bien complementaria, de la correspondiente “explicaciéon subjetiva del minimo
existencial”. Si bien es cierto que a través de la explicaciéon objetiva justifica también la
exencion de gastos médicos por ser “de conservacion y reintegracion del capital humano”,
y los de formacion de los hijos, por estar destinados a “asegurar la integridad de la fuente
productiva en el curso del tiempo por medio de la formacién de un nuevo capital personal”
(p. 222).

33 Aunque no lo dice expresamente, esta parece ser la tesis acogida por Martin Delgado,
José Maria, “Los principios...”, op. cit., p. 71.

3* Véanse Vogel, Klaus, “Consideraciones sobre la obligacién de manutencién en el im-
puesto sobre la renta”, Revista Hacienda Piblica Espaiiola, nam. 94, 1985, p. 407; “Los gastos
ineludibles en la tributacion de la unidad familiar”, Revista Hacienda Piblica Espafiola, nam. 99,
1986, p. 311; Lang, Joachim, “Iributacién familiar”, Revista Hacienda Piblica Espariola, nam.
94, 1985; Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer (Rechtssystematische Grundlagen steuerlicher
Leistungsfihigkeit im deutschen Finkommensteuerrecht), Koln, Dr. Otto Schmidt KG, 1988, pp. 195
y ss. En la doctrina espafiola también parecen adherirse a esta idea Casado Ollero, Gabriel,
op. ct., p. 192 y Martinez Lago, Miguel Angel, “Una interpretacién constitucional de la
funcionalidad de la capacidad econémica como principio informador del ordenamiento fi-
nanciero”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nam. 55, 1987, p. 427.
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reside en el principio de capacidad econdémica que exige y al mismo tiempo
justifica, la no tributacion de la cantidad destinada a la atencion de las nece-
sidades vitales del contribuyente y su familia, con independencia de su fuen-
te de procedencia. Es cierto, y asi lo ha reconocido explicitamente el Tri-
bunal Constitucional,® que el legislador puede establecer tratamientos mas
beneficiosos para determinados tipos de renta. Pero ese tipo de decisiones
que resultaran constitucionalmente admisibles siempre que la consecuencia
juridica resultante fuera adecuada y proporcionada al fin perseguido?® cons-
tituyen una manifestacion de la libertad de configuracion del legislador y
por tanto, se encuentran en una esfera de proteccion juridica distinta de la
preservacion de gravamen del minimo existencial.?’?

También, la tesis que propone incluir bajo la protecciéon del minimo
existencial todos los gastos derivados de la obligaciéon de alimentos del de-
recho civil —en lo que se ha denominado minimo existencial socio-cultural—>33
creemos que debe ser descartada. Y ello porque, en nuestra opinion, identi-
fica dos ambitos del derecho perfectamente delimitados que protegen inte-
reses igualmente diferenciados.®

Lo que expresandose de forma mas directa podria decirse que existe
una cierta prelacion entre los distintos fines que un sujeto puede o debe
dar a sus bienes y derechos: primero debe atender las necesidades vitales
suyas y de los sujetos que se encuentran bajo su proteccion; después, con el
excedente, contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de forma pro-
porcionada a su riqueza, y en tercer lugar, con la cantidad restante, deberia
mejorar la prestacién de alimentos que —segtn establece el articulo 146 del
CC— debe satisfacer en cuantia proporcionada al caudal o medios de quien
los da y a las necesidades de quien los recibe.

Por tanto, creemos que el minimo existencial cuya exencién garantiza
nuestra Constitucion es, tnica y exclusivamente, el constituido por la canti-

35 STC 214/1994, del 14 de julio.

36 STC 76/1990, del 26 de abril.

37 Sobre la deduccion de la cuota por rendimientos del trabajo personal, véase la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 146/1994, del 12 de mayo, fundamento juridico 3.

3 Lang, Joachim, “Tributacién familiar”, op. cit., p. 196, fundamenta su teoria en el articu-
lo To., de GG (en el que se reconoce el derecho a una vida digna), en relacién con el principio
de Estado social. También Moschetti parece aproximarse a esta idea, al afirmar que “el
minimo no es el minimo vital, sino el minimo para una existencia digna y libre” (Moschetti,
Francesco, op. cit., p. 269).

39 Ramallo Massanet, Juan, “Derecho fiscal frente a derecho civil: discusién en torno a la
naturaleza del derecho fiscal entre L. Trotabas y F. Geny”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Unwersidad Complutense de la Universidad de Madrid, Madrid, nam. 46, 1973, pp. 19-25.
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dad necesaria para la subsistencia del individuo y su grupo familiar,* y que
s6lo a partir de ese limite existe aptitud para contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos.#! 'Y hablamos de la necesidad de valorar acumula-
damente el minimo existencial del individuo y del grupo familiar que se
encuentra bajo su proteccion porque, pese a que pudiera resultar sorpren-
dente, la mayoria de los estudios espanoles sobre la exencién del minimo
existencial no suelen hacer alusion a los gastos derivados de la manutenciéon
de la familia.*> Imaginamos que ello se justifica en el entendimiento de que
las necesidades bésicas del individuo incluyen, en todo caso y sin necesidad
de mencién expresa, las de manutencién de la familia, que resultan inevi-
tables incluso desde el punto de vista juridico.* Sin embargo, considera-
mos oportuno subrayar que las necesidades familiares forman parte del
minimo existencial del contribuyente, en tanto esta legalmente obligado a
su cobertura.

Una vez llegados a este punto de reconocimiento de un mandato cons-
titucional, en virtud del cual el minimo existencial debe quedar exento, lo
mas dificil para la doctrina ha sido siempre extraer consecuencias juridicas

40" Aqui entendemos que se incluyen todos aquellos gastos que son ciertamente inevi-
tables —en lo que, en términos econémicos, podria definirse como gastos derivados de
consumos, cuya curva de demanda es totalmente rigida—, como los de alimentacién y
vivienda basica o los derivados de enfermedad o accidente (Tipke, K. Klaus, Die Steverre-
chis..., cit., p. 701).

*I' El incremento de esa cuantia es una potestad del legislador que, como sostiene Mar-
tin Delgado, dependera del ideal sentido por la comunidad en cada momento histérico
(Martin Delgado, Jos¢ Maria, “Los principios...”, op. cit., p. 69).

42 Es una excepcion, Martinez Lago, Miguel Angel, op. cit., p. 427. En la doctrina extran-
jera puede verse, reconociendo explicitamente la extensién del minimo existencial, a todos
los sujetos a los que el obligado tributario tiene obligaciéon de mantener, Giardina, E., Emilio,
op. cit., pp. 212y 218; Moschetti, Francesco, op. cit., p. 265; Tipke, Klaus, Die Steverrechts...., cit.,
p. 693.

3 Véanse articulos 142 y ss. del Codigo Civil, y articulos 226 y ss. del nuevo Codigo
Penal. La necesidad de incluir los gastos familiares en cualquier valoracién de la capacidad
econémica de los sujetos se advierte con claridad en la contestaciéon dada en 1961 por el
profesor Sainz de Bujanda a un periodista cuando fue requerido para que enjuiciara la vi-
gencia del principio de capacidad econémica en el sistema fiscal espafiol, y respondio que,
dando por supuesto que la aplicacién del principio “exige que se proceda a la discriminacién
cualitativa y cuantitativa de las rentas, y a una consideracién de las circunstancias personales
del contribuyente, descubrimos su presencia, dentro de nuestros impuestos, en el régimen de
los minimos imponibles, en las deducciones por cargas familiares y en las bonificaciones a
las familias numerosas, en la estructura de las escalas, en las desgravaciones de las rentas de
trabajo y en la imposicion reforzada de los consumos de lujo” (¢fr Sdinz de Bujanda, ., Fer-
nando, “Principios y métodos de elaboracion de la legislacion en Espana”, Hacienda y Derecho,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, vol. II, p. 487.
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directas del eventual incumplimiento de dicho mandato. Y ello porque una
vez reconocida la existencia de una regla imperativa que obliga al legislador
ano someter a un gravamen una determinada cantidad, la falta de criterios
juridicamente aceptados para determinar esa cuantia frustraba cualquier
intento de controlar el cumplimiento de dicha regla por parte del legislador.
Esto es, pese a que todos los operadores juridicos coincidian en sefialar la
necesidad de preservar de gravamen el minimo existencial, al no establecer-
se un criterio de cuantificacién juridicamente valido, resultaba imposible
comprobar st ese mandato constitucional era cumplido o no.*

No obstante, la situaciéon ha cambiado desde que el Tribunal Consti-
tucional aleman ha puesto de manifiesto como puede llevarse a cabo dicha
mediciéon y ha establecido parametros validos para realizar el control de
constitucionalidad del ordenamiento tributario. Se trata de una jurispru-
dencia iniciada en 1990 y continuada en los afios siguientes, que ha obliga-
do de forma directa al legislador a eximir de gravamen la renta destinada
inexorablemente destinada a la proteccion de la familia.*

II1. LA PROTECCION DEL MINIMO EXISTENCIAL
FAMILIAR EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ALEMAN

Como es sabido, la Constitucién alemana de 1949 no contiene ninguna re-
ferencia expresa a los llamados principios de justicia tributaria, por lo que éstos
han tenido que ser deducidos por los operadores juridicos a través de una in-
teresante actividad académica y jurisprudencial. Y como resultado de dicha
actividad existen en la actualidad avanzadas construcciones sobre el principio

#Se ponia asi de manifiesto que, como afirmara Sdinz de Bujanda, Fernando, “Re-
flexiones sobre un...”, op. cit., p. 185, en relacion con el principio de capacidad econémica,
no se debe confundir la relevancia juridica del precepto con su eficacia operativa, por lo que
admitida la primera debemos intentar precisar la segunda.

# Esta interpretaciéon del Tribunal Constitucional alemén contradice abiertamente la
tesis del Tribunal Constitucional italiano, que segun recoge Moschetti, Francesco, op. cit., p.
270, sostenia que la cuantificacién del minimo exento constituye una valoracion discrecio-
nal confiada a la competencia y responsabilidad del legislador y, como tal, no es susceptible
de revisién. Si bien hay que reconocer que el autor italiano, al tiempo que rechaza esa
argumentacién, seflala como eventual fundamento de la misma, el que tuviera lugar en
un enjuiciamiento de constitucionalidad realizado exclusivamente desde la perspectiva del
principio de igualdad, y sin tomar en consideraciéon los principios de capacidad econé-
mica y derecho a una existencia digna, como en opinién de este autor hubiera sido mas
oportuno.

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



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

54 DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO

de capacidad econémica,* deducido a partir del de igualdad general*’ y tam-
bién sobre la proteccién tributaria del minimo existencial.*®

Por lo que se refiere a las construcciones dogmaticas sobre esta Gltima
materia, nos interesa la doctrina contenida en las sentencias del Tribunal
Constitucional aleman del 29 de mayo y 12 de junio de 1990,* por un lado,
y del 10 de noviembre de 1998 por otro. Las sentencias de 1990 resultan es-
pecialmente relevantes porque, ademas de reconocer la exigencia constitu-
cional de preservar de gravamen la renta destinada inexorablemente a satis-
facer las necesidades basicas de la familia,’ establecen criterios juridicos de
cuantificacion que deberan ser utilizados para controlar el cumplimiento,
por parte del legislador, de las exigencias constitucionales en esta materia.
Y las sentencias de 1998 son especialmente relevantes porque consideran
que el minimo existencial no se limita al soportado en la atencién de las ne-
cesidades bésicas, sino que también incluye otros gastos de los padres en la
formacién y educacién de sus hijos.

1. Las sentencias de 29 de mayo y 12 de junio de 1990

Las dos sentencias del Tribunal Constitucional aleman estan motivadas
por la presentacion de sendos recursos contra la minoraciéon de las “com-

4 Con ello se viene a constatar que, como afirmaba Palao Taboada, Carlos, “Apogeo
y crisis...”, op. ct., p. 416, “la alusién a la capacidad contributiva puede desaparecer de los
textos constitucionales sin que ello suponga merma alguna ni en los limites a las leyes tribu-
tarias, ni en la precision y determinacién con que éstos se formulan técnicamente”.

47 Véanse en la doctrina, Birk, Dieter, op. cit.; en la jurisprudencia las sentencias: BVer-
fGE 61, 319, 343, 66, 214, 222 y ss., 67, 290, 297, 68, 143, 152 y ss., 72, 200, 260, 74, 182,
200.

* Lehner, Moris, Einkommensteuerrecht und Soziallalferecht, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), 1993.

49 BVerfGE 82, 60 y BVerfGE 82, 188, de las que existe una traduccién al castellano pu-
blicada: Garcia Frias, A., “El minimo de existencia en el Impuesto sobre la Renta aleman”,
Revista de Informacion Fiscal, nam. 3, 1994, pp. 17-57.

50" Con ese reconocimiento, el Tribunal Coonstitucional asumia la reivindicacién pertinaz
de la doctrina, especialmente por Vogel, como reconoce sin ambages Lang, Joachim, “Verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistung des Familienexistenzminimum im Steuer und Kindergeld.
Zu den Beschliissen des Bundesverfassungsgerichts vom 25.5.1990 und vom 12.6.1990”, Re-
vista Steuer und Wirlschafl, 1990, p. 332.

1 Un estudio exhaustivo de esas sentencias y de su repercusion en el derecho espafiol,
véase Marin-Barnuevo Fabo, Diego, La proteccion del minimo existencial en el dmbito del IRPF,
Madrid, Colex, 1996.
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pensaciones de cargas por hijos” (Rinderlastenausgleich)® regulada en la Ley
Anexa Presupuestaria de 1983.5% Esa compensacion de cargas por hijos era
una subvenciéon percibida por quienes tenian hijos a su cargo, y su cuantia
disminuy6 en 1983 como consecuencia del restablecimiento de una exen-
cién por la tenencia de hijos, de tal modo que los dos mecanismos de com-
pensacion actuaban conjuntamente en la proteccion de la familia.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional inicia su argumentacioén
destacando que existe un mandato constitucional que impone al Estado
“dejar exentas las rentas del sujeto pasivo en la medida en que éstas sean
necesarias para garantizar las condiciones de vida minimas de una vida hu-
mana digna”.>* Este mandato constitucional lo deduce el Tribunal, siguien-
do una linea jurisprudencial precedente® del derecho fundamental a la dig-
nidad contenido en el articulo lo. de la GG, en conexion con el principio
de Estado social del articulo 20.1 de la GG.*7

Y la fuerza de esta declaracion todavia queda mas enfatizada a través
de argumentos de logica juridica en el campo de la unidad esencial del de-
recho financiero,’ mediante los que se afirma que del mismo modo que el
Estado esta obligado —segun estas normas constitucionales— a garantizar a
los ciudadanos sin recursos condiciones minimas de vida digna a través de
la concesion de subvenciones sociales, no se puede sustraer a los ciudadanos
dicha cantidad de renta por si mismos obtenida, en la medida en que ésta

52 Con esta expresion se hace referencia al sistema de compensacién de las cargas econd-
micas derivadas del cuidado de los hijos, y comprende tanto a las subvenciones directas como
a los beneficios fiscales.

53 Haushaltsbegleitgesetz 1983, 20 de diciembre de 1982, BGBI I, p. 1857.

5 Literalmente dice: “Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen Beurteilen ist der Gr-
undsatz, da} der Staat dem Steuerpflichtigen sein Einkommen insoweit steuerfrei belassen
mul, als es zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein menchenwtrdiges Dasein
benotig wird”, BVerfGE 82, 60, p. 85, BVerfGE 82, 198, pp. 206 y 207.

% Fundamentalmente, las sentencias del 18 de junio de 1975 y del 21 de junio de 1977
(Lang, Joachim, “Iributacién familiar”, op. cit., p. 427).

% Articulo lo. de la GG. “1. La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y prote-
gerla es obligacién de todo poder publico. 2. El pueblo aleman se identifica, por tanto, con
los inviolables e inalienables derechos del hombre como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo. 3. Los siguientes derechos fundamentales
vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho directamente apli-
cable”. Esta conexion entre la exencién del minimo existencial y el derecho a una existencia
digna y libre, es mantenida también por Moschetti, Francesco, op. cit., p. 269.

57 Articulo 20.1 de la GG, “la Reptiblica Federal Alemana es un estado federal, democré-
tico y social”.

58 Sobre la unidad esencial del derecho financiero, véase Rodriguez Bereijo, Alvaro, In-
troduccion al estudio del derecho financiero, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1976, pp. 70y ss.
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constituye el minimo existencial.”® Se trataria, parafraseando al profesor
Lang, del reconocimiento de la “autonomia financiera de la familia” como
una condicion elemental de la libertad y la igualdad en el orden social.®

Ahora bien, una vez asentadas las anteriores premisas, el Tribunal no
impone el modo en que debe garantizarse la suficiencia econémica para
llevar una vida digna, y por ello, reconoce la libertad de configuracion del
legislador para configurar el sistema de compensacién de gastos derivados
de la manutencién de la familia, bien a través de instituciones del derecho
tributario, del derecho social, o por medio de una combinaciéon de ambas®!
—tal y como habia reconocido expresamente en las sentencias de 23 de
noviembre de 1976 y 3 de noviembre de 1982—52 ya que en su opinidn,
las subvenciones pueden cumplir una funcién social equivalente a los bene-
ficios fiscales.®?

5 BVerfGE 82, 60, p. 85. Esta misma idea ya se contenia en Birk, Dieter, “Verfassungs-
rechtliche...”, op. cit., p. 116; en la doctrina espafiola, Martin Delgado, José Maria, “Los prin-
cipios...”, op. cit., pp. 71 y ss., también ha postulado la necesidad de valorar conjuntamente la
justicia en el ingreso y en el gasto para cuantificar correctamente el minimo existencial.

60 Lang, Joachim, op. cit., nota 50, p. 233. Idea que es desarrollada por este mismo autor,
quien afirma que la autonomia financiera de la familia tiene que ser tutelada por el Estado
para posibilitar el desarrollo de la personalidad familiar, con lo que el Estado de libertades
se diferencia del Estado socialista en que no hace depender a las familias de su ayuda, con
estas afirmaciones pretende rebatir a Czub, Hans-Joachim, Verfassungsrechtliche Gewdhrleistun-
gen bet der Auferlegung steuerlichen Lasten. Die Sweckmdfiige Gestaltung der Soziallulfe, der steuerlichen
Grundfretbetrige und des Kinderlastenausgleichs, Berlin, 1982, pp. 58 y ss., segtn el cual el Estado si
podria gravar el minimo existencial si luego le compensase a través de prestaciones sociales
(véase Lang, Joachim, “Iributaciéon familiar”, op. cit., p. 429).

61 Si bien queda claro que, como sostiene Lang, Joachim, “Verfassungsrechtliche...”, op.
cit., p. 238, “el legislador no tiene ninguna disponibilidad en tanto que esta obligado a asegu-
rar un resultado: las condiciones de vida minimas para una vida digna”. Lo cual, en opinién
de este mismo autor, como mejor s¢ podria conseguir es a través de un sistema de splitting
real (Realsplitting-Losung) que incluyera el nimero de hijos en el coeficiente divisor de la renta
(Lang, J., Reformentwurf zu Grundvorschrifien des Einkommensteuergesetzes, Kéln, Otto Schmidt KG,
1985). Adviértase que este axioma también ha sido proclamado por el Tribunal Constitu-
cional espafiol, en la Sentencia 214/1994, del 14 de julio (fundamento juridico 7), donde ha
sostenido que “el legislador goza de libertad para articular las medidas que supongan ayudar
a las familias mediante beneficios tributarios, mediante prestaciones sociales o mediante un
sistema dual que combine ambas técnicas”.

62 Lang, J., “Tributacion familiar”, op. cit., p. 409.

63 Recogido en BVerfGE 82, 60, p. 85, aparece con mayor claridad en BVerfGE 82, 198,
p- 207, pues fundamenta la inconstitucionalidad del sistema por constatar que la “subven-
ci6n familiar por hijos” y el “minimo exento por hijos” alcanzan globalmente una cantidad
“manifiestamente insuficiente en la mayor parte de los supuestos para tener en cuenta la
minoracién de capacidad econémica de los sujetos pasivos con nifos por valor del minimo
existencial de los hijos”.
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Sin embargo, esta Gltima afirmacion fue objeto de critica por buena
parte de la doctrina.® En efecto, el argumento principal utilizado para criti-
car esta tesis es que en el calculo realizado hay que utilizar tipos impositivos
determinados que impiden la generalizaciéon de los resultados.® Ademas,
la “cantidad exenta por hijos” no debe ser un beneficio sobre la tarifa ni
tampoco otro comparable a la “subvencion familiar por hijos”, sino que se
trata de una norma de exigencia constitucional para la medicién de la capa-
cidad econémica que debe tener reflejo en las reglas de configuracién de la
base imponible normativa;® lo que en su interpretacion mas extrema lleva a
algunos autores a considerar que la Gnica féormula constitucionalmente co-
rrecta consiste en establecer un splitling que tomara en consideracion el ni-
mero total de miembros de la familia (Realsplitting-Losung), por ser la férmula
que mejor satisface el principio de gravamen individual y, ademas, permite
concretar mejor el minimo existencial socio-cultural correspondiente a cada
miembro de la familia.®?

Por nuestra parte, debemos sumarnos a las criticas formuladas al funda-
mento comentado de la sentencia, pues estamos convencidos —como mas
adelante expondremos con mayor detalle— de que no es irrelevante la de-
cision sobre el instrumento juridico utilizado para compensar los diversos
gastos en que incurren los sujetos pasivos del impuesto. Ademas, en este
caso, por tratarse de gastos que necesariamente deben ser considerados por
el legislador para atenuar la intensidad con que los sujetos deben contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos, creemos que deberian tener su co-
rrespondiente reflejo en la base imponible, por ser esta técnica normativa la
mas neutral a estos efectos, y, ademas, la mas transparente, lo que permitiria
contrastar con mayor facilidad la cobertura real que supone en la compen-
sacion de los gastos soportados por los sujetos pasivos.

En relaciéon con el alcance subjetivo del minimo existencial, el Tribunal
Constitucional aleman proclama que la porcién de renta necesaria para
llevar una vida digna, y que por este motivo debe quedar exenta, no debe

64 A pesar de ello, el sistema aplicable a partir de 1996 ha establecido un sistema de
opcion (Optionsmodell) que permite a los sujetos pasivos decidir si prefieren una Rinderfreibe-
trag por importe de 6.264 marcos (6.912 marcos a partir de 1997) o una Rindergeld (por una
cuantia mensual de 200 DM por el primer y segundo hijo, 300 marcos por el tercero, y 350
por el cuarto y siguientes), véase Wosnitza, Michael, “Die Besteuerung von Ehegatten und
Familien. Zur 6konomischen Rechtfertigung eines Realsplitting”, Revista Steuer und Wirtschafl,
nam. 2, 1996, pp. 134 y ss.

65 Pezzer, Heinz-Jiirgen, “Familienbesteuerung und Grundgesetz”, Revista Steuer und
Wirtschaft, nm. 3, 1994, p. 222 y ss., Lang, Joachim, “Verfassungsrechtliche...”, op. cit., p. 340.

66 Tipke, Klaus, Die Steverrechts...., cit., p. 687.

67 Lang, Joachim, “Tributacién familiar”, op. cit., p. 201.
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ser determinada por referencia exclusiva a los gastos necesarios para la ma-
nutencion del sujeto pasivo, sino que debe también comprender los gastos
de todos los miembros de su familia que se encuentran bajo su proteccion.

Nuevamente, apela a la inexorable conexién entre ingresos y gastos
para defender esta idea, pues sostiene que debe preservarse el minimo exis-
tencial para toda la familia incluso en el caso de que sélo ciertos miembros
de la familia obtengan rentas y las destinen a la manutencién de los otros
miembros de la familia, porque también en este supuesto, si el Estado sus-
trajera del sujeto pasivo los medios para la proteccion de la familia, debe-
ria por si mismo asumir la proteccion de los miembros de la familia en la
misma medida y a consecuencia de su obligacién constitucional derivada
del principio de Estado social. Si la Constitucion garantiza la proteccion del
ciudadano, “seria inconsecuente que el mismo Estado garante, a través de
la imposicion, le retirara a éste, total o parcialmente, los recursos necesarios
para la subsistencia, pues en tal caso deberia ¢l mismo asumir la proteccién
de sus necesidades”.%

Y anade otra idea interesante en este punto, al afirmar que también los
sujetos pasivos que obtienen rentas por cuantia superior al minimo existen-
cial tienen, asimismo, derecho a que les sea reconocida como exenta dicha
porcion de renta,’® pues también ellos han destinado esa cantidad a atender
las necesidades basicas de la familia y, por tanto, no reconocer ese derecho
supondria que “las familias con obligacién de mantenimiento de los hijos
sufrieran un agravio comparativo frente a otras familias, frente a matrimo-
nios sin hijos, y también frente a solteros sin hijos”.”! Esto es que la cantidad
que integra el minimo existencial quede exenta para todos los sujetos, inclu-
so para aquellos cuyo nivel elevado de ingresos les sitia en la parte mas alta
de la escala de gravamen.”

% Sobre el concepto juridico-tributario de familia, véase Lingemann, Wolfgang, Das re-
chtliche Konzept der Familienbesteuerung, Berlin, Duncker & Humblot, 1994.

69 BVerfG 82, 60, p. 86.

70 Laidea de que también los ricos tienen derecho a que una parte de sus ingresos quede
exenta por estar destinada al minimo existencial, y no ser por tanto indicativa de capacidad
econémica era ya defendida por Tipke, Klaus, Die Steverrechis...., cit., p. 684.

71 BVerfGE 82, 60, p. 86.

72 Es importante destacar que el BVerfG declaré que la proteccién del minimo existen-
cial s6lo es constitucionalmente exigible respecto de aquellos sujetos, cuya renta queda por
debajo de ese limite, por entender que la tnica exigencia constitucional es que los ciudada-
nos mantengan intacto su minimo existencial después de haber pagado los impuestos, por lo
que la exencién del minimo existencial no permitiria deducir derechos directos para todos
los ciudadanos, sino sélo para los que tuvieran una capacidad econémica inferior al minimo
existencial. Sin embargo, este pronunciamiento debe considerarse como un jalén excepcio-

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



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

LA PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL SISTEMA TRIBUTARIO... 59

Para asegurar el cumplimiento de dichos principios, el Tribunal Cons-
titucional da un paso decisivo en el tratamiento de estas cuestiones y —so-
brepasando posiblemente los limites de su funcién jurisdiccional como legis-
lador negativo—7 establece criterios juridicos de cuantificacién del minimo
existencial que permiten valorar si el legislador ha atendido conveniente-
mente el mandato constitucional que impone preservar de gravamen dicha
cantidad.”

Asi, por una parte y en lo que se refiere a la exencién del minimo exis-
tencial del sujeto pasivo, deja claro que su cuantia debe ser igual o mayor
que las prestaciones sociales reconocidas por el legislador para quienes ca-
recen de recursos.”

Por otra parte, respecto de la cuantia de ese minimo existencial cuando
el sujeto pasivo tiene hijos a su cargo, el Tribunal reconoce que su determi-
nacioén plantea mayores dificultades que la anterior.”

En todo caso, consciente de las ventajas que se derivan del estableci-
miento de pardmetros que permitan su enjuiciamiento y eviten las especu-
laciones carentes de fundamento objetivo, afirma que para la cuantificacion

nal de una linea doctrinal que, iniciada en las sentencias comentadas de 1990, ha sido con-
firmada en ulteriores sentencias, como la del 26 de enero de 1994, la del 22 de junio de 1995
ola del 10 de noviembre de 1998 (con relacién en la sentencia del 25 de septiembre de 1992,
véase Schemmel, Lothar, “Das Einkommensteuerliche Existenzminimum: Berticksichtigung
der Menschenwiirde im Steuerrecht oder politisch gestalbare Steuervergtinstigung?”, Revista
Steuer und Wirtschaft, ntm. 1, 1993, pp. 70 y ss.

73 Sobre la funcién del Tribunal Constitucional y el caracter de fuente del derecho de sus
declaraciones, véase Rubio Llorente, I, “La jurisdicciéon constitucional como forma de crea-
ciéon del derecho”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 8, nim. 22, enero-abril de 1988.

7+ Respecto de esta posibilidad, Moschetti, Francesco, op. cit., p. 270, habia afirmado
con toda logica que al juez constitucional “le esta vedado, por supuesto, fijar por si mismo la
cuantia que se considera suficiente con caracter general y abstracto, pero no le esta impedido
apreciar la suficiencia cuando sea evidente para cualquiera”.

75 BVerfGE 82, 60, p. 94. Esta solucién ya fue propuesta por Lang, Joachim, “Tributa-
cion familiar”, op. cit., p. 434, basandose en las formulaciones realizadas por CZUB, Hans-
Joachim, “Verfassungsrechtliche...”; op. cit., pp. 122 y ss.

76 Ya en el Gutachten zur Reform der direkten Steuern in der Bundesrepublik Deutschland vom 11-2-
1967, citado por Vogel, Klaus, “Consideraciones sobre...”, op. ¢it., se ponia de manifiesto la
dificultad que entrana cuantificar las atenciones indisponibles que debe atender la familia, al
tiempo que se expresaban unos parametros indicativos del incremento de gasto que suponia
el tamano del grupo familiar. Asi, se ponia de manifiesto que, tomando como valor de re-
ferencia el nivel de gasto imprescindible de un soltero, el correspondiente a un matrimonio
equivalia a 1’8 veces aquél, y que las necesidades de un nino oscilaban entre el 0°3 y el 0°9,
partiendo de esas cifras, y aceptando que el consumo promedio de un nifio es de 0’6, se llega
a la conclusién de que un matrimonio con dos hijos necesita para sus gastos ineludibles tres
veces mas dinero que un soltero.
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del minimo existencial de los hijos es posible basarse en valores calculados
estadisticamente, o también en la cuantia que las normas establecen para
los pagos de atenciéon a sus necesidades.””

El Tribunal Constitucional aleman declara inconstitucional la ley en-
juiciada vy justifica su fallo en la violacion del principio de igualdad gene-
ral (Allgemeine Gleichsatz). Entiende que dicho principio es vulnerado cuando
el Estado trata de forma diferente a grupos de sujetos, sin que haya dife-
rencias entre ambos de tal naturaleza que pudieran justificar este desigual
trato,’® de lo que deriva que “la imposicion deba estar ajustada a la capaci-
dad econémica”.”

En su argumentacion, el Tribunal utiliza parcialmente los argumentos
esgrimidos por Tipke y Lang® en su reivindicaciéon del concepto de “renta
disponible” frente al de “renta neta” que utiliza la Ley del Impuesto,?! cons-
tatando en este sentido que los gastos de manutencion de los hijos no son
de libre disposicion y, por tanto, la parte de la renta dedicada a su atencién
debe quedar excluida del concepto de renta sometida a gravamen, en tanto
no es indicativa de capacidad econémica.

77 BVerfGE 82, 60, p. 94. Se viene asi a estimar, con matices, la pretensiéon de Vogel,
Klaus, “Consideraciones sobre...”, op. cit., p. 406, quien después de argumentar la necesidad
de considerar los gastos de manutencion de los hijos en el Impuesto sobre la Renta, mani-
festaba que “una normativa que pretenda ignorar los gastos de manutencién que superan el
subsidio percibido por los hijos, que trata a los padres —casados y solteros— de igual forma
que a los que no tienen hijos, una regulacién asi, en suma, es posible que se mantenga dentro
del ambito de la discrecionalidad del legislador, pero, desde luego, no se corresponde con las
exigencias de justicia fiscal... Seria, por todo ello, necesario ir mas alla del simple subsidio
para los hijos y establecer una exencién al nivel, por lo menos, de los gastos medios de ma-
nutencion”.

78 BVerfGE 82, 60, p. 86. Adviértase la similitud entre esta declaracion y la contenida en
la STC 76/1990, del 26 de abril.

79 BVerfGE 82, 60, p. 86. Esta declaracién se justifica porque, como deciamos antes, la
Constitucién alemana no recoge expresamente los principios de justicia tributaria, ni conse-
cuentemente menciona el de capacidad econémica.

80 Tipke y Lang, Steuerrecht: Ein systematischer Grundriff, 12a. ed., Kéln, Otto Schmidt KG,
1989, pp. 199 y ss., Lang, Joachim, Die einfache und gerechte Einkommensteuer: Siele, Chancen und
Aufagaben einer Fundamentalreform, Kéln, Otto Schmidt KG, 1987, pp. 38 y ss; Lang, Joachim,
“Verfassungsrechtliche...”, op. cil., especialmente pp. 341 y ss., donde se lleva a cabo un anali-
sis de la importancia del concepto de renta —patrimonial, consumible o disponible— asu-
mido por el legislador.

81 Este concepto se basa en la capacidad econémica objetiva, mientras que la capacidad
economica subjetiva toma en cuenta los gastos de mantenimiento necesarios para el contri-
buyente, para si y su familia, que hay que cubrir inevitablemente y que no son disponibles
para el pago de impuestos (¢fr: Bredt, V., Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, ein Beitrag zur
Systematik und Reform der direkten Steuern in Preussen und im Reiche, 1912, pp. 91 vy ss., citado por
Lang, J., Tributaciéon familiar..., op. cit., p. 410.
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Por ello, senala el Tribunal Constitucional que el Estado no debe co-
locar a un mismo nivel a los hijos y a la satisfaccion de las necesidades
privadas; en consecuencia, no debe tratar de igual manera los medios in-
dispensables para la subsistencia de los hijos que los medios necesarios para
la satisfaccion de cualesquiera necesidades. “El Estado debe ser respetuoso
con la decision de los padres en favor de los hijos, y no puede hacer una
comparacion en Derecho Tributario entre la «evitabilidad de hijos» de igual
manera que se refiere a la evitabilidad de diversos gastos de la vida™.??

Finalmente, el Tribunal Constitucional reitera que un sistema tributario
que somete a gravamen la renta destinada a la manutencioén de los hijos es
contrario a dicho principio, pues “en tanto la renta de la familia es necesaria
para garantizar las condiciones de vida imprescindibles de una vida digna,
no esta disponible (con independencia del status de la familia), y no puede
ser valorada como indice de capacidad econémica”.5

2. Las sentencias de 10 de noviembre de 199884

El Tribunal Constitucional aleméan dict6 el 10 de noviembre de 1998
cuatro nuevas sentencias sobre el minimo existencial.®> Las tres primeras de-
clararon la necesidad de que el minimo existencial correspondiente a los hi-
jos produzca en todo caso el mismo efecto sobre la determinacion de la ren-
ta gravada, con independencia del tipo marginal aplicable al contribuyente.
La cuarta y ltima de las sentencias citadas sostuvo que las necesidades de
custodia de los hijos deben tenerse en cuenta para el calculo del minimo
existencial familiar, con independencia de que los padres estén o no casados
y de que trabajen o no fuera de casa. Ademas, el Tribunal Constitucional
afirmaba en esta Gltima sentencia que los gastos derivados de la formacion
de los hijos también deben ser considerados para la cuantificaciéon del mini-

82 BVerfGE 82, 60, p. 87.

83 BVerfGE 82, 60, pp. 87 y 88.

8% Un estudio exhaustivo de esas sentencias, véase Herrera Molina, Pedro Manuel y
Marin-Barnuevo Fabo, Diego, “Nuevas perspectivas sobre el minimo exento familiar en la
jurisprudencia constitucional alemana”, Revista Impuestos, nm. 20, octubre de 1999, pp. 27
y ss.

85 Para simplificar la exposicién vamos a prescindir del sistema de citas aleméan y, en
adelante, llamaremos primera, segunda, tercera y cuarta sentencia del 10 de noviembre de
1998 a las siguientes: primera, procedente del asunto 2 BvL 42/93; segunda, procedente
del asunto 2 BvR 1220/93; tercera, procedente de los asuntos acumulados 2 BvR 1852/97
y 2 BvR 1853/97 y cuarta, procedente de los asuntos acumulados 2BvR 1057/91, 2 BvR
1226/91y 2 BvR 980/91.
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mo existencial. Finalmente, en una declaracion atrevida que ha sido objeto
de importantes criticas, el Tribunal establecia un régimen juridico subsi-
diario aplicable en el caso de que el legislador no hubiera regulado debida-
mente el minimo existencial en los plazos marcados en la propia sentencia.

Respecto a la cuantificaciéon del minimo existencial, el Tribunal reiterd
en estas sentencias la misma doctrina contenida en las sentencias de 1990:
que el minimo existencial exento no puede ser inferior a la cuantia que el
Estado debe garantizar a una persona necesitada mediante ayudas sociales.
Por tanto, el limite inferior del minimo existencial se concreta en la cuantia
de las prestaciones sociales establecidas para garantizar una vida digna en
el ambito del Estado social, pues, como parece logico, el legislador debe
dejar libre de tributacién la cantidad que —a través de los recursos publi-
cos— pone a disposicion de las personas necesitadas para la satisfaccion de
sus necesidades existenciales.®® Pero en caso de que existan varios hijos, el
calculo de sus necesidades vitales no debe realizarse multiplicando el impor-
te individual de la prestaciéon por el nimero de hijos, sino atendiendo a las
mayores necesidades concretas que origina cada uno de ellos.®

Sin embargo, la principal novedad introducida en estas sentencias es
que consideran que el minimo existencial de los hijos debe contemplar algo
mas que sus necesidades materiales basicas, ya que los sujetos pasivos con
hijos tienen menos capacidad econémica que los que no tienen hijos, a cau-
sa de la pérdida de capacidad de trabajo y/o de pago que ellos les ocasio-
na.t® Por ello, el minimo existencial debe incluir una compensacién por
los gastos de custodia (Betreuungskostenbedarf) y por los gastos de formacion
(Erzhiehungsbedarf),*® entre los que se incluyen los derivados de la participa-
cién en la vida cultural, el asociacionismo, las relaciones con otros sujetos,
las técnicas modernas de comunicacion, los idiomas extranjeros, la cultura,
y el aprovechamiento responsable del tiempo libre y de la organizacién de
las vacaciones.?

86 Primera sentencia del 10 de noviembre de 1998, fundamento C.1I.

87 Primera sentencia (fundamento C.I.5.a). Conviene sefialar que el primer Senado del
Tribunal Constitucional aleman habia utilizado este mismo fundamento para consentir en
una sentencia anterior (BVerfGE 13.12.96, asunto 1 BvR 1474/88) que el minimo existen-
cial se situara hasta un 15% por debajo de las ayudas sociales. En aquel momento, las ayudas
en concepto de vivienda se calculaban multiplicando el importe individual por el nimero de
hijos (método per capita), y no atendiendo al aumento real de las necesidades, lo que justi-
ficaba que el minimo existencial pudiera quedar por debajo del importe de las prestaciones
sociales.

88 Cuarta sentencia del 10 de noviembre de 1998, fundamento B.1.3.a).

89 Ibidem, fundamento C.I1.

90 Idem.
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Y dichas afirmaciones no pueden considerarse meramente programa-
ticas, ya que determinaron la declaracién de inconstitucionalidad del sis-
tema de proteccion de la familia vigente en ese momento. Declaracion de
inconstitucionalidad sin nulidad, como prevé el ordenamiento aleman para
los supuestos en que la expulsién del ordenamiento juridico de la norma
contraria a la Constitucién pudiera ocasionar un dano mayor que el que se
pretende evitar.”! Pero lo mas sorprendente de la declaracién de inconstitu-
cionalidad contenida en dichas sentencias fue, sin duda, el caracter impera-
tivo del mandato dirigido al legislador, al que exigia la modificacion del mi-
nimo existencial en un plazo maximo de catorce meses y, ademas, imponia
una regulaciéon subsidiaria en caso de que no abordara las reformas exigidas
en el plazo previsto.

En efecto, la cuarta sentencia comentada senalaba en su fundamento

DI,

que, en caso de que el legislador no hubiera hecho una nueva regulacion
sobre los gastos sobre custodia de los hijos antes del 1.1.2000, seria de aplica-
cién a partir de ese momento una deduccion sobre la renta gravada, directa-
mente deducida de la Constitucion, por importe de 4.000 DM/ano, que in-
crementaria la reducciéon por hijos en los casos en que el sujeto pasivo tuviera
derecho a la subvencién o la reduccion por hijos (Kindergeld o Kinderfreibetrag).
La cantidad se incrementara en 2.000 DM por cada hijo distinto del prime-
ro durante todo el periodo en que fuera de aplicaciéon de esta medida, en los
casos en que el sujeto pasivo tuviera derecho a la subvencién o reduccién por
hijos... En caso de que el legislador no hubiera hecho una nueva regulacion
sobre los gastos sobre Erziehungs de aplicacion para el 1.1.2002, entonces, en
virtud de la inconstitucionalidad de la norma se aplicaria en concepto de
Haushaltfretbetrag 1a cantidad de 5.616 DM.

Como se desprende de lo expuesto, el Tribunal Constitucional se arrogd
con esta declaraciéon competencias que no le corresponden y asumia funcio-
nes de legislador,?? fijando directamente la cantidad exenta en concepto de
minimo existencial (aplicable eso si, s6lo en caso de que el legislador incum-
pliera el claro mandato contenido en la sentencia).”® Nos encontrariamos

91 Posibilidad prevista en la Ley del Tribunal Constitucional Federal desde 1970, tras la
modificacion de los articulos 31.2 y 79.1, operada por la Ley del 21 de diciembre de 1970.

92 Ese tipo de decisiones tampoco es totalmente insolito en Alemania, pues ya la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional del 5 de marzo de 1991 estableci6 una especie de medidas
transitorias para el supuesto incumplimiento del legislador.

9 Lo que no ha sucedido, ya que la Ley del Impuesto sobre la Renta alemana, en su
redaccion del 19 de octubre de 2002 (BGBIL. I S. 4210, 2003 I S. 179), ha establecido los

minimos exentos (Rinderfreibetrag) exigidos por dichas sentencias, incluso por las mismas cuan-
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una vez mas ante el problema denunciado por la doctrina® derivado de los
problemas que implica, de una parte, la identificaciéon simplista entre nor-
ma legal y enunciado de la ley y, de la otra, la reduccion de la sentencia a
su fallo, que sitta al juez ante la incomoda alternativa de mantener la plena
validez del enunciado o anularlo en su totalidad, y que ha ocasionado esa
singular creaciéon de derecho a través de la jurisdiccion constitucional, me-
diante las llamadas sentencias interpretativas, sentencias de mera inconsti-
tucionalidad y sentencias manipulativas.”

IV. LA PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL SISTEMA
TRIBUTARIO ESPANOL

En Espaiia, la proteccion de la familia con el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas ha sido objeto de multiples modificaciones en los ultimos
veinte anos, en los que han estado vigentes tres leyes distintas del IRPE

1. La proteccion de la familia en la Ley de 1991

La Ley 18/1991, del 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (en adelante LIRPF/91), como todas las precedentes, contenia
medidas que podian considerarse orientadas a proteger el minimo existen-
cial del contribuyente y sus familiares directos. Dichas medidas consistian
en el establecimiento de una escala de tipos de gravamen con cuota cero
para el primer tramo de base imponible (los primeros 2.584 euros; o 5.150
euros en caso de tributaciéon conjunta) y en el reconocimiento del derecho
a practicar una deduccién en la cuota de 150 euros por cada hijo que con-
viviera con el contribuyente.”

En mi opinién, esa regulacion era claramente deficitaria en el cumpli-
miento del mandato constitucional de proteger el minimo existencial fami-

tias —para 2006— establece su § 32.6 un minimo exento de 1.824 euros para compensar los
gastos del minimo existencial, y otra cantidad adicional de 1.080 euros para compensar los
gastos de cuidado y formacién de los nifios, ademas de la subvencion por hijos (Kindergeld) que
asciende a 154 euros mensuales por cada uno de los tres primeros hijos, y 179 euros mensua-
les por el cuarto hijo y los siguientes, segtin dispone el § 66 de la misma Ley.

9% Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 30.

95 Idem.

9 La regla era un poco més compleja, pues permitia deducir de la cuota 130 euros por
cada uno de los dos primeros hijos, 156 euros por el tercero, y 186 euros por el cuarto y
sucesivos, siempre que no fueran mayores de treinta afios y no obtuvieran rendimientos por
cuantia superior al salario minimo interprofesional
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liar.?” Los motivos por los que consideraba incumplido el mandato de prote-
ger el minimo existencial familiar eran varios, y pueden resumirse:

a) En primer lugar, porque la compensacién de la pérdida de la capa-
cidad econémica derivada de la atenciéon de los gastos inevitables
de manutencion de la familia tenia lugar de forma dispersa y no sis-
tematica, lo que dificulta notablemente su conocimiento y control
judicial.”

b) En segundo lugar, porque la compensacion de gastos familiares a tra-
vés de deducciones en la cuota es contraria al principio de igualdad,
ya que disminuye sus efectos a medida que aumenta la renta del con-
tribuyente y ello, ademds de suponer en si mismo una desigualdad
injustificable,” conlleva que los contribuyentes con rentas altas ape-
nas sean compensados por los gastos de manutencion de familiares
y, por tanto, soporten una tributaciéon practicamente igual a la que
corresponde a otros contribuyentes sin cargas familiares y parecido
al nivel de renta.!®

¢) En tercer lugar, porque las deducciones en la cuota reconocidas para
quienes tienen hijos a su cargo eran manifiestamente insuficientes
para compensar la pérdida de capacidad econémica derivada de la
prestacion de alimentos a los hijos.!"!

d) En cuarto lugar porque las reglas de la tributaciéon permitian que
los padres divorciados aplicaran una compensacién que duplicaba la
prevista para los demas casos.!?

97 Marin-Barnuevo Fabo, Diego, La proteccion del..., cit.

98 Y como afirmara Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema...”, op. cit., p. 37, “una legis-
lacion confusa, oscura e incompleta dificulta su aplicacion y, ademas de socavar la certeza
del Derecho y la confianza del ciudadano en el mismo, puede terminar por empanar el valor
justicia”.

99 En efecto, no puede justificarse esa desigualdad con base en el principio de progresivi-
dad porque la operatividad de dicho principio debe vincularse exclusivamente a la configura-
ci6on de los tipos de gravamen, y en ningn caso al nimero de miembros de la unidad familiar,
porque, tal y como afirmé el Tribunal Constitucional Espaiiol en su Sentencia 45/1989, del
20 de febrero, “que la progresividad se determine en funcién de la base imponible y no en ra-
z6n del sujeto pasivo es una precision que, por su obviedad misma, apenas resulta necesaria”.

100" Por tanto, se produce un tratamiento igual para dos supuestos de hecho claramen-
te diferenciados que juridicamente merecen un tratamiento desigual, segun la doctrina del
Tribunal Constitucional espafiol sobre el significado y alcance del principio de igualdad,

contenida en la Sentencia 76/1990, del 26 de abril.
101" Segiin se desprende de la apreciacién directa y de la realizacién de célculos con los
criterios sentados por el Tribunal Constitucional aleman.
102" En efecto, un matrimonio con dos o mas hijos menores podria multiplicar por dos el

beneficio fiscal derivado del establecimiento de un tramo de base liquidable con cuota cero.
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e) Y en quinto lugar, porque la deducciéon prevista para hijos no resulta
aplicable en otros supuestos equiparables en los que el contribuyente
esta obligado a prestar alimentos a un tercero.!%

Por todo ello, propusimos un sistema alternativo de compensacioén de los
gastos derivados de la atenciéon de las necesidades basicas del contribuyente
y su familia, similar en el fondo al defendido por la doctrina espanola,'o*
pero ciertamente original en la forma.!?> Dicha propuesta consistia en el
establecimiento de una reduccion de la base imponible de cuantia suficiente
para compensar la pérdida de capacidad econémica derivada de esos gastos
(tal y como exigia el Tribunal Constitucional aleman). Aunque advertia-
mos que la principal caracteristica de este método es su transparencia, que
constituye un valor para cualquier jurista interesado en la consecucion de

Para ello, sélo deberia separarse legalmente y declarar que cada uno de los hijos vive con
cada uno de los progenitores, lo que determinaria la existencia de dos unidades familiares
diferenciadas a las que legalmente les corresponderia aplicar un minimo exento de 857.000
pts., por lo que el beneficio fiscal resultante de la escala de tipos de gravamen se habria mul-
tiplicado por dos. En todo caso, resulta oportuno subrayar que el Tribunal Constitucional ha
rechazado que dicha regulacion resultara contraria al principio de igualdad tributaria, en la
Sentencia 47/2001, del 15 de febrero, en la que sostiene que “la discriminacién denunciada
solo podria apreciarse si un analisis de la regulacion del IRPF llevara a la conclusion de que
la Ley establece un régimen tributario mas gravoso en su conjunto para los sujetos pasivos
casados que para quienes no lo estan, en atencioén, precisamente, a su vinculo matrimonial.
Pero nada de esto puede deducirse ni del articulo 87 de la LIRPE, que como hemos senalado
establece expresamente la posibilidad de que los conyuges no separados legalmente opten
por el régimen de tributacién conjunta cuando lo estimen conveniente, ni del resto de los
preceptos de la Ley 18/1991, que regulan los elementos que inciden en la cuantificacion del
IRPF sin atender en absoluto al estado civil de los sujetos pasivos”. Un comentario amplio
de dicha Sentencia, véase Arrieta Martinez de Pison, Juan, “La tributacién de la familia en
la reciente doctrina del Tribunal Constitucional”, Revista Derecho Privado y Constitucion, nam.
16, 2002, pp. 65-90.

103 Por ejemplo, en caso de otros familiares respecto de los que existe obligacién de pres-
tar alimentos segin el Codigo Civil, sin que esa eventual pérdida de capacidad econémica
tenga reconocimiento en la obligacién tributario. En todo caso, debemos sefalar que el Tri-
bunal Constitucional rechazé que ese deber sea equiparable al de alimentos en la Sentencia
57/2003, del 14 de marzo de 2005, al considerar de diferente naturaleza las pensiones de
alimentos a los hijos respecto de las pensiones compensatorias y de alimentos a parientes.

104 T,a existencia de ese derecho habia sido objeto de multiples estudios por la doctrina,
entre los que pueden destacarse los trabajos de Palao Taboada, Carlos, “Apogeo vy crisis...”,
op. cit., p. 442 y ss.; Martin Delgado, José Maria, “Los principios...”, op. cit., pp. 93 y ss.; Ca-
sado Ollero, Gabriel, op. cit., pp. 198 y ss.

105 E] primer estudio conocido en donde se aboga por la compensacién de gastos familia-
res en la base imponible es posterior al nuestro, y se trata del de Simén Acosta, Eugenio, “La
reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: familia y cargas familiares”, en
Arrieta Martinez de Pison, Juan y Cayon Galiardo, Antonio (coords.), Presente y futuro de la
umposicion directa en Espania, Valladolid, AEAF Lex Nova, 1997.
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un sistema tributario justo y, al mismo tiempo, un inconveniente para el le-
gislador, porque facilitaba el conocimiento de la compensacién realmente
establecida y, con ello, el control judicial de su suficiencia.

Ademas, la compensacion de los gastos familiares mediante la reduc-
ciéon de la base imponible encaja perfectamente en las categorias dogmati-
cas tributarias; asi, la base imponible sirve —precisamente— para medir la
capacidad econémica del contribuyente.!% Lo desafortunado desde el punto
de vista dogmatico es, en nuestra opinion, que la consideracion tributaria de
los gastos familiares inexorablemente soportados por el contribuyente tuvie-
ra la configuracién de una deduccion en la cuota, como si de un beneficio
fiscal se tratara.

Precisamente por ello, porque los gastos de manutencion de la familia
disminuyen la capacidad econémica de todos los contribuyentes con dicha
obligacion, resulta logico y necesario que este mecanismo de compensacion
implique el derecho de todos —también de los contribuyentes con rentas
mas elevadas— a no tributar por esa porcion de renta indisponible por es-
tar destinada a la atencion de los gastos familiares.!” Y es que negar ese
derecho a los contribuyentes de mayor capacidad econémica supondria una
clara vulneracién de los principios de capacidad econémica e igualdad.!%®
Si se quiere incrementar la presion fiscal de los titulares de rentas mas ele-
vadas, la solucion técnicamente correcta consiste en aumentar los tipos de
gravamen aplicables, pero no la utilizacion de los elementos de cuantifica-
ciéon de la obligacion tributaria que desempefian una funcion distinta. Si se
acepta que los titulares de mayor capacidad econémica no deben descontar
los gastos realmente soportados en la atencion de las necesidades basicas de
sus familiares, el resultado alcanzado es una falta de compensacion de esos
gastos y una igualacioén injustificada en la tributacién soportada por fami-
lias econémicamente ricas con hijos o sin ellos, lo que constituye una clara

106 En relacién con el significado y alcance de la base imponible, véase Ramallo Massa-
net, Juan, “Hecho imponible y cuantificacién de la prestacion tributaria”, Revista Espafiola de
Derecho Financiero, nim. 20, octubre-diciembre de 1978, pp. 617 y ss.

107 Ta idea de que también los ricos tienen derecho a que una parte de sus ingresos quede
exenta por estar destinada al minimo existencial y no ser por tanto indicativa de capacidad
econémica era ya defendida por Tipke, Klaus, Die Steverrechis...., cit., p. 683. En Brasil, Lobo
Torres, Ricardo, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, 3a. ed., Rio de Janeiro, Re-
novar, 2005, vol. III, p. 188, defiende también esa misma teoria.

108 Porque les obligarfa a tributar por una renta superior a la disponible y ello, a su vez,
implicaria que los ricos con hijos soportaran la misma tributacién que los ricos sin hijos, lo
que constituye una vulneraciéon del principio de igualdad. Lang, Joachim, “Verfassungsrecht-
liche...”, op. ait., p. 341, y Tipke, K., “Steuerlegislative unter Verfassungsdruck”, Revista Steuer
und Wirtschaft, ntm. 1, 1993, p. 19.
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vulneraciéon del principio de igualdad, dificilmente compatible con la idea
de impuesto justo.!®

2. La proteccion de la_familia en la Ley de 1998

El 10 de diciembre de 1998 se publico la Ley 40/1998, del 9 de di-
ciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
LIRPF/98), que introducia como principales novedades la identificacion de
la renta gravada con la renta disponible’® y la compensacion de los gastos del
minimo existencial mediante reducciones en la base imponible. La decision
del legislador de establecer un minimo personal y familiar que disminuya la
renta del contribuyente en la fase de determinacion de su base imponible,
en los términos que habiamos defendido, nos parecié plausible si bien el
contenido concreto de esa regulacion fue criticado por diversos motivos que
exponemos a continuacion.'!!

El articulo 40.2 de la LIRPF/98 reconocia un minimo exento para el
contribuyente por importe de 3.300 euros —que ascendia a 6.600 en caso
de tributacién conjunta— y que se incrementaba sensiblemente en supues-
tos de discapacidad,!'? lo que significaba reconocer, también en Espana, un
minimo exento aplicable a todos los contribuyentes, con independencia de

109 Esta consideracién no parece facil de aceptar en Brasil, o al menos esa es la impresion
que se desprende de las palabras de Baleeiro, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11a. ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1999, p. 300, cuando afirma que “o sistema braseleiro continua muito
objetivo e pouco progressivo, sem grandes altera¢oes, mesmo apds a Constitugao de 1988. A
propaganda dos mais ricos tem difundido a idéia de que aliquotas mais elevadas sao danosas
e excesivas, quando elas somente existem para possibilitar que os economicamente menos
favorecidos tenham sua situacao juridicamente contemplada”.

110 El concepto de renta disponible es utilizado por la doctrina alemana y por las sentencias
del 29 de mayo y 12 de junio de 1990, y se identifica con aquella sobre la que se tiene po-
der de disposicion, lo que, referido al &mbito tributario, puede identificarse con la cantidad
resultante de descontar a los ingresos anuales el importe de los gastos juridicamente inelu-
dibles, que son los que se destinan a cubrir las necesidades vitales del individuo y su grupo
familiar. Asi, el articulo 2.2 de esta Ley determinaba que “el impuesto gravard la capacidad
econ6émica del contribuyente, entendida ésta como su renta disponible, que serd el resultado
de disminuir la renta en la cuantia del minimo personal y familiar”. La utilizacién por parte
del legislador de este concepto fue objeto de critica por nuestra parte con Marin-Barnuevo
Fabo, Diego, en Oréon Moratal (coord.) Los nuevos impuestos sobre la renta de las personas fisicas y
sobre la renta de los no residentes (comentarios a las leyes 40/1998 y 41/1998), Madrid, McGraw &
Hill, 1999, p. 124.

1 Marin-Barnuevo Fabo, Diego, Los nuevos impuestos..., cit.

112 T,a cantidad ascendia a 3.900 euros para contribuyentes de mas de 65 afios, a 5.100 eu-
ros para contribuyentes con discapacidad acreditada de grado igual o superior al 33 por 100,
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la cuantia de su renta.!’® Sin embargo, lo mas criticable era que la cuan-
tia establecida con caracter general como minimo personal general fuera
inferior al salario minimo interprofesional vigente ese mismo afo, sobre
todo a la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con
las declaraciones legales de inembargabilidad, en la que se afirmaba que
el salario minimo interprofesional era la cantidad necesaria para asegurar
las condiciones de vida digna de la persona garantizadas en el articulo 10
de la CE.1#

Por su parte, el articulo 40.3 establecia la cuantia que debe computarse
en concepto de minimo familiar, y lo primero que llamaba la atencién era
la pretenciosa y equivoca denominacion utilizada por el legislador, ya que
los tinicos familiares que generaban directamente este derecho de reduccion
eran los ascendientes y descendientes que cumplian una serie de requisitos
fijados en la Ley y en el Reglamento. En la configuracién del minimo fami-
liar, la Ley establecia tres supuestos distintos con requisitos especificos como

y de 6.900 euros para contribuyente con discapacidad acreditada de grado igual o superior
al 65 por 100.

113 Precisamente, las enmiendas 14, 46, 102, 115, 163, y 209 presentadas en el Senado al
Proyecto de Ley estaban motivadas por la aplicacién de reduccién a todos los contribuyentes.
Sin embargo, la doctrina se manifest6 mayoritariamente a favor de esta generalizacion del
minimo existencial, con pronunciamientos a favor por parte de Simén Acosta, Eugenio, op.
cit., p. 127; Canal Garcia, Francisco José, Las rentas familiares en el Impuesto sobre la Renta de las
personas fisicas, Madrid, Instituto de Ciencias para la Familia-Rialp, 1997, p. 243; Falcon y
Tella, Ramon, “El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (I): minimo personal y familiar
e individualizacién de rentas”, Revista Quincena Fiscal, ntm. 1, 1999, p. 7; Marin-Barnuevo
Fabo, Diego, Los nuevos impuestos..., cit., p. 304; Garcia Ovies Sarandeses, Isabel, “Determi-
nacion de la base imponible y liquidable. Integracién y compensacién de rentas. Minimo
personal y familiar. Reglas especiales de valoracion. Regimenes de determinacion de la base
imponible”, en Munoz del Castillo (coord.), I nuevo impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
Valladolid, Lex Nova, 1999, p. 164; Herrera Molina, Pedro Manuel, “Minimo existencial”,
en Fernandez Herrero y Gorospe Oviedo (coords.), Reflexiones en torno al nuevo Impuesto sobre
la Renta de las personas fisicas, Madrid, Civitas, 1999. En contra de la integracién del minimo
existencial en la base imponible se manifestaron Martin Delgado, Jos¢ Maria, “Razones y
sinrazones de la reforma del IRPY”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nam. 100, pp. 652
y ss; Garbajo Vasco, Domingo y Dominguez Rodicio, Jos¢é Ramoén, Todo sobre el nuevo IRPF,
Barcelona, Praxis, 1998, p. 192.

14 SSTC 113/1989, del 22 de junio y 158/1993, del 6 de mayo. Esta idea habia sido
apuntada ya en Italia por Moschetti, Francesco, op. cit., pp. 268 y 269 y, en nuestro pais, por
Ramallo Massanet, Juan, “La unidad familiar como sujeto en el ordenamiento tributario
espanol”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, num. 29, 1981, p. 48, y Martinez Lago, Miguel
Angel, op. cit., p. 427.
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ascendientes,'’® descendientes''¢ y discapacidad de ascendientes o descen-
dientes.!"” La cuantia establecida por un minimo familiar era distinta en
cada uno de los supuestos mencionados: por ascendiente 600 euros; por des-
cendiente 1.200 o 1.800 euros''® y por discapacidad 1.800 o 3.600 curos.!'"?

Los reproches principales que cabian realizar a esa regulacién son los
siguientes:!20

a) La cuantia establecida como minimo familiar era manifiestamente
insuficiente para cubrir las necesidades derivadas de los gastos de
atencion de los ascendientes y descendientes y habia sido calculada
conforme a parametros que nunca se hicieron ptblicos.'?!

b) Carece de fundamento constitucional la exclusiéon del minimo por
descendientes a los hijos casados y a los mayores de veinticinco afios,
como si dichas circunstancias subjetivas tuvieran relacion directa con

115 Para que proceda la aplicacién de este minimo familiar es necesario que el ascendien-
te: tenga una edad superior a sesenta y cinco anos en la fecha del devengo del impuesto,
dependa y conviva con el contribuyente al menos la mitad del periodo impositivo, no haya
obtenido en el periodo impositivo una renta anual superior al salario minimo interprofesio-
nal, no presente declaracion por el IRPF ni tampoco la comunicacion prevista en el articulo
81 de la LIRPFE.

116 Para que proceda la aplicacién de este minimo familiar es necesario que los descen-

dientes o asimilados cumplan los siguientes requisitos: estar soltero en la fecha del devengo,
tener una edad inferior a veinticinco afios en la fecha del devengo, convivir con el contribu-
yente, no haber obtenido en el periodo impositivo una renta anual superior a seis mil euros,
no presente declaracién por el IRPF ni tampoco la comunicacién prevista en el articulo 81

de la LIRPE.

17 Los requisitos establecidos en el discapacitado para que proceda la aplicacién de este
minimo familiar son los siguientes: debe ser ascendiente o descendiente del contribuyente,
la edad es irrelevante, no deben haber obtenido en el periodo impositivo una renta anual
superior a seis mil euros, deben tener una discapacidad acreditada de grado igual o superior
al 33 por 100, no presente declaracién por el IRPF ni tampoco la comunicaciéon prevista en
el articulo 81 de la LIRPE.

118 1,200 euros para el primer y segundo descendiente y 1.800 euros para el tercero y
siguientes. Esas cuantias se incrementan en trescientos euros en caso de que el descendiente
tuviera menos de tres afos.

19 La cuantia mayor para los ascendientes o descendientes con discapacidad superior al
65%, la menor para los que tienen una capacidad entre el 33% vy el 65%. Estas cuantias,
ademas, se acumulan a las que pudieran proceder por otros conceptos de minimo familiar.

120 Desde la perspectiva espaiiola cabria hacer mas reproches, que fueron oportunamente
realizados en Marin-Barnuevo Fabo, Diego, Los nuevos impuestos..., cit., pp. 314y ss.

121 De los muchos criterios conocidos para realizar ese calculo, uno de los méas aceptados
es la llamada “Escala de Oxford”, que cuantifica el consumo de un descendiente en el 50%
del previsto para su progenitor.
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el deber de manutencién que tienen sus ascendientes y a la pérdida
de capacidad econémica que ello conlleva.!??

c) Garece de fundamento —y resulta manifiestamente injusta— la exi-
gencia de que ascendientes o descendientes convivieran con el con-
tribuyente para que procediera la aplicaciéon del minimo familiar. Por
un lado, porque excluye del derecho a contribuyentes que soportaran
los gastos de manutencién de un familiar sin convivir con ¢1.'* Y por
otro, porque constituye un limite desproporcionado a la libertad de
los ciudadanos sobre el modo de ordenar su relacion familiar, pues
no existen motivos loégicos para vincular el derecho a la compensa-
ciéon de gastos a la convivencia con el generador de dichos gastos.!?*
Ademas, tal y como afirmara el Tribunal Constitucional aleman en
sus sentencias de 10 de noviembre de 1998, creemos que resulta ilegi-
timo e inconstitucional el establecimiento de condiciones que incidan
sobre el modo en que es atendido el deber de alimentos que puedan
limitar el derecho de los contribuyentes a no tributar por el minimo
existencial.!?

122" Ademas, resulta sorprendente que esos criterios fueran més restrictivos que los vigen-
tes en la anterior Ley 18/1991, que permitia la deduccién por hijos hasta la edad de treinta
anos.

123 Por ejemplo, porque es descendiente y estudia en el extranjero, es ascendiente y esta
en una residencia de tercera edad, es ascendiente y convive con otro familiar que tiene mas
disponibilidad, pero menos recursos econémicos, etcétera. Las criticas doctrinales por este
motivo han sido numerosas, y entre ellas cabe destacar: Oron Moratal, German., “La de-
duccién por hijos en el IRPI en caso de separacion y divorcio”, Revista Tribuna Fiscal, nam.
90, abril de 1998, pp. 72 y ss; Martinez Galvez, José Pablo, “El minimo exento en la nueva
regulacion del IRPY”, Revista Impuestos, ndm. 7, abril de 1999, pp. 13 y ss; Marin-Barnuevo
Fabo, D., Los nuevos impuestos..., cit., pp. 312 y ss. No obstante, hay que sefialar que, a juicio
de algunos autores, “la convivencia como requisito para la deducciéon debe entenderse en
un sentido amplio, no sélo referida al aspecto fisico o de vivienda, sino también al aspecto
economico-alimentario. Asi, un descendiente menor de 25 anos, que por razones de estudios
se desplaza desde el domicilio donde viven sus padres, da derecho a deduccién aunque en
casa de sus padres solo esté en periodo de vacaciones” (Cordén Ezquerro, Teodoro et al.,
Impuesto sobre la Renta 1999, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 1999, p. 677).

12+ Como afirmara Lobo Torres, Ricardo, op. cit., p. 188. “Os direitos da liberdade exibem
o status negativus, que significa o poder de autodetermina¢ao do individuo, a liberdade de
ac¢do ou omissao sem qualquer constrangimento por parte do Estado”.

125 Sostiene el Tribunal Constitucional aleman en la cuarta sentencia citada, que las ne-
cesidades por custodia de los hijos integran el minimo existencial familiar y, por tanto, deben
quedar exentas de gravamen en todo caso “sin que a tal efecto deba tener relevancia el
modo en que son atendidas esas necesidades. La Ley del impuesto sobre la renta tiene que
preservar las cantidades destinadas a la custodia de los hijos, tanto si los padres cuidan direc-
tamente de los hijos, como si contratan una persona para que se ocupe de los hijos, como,
por ejemplo en la guarderia, a través de una persona que desarrolla tareas pedagogicas con
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Esta critica form6 parte del recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra dicha Ley y que dio lugar a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 19/2012, del 15 de febrero. En esta sentencia, el Tri-
bunal Constitucional espafiol declaré inconstitucional dicha exigen-
cia, porque impide aplicar el minimo existencial familiar a un grupo
significativo de contribuyentes que realmente prestan asistencia eco-
némica a sus descendientes.

d) Carece de fundamento y resulta contrario a los principios de igual-
dad y capacidad econémica la pérdida del derecho a computar el
minimo familiar en los supuestos en que los familiares que generaran
ese derecho presentaran declaracion por el IRPI o la comunicacién
prevista en el articulo 81 de la LIRPE. La obligacién de declarar no
se establece solo por la cuantia de la renta obtenida, sino también
por su naturaleza, lo que podria determinar que algunos sujetos con
una renta muy baja fueran obligados a declarar y, con ello, quedara
privado el contribuyente que atiende sus gastos del derecho a aplicar
el minimo familiar. De forma similar y dado que el deber de sopor-
tar las retenciones no es sélo consecuencia de la renta obtenida, sino
también de su naturaleza, la aplicaciéon de esta exclusion puede pro-
vocar un tratamiento desigual carente de justificacion en multiples
supuestos. !

3. La proteccion de la_familia en la Ley de 2006

La Ley 35/2006, del 28 de noviembre (en adelante LIRPF/06), intro-
dujo diversos cambios en la configuracion del Impuesto orientados, esen-
cialmente, al conferir una estructura dual a la base imponible. En relacion
en con minimo existencial, la LIPRF/06 parece reproducir el sistema de
compensacion de gastos familiares en la base liquidable al regularse como
reducciones de la base imponible, aunque lo cierto es que modifica sustan-
cialmente su aplicacion al establecer que su cuantia no minora de manera
directa la base imponible.

En efecto, el articulo 63 de la LIRPF/06 dispone que sobre la base li-
quidable se aplicaran los tipos de gravamen previstos en la escala, y que “la

ellos, como si los dos padres trabajan fuera de casa y por ello estan obligados a contratar una
tercera persona.”

126 Por ejemplo, en caso de dos sujetos con igualdad de rentas y con un inmueble arren-
dado: el que hubiera arrendado el inmueble como vivienda no soportaria retenciones y el
que lo hubiera arrendado como local de negocio si (Marin-Barnuevo Fabo, Diego, Los nuevos
impuestos..., cil., pp. 324y ss.).
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cuantia resultante se minorara en el importe derivado de aplicar a la parte
de base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar,
la escala anterior”. Esa confusa disposicion significa, en la practica, que el
minimo personal y familiar forman parte de la base sobre la que se aplican
los tipos de gravamen, si bien luego la cuota resultante se minorard en el
resultado de aplicar la escala de gravamen al minimo personal y familiar, lo
que implica que la parte de renta destinada inexorablemente a la proteccion
del minimo existencial aumente el tipo de gravamen al que quedan someti-
das las demas rentas del contribuyente se trata, por tanto, de un supuesto de
“exencion con progresividad”.

Segun el legislador, este sistema alcanza el mismo efecto de equidad
que se produce con la aplicaciéon de las deducciones en la cuota,'?” y es ver-
dad, pero manifiestamente desafortunado y criticable, porque significa que
la compensacion de gastos familiares vuelve a tener la consideraciéon de un
beneficio fiscal, como en la LIRPF/91, y no, como corresponderia, de un su-
puesto de inexistencia de capacidad econémica que debe quedar extramuros
del impuesto. Debido al fundamento de eximir de tributaciéon ese minimo
existencial es que dicha porcién de renta estd inexorablemente destinada a
la atencion de las necesidades vitales del contribuyente y su familia, y, por
tanto, no es indicativa de capacidad econémica, lo que debe determinar su
exclusion total de la base de tributacion por exigencia directa de los princi-
pios constitucionales de justicia tributaria.

Por ello, consideramos que el tratamiento del minimo personal y fa-
miliar como un beneficio fiscal es un lamentable error del legislador que
carece del minimo fundamento juridico.!?® Sin que a tal efecto nos parezca
suficiente la justificacién al cambio de sistema de compensacion de gastos
familiares contenida en el preambulo de la Ley en la que se afirma que el
sistema de la LIRPF/98, al aplicarse un impuesto de tarifa progresiva, de-
termina que el beneficio para el contribuyente es directamente proporcio-
nal a su nivel de renta (a mayor renta, mayor beneficio), ya que ¢l minimo
personal y familiar opera a través del tipo marginal de cada contribuyente.
Implica, por tanto, aceptar que una misma necesidad, como pudiera ser la
manutencion de un hijo, tenga una distinta consideracion en el impuesto en
funciéon del nivel de renta de la familia. Para asegurar una misma disminu-
cion de la carga tributaria para todos los contribuyentes con igual situacion
familiar, con independencia de su nivel de renta, se configura un extenso y

127 Como reconoce el preambulo de la Ley.

128 Marin-Barnuevo Fabo, Diego, “La Ley 35/2006 del IRPF y la errdtica proteccion le-
gal del minimo existencial familiar”, Revista CEF Contabilidad y Tributacion, nimero 291, junio
de 2007, pp. 3-38.
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flexible primer tramo, en el que se computan los minimos destinados a re-
conocer las circunstancias personales y familiares. Por tanto, estos minimos,
técnicamente, se gravan a tipo cero.

Como deciamos, la explicacién que sustenta el cambio introducido por
el legislador nos parece insatisfactoria, ya que creemos que se construye
sobre una premisa falsa, porque afirmar que el sistema anterior entranaba
un beneficio directamente proporcional al nivel de renta del contribuyente
denota un error esencial de base, consistente en atribuir al gasto existencial
la misma naturaleza que tienen otros gastos de libre disposicion del contri-
buyente. Por tanto, los argumentos que cabe utilizar para rechazar el argu-
mento utilizado por el legislador son los siguientes:'??

a) La compensacion de gastos familiares es un deber del legislador de-
ducido directamente del principio de capacidad econémica, y su tra-
tamiento debe tener lugar en el elemento del tributo que mide la ca-
pacidad econdémica (en la base imponible), porque la renta destinada
inexorablemente a cubrir las necesidades basicas del contribuyente y
su familia no es indicativa de capacidad econémica.

b) El hecho de que la compensacion del minimo existencial en la base
imponible produzca un efecto mas ventajoso en los contribuyentes
con niveles mas elevados de renta no justifica la aplicaciéon de un tra-
tamiento distinto, porque

— Ello es consecuencia de que la progresividad se proyecta sobre la
capacidad econémica subjetiva y no sobre un parametro distinto,
ya que como declaré el Tribunal Constitucional en la Sentencia
45/1989, del 20 de febrero, la progresividad debe determinarse
en funcion de la base imponible y no en razon del sujeto, por lo
que debe reflejarse en los tipos de gravamen y no en cada uno de
los elementos de cuantificaciéon del tributo.!3

— Aceptar lo contrario implicaria que todos los conceptos que mi-
noran la base imponible deberian reflejar la progresividad del im-
puesto, lo que nos parece inadmisible, porque seria absurdo que
también los gastos deducibles de seguridad social y los gastos de
colegiacion en rendimientos del trabajo, por ejemplo, deberian
graduarse para asegurar, en palabras del legislador, una misma
disminuciéon de la carga tributaria para todos los contribuyentes

129 Marin-Barnuevo Fabo, Diego, “La Ley 35/2006...”, op. cil.

130" Literalmente dijo, en su fundamento juridico 4, que el hecho de “que la progresividad
se determine en funciéon de la base imponible y no en razén del sujeto es una precision que,
por su obviedad misma, apenas resulta necesaria”.
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con igual situaciéon familiar, con independencia de su nivel de ren-
ta. Si se actuara de este modo, como es obvio, la progresividad se
proyectaria en distintos elementos de cuantificacién del impuesto,
por lo que tendria un efecto desigual en distintos contribuyentes
por motivos ajenos a la capacidad econdémica subjetiva.'s!

c¢) La consideracion del minimo personal y familiar como un beneficio
fiscal es un error grave de concepto, porque supone considerar que
el legislador tiene libertad de configuracién sobre un elemento del
tributo que por mandato constitucional debe quedar libre de tribu-
tacion.

d) La iniquidad de la soluciéon adoptada se advierte con mayor nitidez
al constatar que los planes de pensiones, que no constituyen un gasto
necesario del contribuyente y que conllevan un beneficio fiscal de-
rivado de esa libertad de configuracion del legislador, si reducen la
base imponible antes de aplicar los tipos de gravamen, esto es, redu-
cen la base de tributacién sin graduacién alguna que asegure, para-
fraseando al legislador, una misma disminucién de la carga tributaria
para todos los contribuyentes con igual situacion familiar, con inde-
pendencia de su nivel de renta. Y ciertamente, resulta inadmisible
que el gasto voluntario (como es la aportaciéon a un plan de pensiones)
reciba un tratamiento fiscal mas ventajoso que el gasto necesario de-
rivado de la atencion de los gastos familiares. Pues si bien es cierto
que en ambos supuestos se reduce la renta disponible del contribuyente,
también lo es que los gastos familiares son indisponibles por parte del
contribuyente y por ello, deben minorar la base imponible, mientras
que las aportaciones a planes de pensiones son de libre disposicion
del contribuyente, y su tratamiento fiscal si constituye una medida de
fomento que el legislador puede graduar discrecionalmente.!3?

e) Y, ademas de todo lo anterior, conviene resaltar que la solucion en-
contrada para corregir un problema inexistente provoca una des-
igualdad mayor y carente de toda justificacién, en tanto no com-

131 Lo cual, al tratarse del minimo existencial, determinaria que la progresividad incidiera
con mas intensidad en los contribuyentes con cargas familiares que en aquellos que no tienen
dichas cargas.

132 Y puede considerarse significativo que el preambulo de la Ley no explique los motivos
por los que una medida de fomento de naturaleza extra-fiscal, que si deberia regularse de
modo que favoreciera mas a los que tienen menor capacidad econémica, reduzca la base
imponible y beneficie mas a los contribuyentes con mayores ingresos, mientras que la protec-
ci6n del minimo existencial es regulada de manera gradual y no exime de gravamen la renta
destinada a esa finalidad por cualquier tipo de contribuyente.
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pensa suficientemente los gastos de manutenciéon de la familia a los
contribuyentes con mayor capacidad econémica, lo que determina
que soporten una tributacion similar a la de otros contribuyentes sin
cargas familiares y con igual nivel de renta, lo que constituye una
vulneracion al principio de igualdad. O, expresado en otros térmi-
nos, el sistema introducido en la LIRPF/06 es contrario al principio
de igualdad, porque no establece un tratamiento suficientemente di-
ferenciado entre dos contribuyentes con muchos ingresos y diferentes
obligaciones familiares, pese a que la renta disponible de uno y otro
es sensiblemente distinta.

Todo ello revela que la protecciéon del minimo existencial en las distin-
tas leyes del IRPF parece inspirada en motivos politicos y coyunturales, sin
que prevalezca el fundamento logico y juridico de preservar de gravamen
la porcion de renta destinada inexorablemente a cubrir los gastos necesa-
rios para asegurar la vida digna del contribuyente y su familia, que por ser
indisponibles no revelan capacidad econémica alguna en el contribuyente.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto en las paginas anteriores cabe extraer algunas conclusiones
relevantes para la configuracién de un sistema tributario justo. En primer lu-
gar, la necesidad de dejar libre de gravamen la renta destinada a la cobertura
de las necesidades vitales del individuo y su familia constituye un principio de
justicia tributaria universalmente aceptado, sin ambages. Dicho principio se
deduce del principio de igualdad y de capacidad econémica, y no necesitas
por tanto, que la Constitucién imponga al legislador el deber de proteccién
de la familia.

El principal problema apreciado en el reconocimiento de este principio
es la dificultad para hacer efectivo su cumplimiento. Dificultad que se deri-
va, fundamentalmente, de la inexistencia de un criterio unanimemente ad-
mitido para cuantificar el importe del minimo existencial que debe quedar
preservado de gravamen. Pero la dificultad para identificar el criterio per-
fecto de cuantificaciéon del minimo existencial no puede justificar la inexis-
tencia de controles sobre el cumplimiento de ese mandato constitucional,
por lo que es necesario utilizar criterios razonables para llevar a cabo esa
cuantificacién. Entre los criterios razonables validos para realizar ese con-
trol es posible utilizar los datos estadisticos, las cantidades reconocidas por
el legislador como inembargables por considerarse imprescindibles para ga-
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rantizar la vida digna del ciudadano, o la cuantia reconocida en concepto
de prestaciones sociales para los ciudadanos sin recursos.

Todos estos parametros —aunque puedan resultar criticables— ofrecen
una solucién valida para controlar el cumplimiento del deber de preservar
de gravamen la cantidad inexorablemente destinada a la manutencion del
contribuyente y su grupo familiar.

Con relaciéon en el alcance que debe darse al minimo existencial, con-
sideramos que solo cubre los gastos necesarios para llevar una vida digna,
mas no otros gastos de naturaleza socio-cultural que el Tribunal Constitu-
cional aleman incluy6 en esa categoria en la sentencia del 10 de noviembre
de 1998. Rechazamos esa interpretaciéon porque nos parece incuestionable
que la prestacion de alimentos, vivienda y educacién es esencial e impres-
cindible, y no puede posponerse al pago de impuestos; sin embargo, no
creemos lo mismo con base en otros gastos como los relacionados con las
técnicas modernas de comunicacion, los idiomas extranjeros, la cultura, y
el aprovechamiento responsable del tiempo libre y de la organizaciéon de
las vacaciones. Estos Gltimos gastos, aunque son convenientes para la for-
macién del individuo y su familia, atienden finalidades que no merecen la
misma protecciéon juridica que los anteriores y, por tanto, no deben estar
necesariamente exentos en el Impuesto sobre la Renta.

Por otro lado, también resulta cuestionable si el legislador tiene libertad
para elegir el modo de compensar el gasto destinado a la atenciéon de las
necesidades vitales del individuo y su familia. El Tribunal Constitucional
espanol, en la Sentencia 19/2012, del 15 de febrero, defendi6 la constitu-
cionalidad del sistema de compensacién de gastos familiares mediante re-
ducciones en la base imponible, pero en su argumentacion afirmé que ese
modelo tenia “un cierto efecto regresivo”. La causa de esa regresividad es
que la compensacion mediante deducciones en la cuota “se aplica de forma
horizontal y, por tanto, tiene un efecto homogéneo en todos los contribuyen-
tes, al operar de la misma manera con independencia de su base imponible
y, por tanto, de su tipo efectivo de gravamen, las reducciones aplicables en la
base imponible tienen un efecto en cuota directamente proporcional al tipo
efectivo de gravamen, por lo que a mayor tipo efectivo de gravamen, mayor
minoracion de la cuota tributaria”.

En nuestra opinién, aunque el razonamiento del Tribunal Constitucio-
nal espafiol es el correcto, creemos que es incompleto. Por un lado, porque
acepta sin critica que todos los parametros de cuantificaciéon del impuesto
tengan que ser progresivos, lo cual rechazamos, y por otro lado, porque sélo
compara el efecto del mecanismo de compensacion entre contribuyentes de
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distinta renta, sin valorar la necesidad de compensar de modo efectivo a los
que tienen mas renta. El método técnicamente correcto de compensar la
inexistencia de capacidad econémica derivada de la atencién de los gastos
familiares es mediante reducciéon en la base imponible, cuya finalidad es
medir la capacidad econémica de los contribuyentes. Y si bien es cierto que
la reduccion de impuestos es mayor en los sujetos sometidos a tipos de gra-
vamen mas altos, también lo es que ello es consecuencia de la preservacion
de un gravamen de las rentas que no es indicativo de capacidad econémica,
lo que justifica esa diferenciacion.

Ademas, el establecimiento de un sistema de compensacion de gastos
mediante deducciones en la cuota produce una pérdida de efectividad de la
compensacion que, a la postre, priva de compensaciéon efectiva a los contri-
buyentes de rentas mas altas. Y esa falta de compensaciéon puede determi-
nar que los contribuyentes con rentas altas y familiares a su cargo soporten
una tributacién similar a otros contribuyentes con similares ingresos y sin
familiares a su cargo, lo que resultaria contrario al principio de igualdad
tributaria.
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE
EN EL AMBITO TRIBUTARIO

Carlos PALAO TABOADA"

Sumario: 1. Introduccion. Fundamento del derecho a no autoincriminarse en
la Constitucién Espaiiola y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
1. La aplicacion del derecho a no autoincriminarse en el dmbito tributario en
lajurisprudencia del TEDH. Corriente critica. I11. Doble contenido del dere-
cho a no autoincriminarse. INV. Concepto de procedimiento penal. V. Cardcter
autoincriminatorio de la informacion. V1. Problemas especiales del derecho a
no automncriminarse en el dmbito tributario. El principio de “claridad proce-
dimental”. VL. Las actuaciones de la administracion tributaria relacionadas
con el proceso por delito fiscal. VIIL. La posicion de los tribunales espafioles
sobre el derecho a no autoincriminarse.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. DOBLE CONTENIDO DEL DERECHO
A NO AUTOINCRIMINARSE

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

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

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

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

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

Chambaz.
IV. CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO PENAL

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

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

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

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

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

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

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

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

w

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

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

Parrafo 36, traduccién del autor.

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

18 Rep. 2002-VIIL, p. 357.

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



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

94 CARLOS PALAO TABOADA

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

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

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

V. CARACTER AUTOINCRIMINATORIO DE LA INFORMACION

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

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

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

El concepto de declaraciéon autoincriminatoria se precisa ain mas en el mismo funda-
mento juridico en los términos siguientes: “las pruebas de deteccion discutidas, ya consistan
en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el analisis de orina o en un examen
médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de
determinados hechos o su interpretacién o valoracién de los mismos, sino simples pericias

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



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

EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE EN EL AMBITO TRIBUTARIO 95

Este punto de vista negativo es también el que adopta el TEDH cuando
establece que el derecho a no autoinculparse no se extiende a la utilizacion
en el procedimiento penal de datos que pueden ser obtenidos del acusado
mediante el uso de poderes coercitivos, pero que tienen una existencia inde-
pendiente de la voluntad del acusado, tales como los documentos obtenidos
en virtud de un mandamiento, muestras de aire, sangre, orina y tejido cor-
poral para un analisis del ADN.?!

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

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

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

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

22 Sentencia del 23 de febrero de 1993, caso Funke c. Francia, parrafo 44.

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



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

96 CARLOS PALAO TABOADA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sila Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser cons-
titutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se
abstendra de seguir el procedimiento administrativo, que quedard suspen-
dido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el
sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del
expediente por el Ministerio Fiscal.

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

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

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

3U Ibidem, pp. 735 v ss.

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

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

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

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

3% Ibidem, p. 738.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8 Ihidem, p. 383.

* Espejo Poyato, Isabel, op. cil., nota 35, lleva a cabo una exposicién profunda y critica
del sistema hasta ahora vigente. (f: en especial, parte I: capitulos III-V, parte III: capitulos
XIT'y XIII, y parte IV: capitulos XV-XVIII.
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Penal “en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
seguridad social”. El articulo 305.5 del Cdédigo Penal, en la redaccién dada
por esta Ley Organica dispone lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

52 Caso Saunders c. Reino Unido, parrafo 74.
53 Rep. 2000-XTI, parrafo 57.

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



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

114 CARLOS PALAO TABOADA

tributaria en orden al sostenimiento de los gastos pablicos cuyo indiscutible
y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al
ejercicio de los derechos individuales™.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO
Y LOS DERECHOS HUMANOS: PRINCIPIO DE CAPACIDAD
ECONOMICA COMO DERECHO Y GARANTIA

Ciésar Augusto DOMINGUEZ CRESPO”

SUMARIO: 1. Presentacion. 11. La nueva formulacion de los derechos hu-

manos en México y el nuevo papel del legislador tributario. 111. Breve ex-

plicacion técnica del impuesto al valor agregado y su rol en el sistema fiscal

mexicano. IV. Andlisis de respeto al principio de capacidad econdmica en el
impuesto al valor agregado. V. Conclusiones.

I. PRESENTACION

En el estudio del derecho tributario nuestro acercamiento a los principios de
la justicia se hace generalmente al analizar los llamados principios de justicia
tributaria, mismos que no siempre han sido contemplados como derechos
humanos.

El legislador normalmente ejerce su potestad tributaria verificando no
exceder los limites que senalan los principios establecidos en el articulo 31,
fraccion IV de la Constituciéon. A saber, verificar que lo recaudado sirva
para sufragar el gasto publico, procurando la generalidad de la norma tri-
butaria, vigilando que no se vulneren competencias exclusivas de otros nive-
les de gobierno (federacién, estados y municipios), procurando un minimo
de proporcionalidad y equidad, y observando el apego al principio de legali-
dad. Pareciera que salvando los principios mencionados, cual si se tratara de
escollos, la justicia de los impuestos se encontrara asegurada. Por supuesto,
otros principios generales del derecho se vigilan a efecto de salvar la cons-
titucionalidad del instrumento tributario que se crea (principio general de

Profesor-investigador titular “A” en la Universidad de Guanajuato.
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legalidad, garantia de audiencia, no retroactividad de la norma, derecho de
peticion, etcétera).

En este documento se analiza el Impuesto al Valor Agregado mexicano
a la luz de los derechos humanos y del principio de capacidad econémica.
Dicho principio, como lo hemos mencionado en otros documentos —en
coincidencia con Pedro Manuel Herrera Molina—,! puede ser visto como
la especificacién en materia tributaria del principio de igualdad; el cual
encuentra su explicacién en el ambito tributario, y su sustanciacién como
equidad tributaria en el llamado principio de capacidad econdémica. Ade-
mas, como también se ha destacado, el principio de capacidad econémica
permite rescatar un contenido ético que no es posible desprender de otros
principios de justicia tributaria como pudieran ser el de legalidad o el de
destino al gasto publico. El principio de capacidad econémica es en nuestra
perspectiva el cristal desde el cual es posible observar los distintos impuestos
y encontrar posibles inconsistencias o areas de oportunidad para obtener un
mayor respeto en materia de derechos humanos del contribuyente.

El presente trabajo es un esfuerzo desde la doctrina a efectos de no sélo
ser criticos con la legislaciéon actual y ciertas interpretaciones que dan los
tribunales o evidenciar inconsistencias, sino también poner sobre la mesa
posibles soluciones, logicas y congruentes desde un punto de vista ético o

de equidad.

II. LA NUEVA FORMULACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO Y EL NUEVO PAPEL
DEL LEGISLADOR TRIBUTARIO

El derecho constitucional mexicano sufrié una trasformacién sustancial a
partir de 2011.2 Los juristas mexicanos y los tribunales ain no hemos termi-
nado de delinear los alcances de esta transformacion de los derechos huma-
nos. El nuevo ordenamiento constitucional cambia sustancialmente, ya que:

a) Transforma la idea antigua de garantias individuales, en las que en-
tendiamos que los llamados “derechos fundamentales” requerian de
la existencia de un dispositivo o garantia que lo hiciera efectivo, para
enunciarse ahora como “derechos humanos”.

I Herrera Molina, Pedro Manuel, Capacidad econdmica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamien-

to espaiiol a la luz del derecho alemdn, Madrid, Marcial Pons, 1998; Dominguez Crespo, César
Augusto, Incidencia y perspectivas del principio de capacidad econdmica en el derecho tributario de la Union
FEuropea, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2012.

2 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011.
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b) El parrafo segundo indica que las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran “favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia”.

c) Exige a todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, a
“promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”.

d) Otorga a los derechos humanos contenidos en instrumentos interna-
cionales el nivel de una norma constitucional.

Las anteriores modificaciones, particularmente, las tres primeras des-
tacando el principio de “progresividad” en la nueva interpretacién de los
derechos humanos, y siempre con la bisqueda de la proteccion mas amplia
a las personas, nos hacen retomar un nuevo espacio de estudio de la norma
tributaria.

Asi pues, ya no es posible que el legislador tributario se conforme con
verificar que los tributos cumplan con un respeto minimo a los llamados
“principios de justicia tributaria”. Podriamos decir que hemos dado un salto
sustancial que va desde el minimo de proteccion de estos principios hasta la
mas amplia garantia en favor de los ciudadanos. La nueva técnica legislativa
(por mencionar un campo de accioén de la autoridad) no puede conformarse
con verificar un respeto minimo a las garantias individuales, sino que es im-
perativo que dote del mayor contenido posible, asi como el mayor alcance
de proteccién posible a los derechos humanos previstos en nuestro ordena-
miento constitucional e instrumentos internacionales. Debe quedar claro el
salto de minimos a maximos en materia de respeto a los derechos humanos.

Coincidimos con la idea de Carbonell en el sentido que “la reforma de
junio de 2011 debe suponer un poderoso incentivo para que los derechos
fundamentales desplieguen todo su potencial”.?

Ferrajoli deja clara la diferencia entre derechos fundamentales (en nues-
tro ordenamiento: derechos humanos) y sus garantias.* Los primeros son
derechos subjetivos, mientras que los segundos son las prohibiciones u obli-
gaciones concretas —garantias primarias— u 6rganos obligados a sancio-
nar o a invalidar sus violaciones —garantias secundarias—. La ausencia de
garantias, senala Ferrajoli, no da pie a la inexistencia del derecho funda-
mental, sino en todo caso evidencia la existencia de lagunas.’

3 Carbonell, Miguel, “Articulo lo., comentario”, en Varios Autores, Derechos del pueblo

mexicano: México a través de sus Constituciones, México, H. Camara de Diputados del Congreso
de la Unién, 2012, t. I, p. 427.
* Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mds débil, 6a. ed., Madrid, Trotta, 2009, p. 59.
5 Ibidem, pp. 61 y ss.
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Seran lagunas primarias cuando exista defecto en la estipulacion de las
obligaciones y prohibiciones que constituyan la garantia primaria, y seran
lagunas secundarias, por el defecto de institucion de los 6rganos obligados a
sancionar o invalidar las violaciones a las garantias secundarias. Estas lagu-
nas pueden llevar al extremo de considerar que el derecho sea “de papel”,
pero no por ello inexistente. Ademas, nos dice el mismo autor, hay que dis-
tinguir entre posibilidades de realizacién técnica y posibilidades de realiza-
ci6n politica de las garantias; normalmente son estas ultimas las que frenan
el avance de las garantias en los derechos sociales. Lo que no quita que estos
derechos tengan también el valor de “principios informadores del sistema
juridico”,® ampliamente utilizados en la resolucién de controversias y, como
pretende indicarlo este documento, en la modificacion del derecho positivo.

Atienza, también, reconoce la dificultad de unificar un significado para
derechos humanos. Dice que ese concepto es vago tanto intencional como
extensionalmente. Vago intencionalmente pues parece no encontrar una
serie de notas comunes a todas las situaciones que pueden ser distinguidos
en ellos (derechos subjetivos, libertades, potestades o inmunidades); y exten-
sionalmente pues no estan definidos sus alcances.’

A la dificultad de establecer un significado unanime a los derechos hu-
manos y su nueva formulaciéon en México, hay que agregar la falta de con-
gruencia y ausencia de significados concretos a los principios de justicia
tributaria. Este no es un fenémeno exclusivo de nuestro pais, Rodriguez
Bereijo enlista las criticas que en Espafia se hacen al Tribunal Constitucio-
nal al momento de referirse a la igualdad, entre las que destacan la de Palao
Taboada, quien reprocha la falta de congruencia en las relaciones entre
igualdad y capacidad econémica, asi como las de Casado Ollero y Herrera
Molina, quienes critican que la capacidad econémica ha sido vista tnica-
mente en un sentido minimo, como limite minimo (existencia de riqueza
real o potencial), sin que dote de un sentido positivo de aptitud efectiva para
contribuir.?

Sabemos que el sistema fiscal mexicano descansa en gran medida en
la recaudaciéon de los impuestos federales, destacando el impuesto al valor
agregado y el impuesto sobre la renta (este tltimo con mayor significacién
econdmica). Es muy relevante un andlisis profundo de los impuestos, en par-
ticular de los mencionados, para reconocer si se encuentran a la altura de la
nueva exigencia tributaria. Es decir, salvo posibles inconsistencias menores,

6 Ibidem, p. 64.

7 Atienza, Manuel, Introduccién al derecho, México, Fontamara, 2008, pp. 134 y ss.

8 Rodriguez Bereijo, Alvaro, Joualdad tributaria y tutela constitucional. Un estudio de jurispruden-
cia, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 11 y ss.
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los impuestos han superado el lest de constitucionalidad que el antiguo régi-
men existia. Es necesario un nuevo analisis para verificar si su formulacion
ha llegado al limite de cobertura de los derechos humanos o si resulta po-
sible extenderla, planteando modificaciones legislativas, que, sin socavar su
eficacia tributaria, otorguen la proteccién més amplia.

III.BREVE EXPLICACION TECNICA DEL IMPUESTO
AL VALOR AGREGADO Y SU ROL EN EL SISTEMA
FISCAL MEXICANO

El impuesto al valor agregado constituye el segundo impuesto en relevancia
recaudatoria del pais después del impuesto sobre la renta. La cuenta publica
del 2012 manifiesta que mientras que el impuesto sobre la renta recaudo
760,104.0 millones de pesos, el IVA recaudé en ese afo, 579,987.5 millo-
nes de pesos, seguido muy lejos, de la recaudacion del IETU por 42,198.8
millones de pesos.? Considerando que los ingresos tributarios no petroleros
fueron 1,516,950.7 millones de pesos, y significan un 9.9% del producto in-
terno bruto (PIB) creado en 2012 (el total de los ingresos federales alcanzo el
21.9%),'° tenemos, por regla de tres, que el IVA significa un 3.78% del PIB y
un 38.23% de los ingresos tributarios federales (frente al 50.10% que significa
el ISR).

El IVA mexicano nace —mediante la ley publicada el lo. de enero de
1980— como un impuesto indirecto moderno que supera antiguas formas
de tributacién que tenian un efecto cascada en la economia (en adelante
LIVA). El impuesto mexicano tiene gran influencia del IVA europeo, lo que
le ha significado enormes aciertos, pero también ha representado la adop-
cion acritica de disposiciones, que al dia de hoy pocas veces se cuestionan.

Asi, el IVA grava las actividades de enajenacion de bienes, prestacion
de servicios independientes, el otorgamiento del uso o goce temporal de bie-
nes y la importacioén de éstos (en adelante me referiré en su conjunto como
actividades). Al igual que el IVA europeo, en México se elabora una lista
de actividades que se encuentran sujetas a tasas reducidas —basicamente
las sujetas al 0% vy la tasa fronteriza del 11%— y otros pequenos listados
de actividades exentas. La base del impuesto es el valor de las actividades

9 Apéndice estadistico “politica de ingresos”, cuenta de la Hacienda Publica federal
2012, disponible en: Attp://www.shep.gob.mx/EGRESOS/ contabilidad_gubernamental/Paginas/
cuenta_publica.aspx (fecha de consulta: mayo de 2013).

10 Ibidem, p. 50.
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realizadas, el impuesto se trasladara al adquirente de los bienes o servicios,
y como lo senala el pentltimo parrafo del articulo lo. de la LIVA

el contribuyente pagara en las oficinas autorizadas la diferencia entre el im-
puesto a su cargo y el que le hubieran trasladado o el que ¢él hubiese pagado
en la importacién de bienes o servicios, siempre que sean acreditable... En su
caso, el contribuyente disminuira del impuesto a su cargo, el impuesto que se
le hubiere retenido.

Entre las diferencias mas relevantes entre el IVA mexicano y el de algu-
nos paises europeos estan:

1) La ley mexicana no requiere ninguna caracteristica especial de la per-
sona que considera contribuyente, sino que podran serlo cualquier
persona fisica o moral que realice las actividades gravadas en terri-
torio nacional —incluidos entes publicos'! o personas morales sin
fines de lucro—, a diferencia de la legislaciéon espanola que exige el
caracter de empresario o profesional al sujeto pasivo del impuesto,?
aunque en la practica suelen ser éstos los que el fisco mexicano so-
mete a tributacion.”” La ley mexicana tampoco establece minimos
exentos o thresholds, que son comunes en IVAS de otros paises,'* sino
que incluso quien realice las actividades gravadas en forma espora-
dica seria contribuyente. Comentario aparte merece el régimen de
incorporacioén fiscal (RIF).

2) El articulo lo. A, LIVA establece un mecanismo de retencion de im-
puesto, consistente en que ciertos adquirentes de bienes y servicios
gravados (sefialados en la LIVA) estan obligados a retener parte del
IVA que les ha sido trasladado, monto que debera constar en la fac-
tura, y debera enterarlo directamente al Servicio de Administracion

T Coomo bien lo indican Garcia Novoa, Martin Fernandez y Rodriguez Marquez, en
Espaiia, también en la practica, entes publicos como los ayuntamientos, en la medida que
no desarrollen funciones publicas, sino que acttien en igualdad de condiciones que los ope-
radores, empresarios y profesionales, particulares, tendran la condicién de empresarios o
profesionales y se les podra catalogar como sujetos pasivos del IVA. Véase Garcia Novoa,
César et al., El IVA y los ayuntamientos, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 26.

12° Articulo 50., Ley 37/1992, del 28 de diciembre.

13 Bonet Sanchez, Ma. Pilar, contrasta los conceptos de “actividades econémicas”, pre-
vistos en la Directiva Comunitaria, con “actividad empresarial o profesional”, senalada en
la LIVA, asi como éstos con otros empleados en la legislacion, como “rama de actividad”,
“empresa”, etcétera; véase La empresa ante el sistema tributario, Cizur Menor, Thomson Aranza-
di, 2006, pp. 325 y ss.

4 Sean en el monto de actividades de un contribuyente o en el monto de la operacién.
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Tributaria (SAT). Este mecanismo pretende con éxito que el fisco
tenga mejor informacién que le permita verificar el cumplimiento
de las obligaciones fiscales, puesto que el adquirente que retuvo el
impuesto dard a conocer el impuesto que le fue trasladado, junto
con el monto retenido, mientras que quien proveyo el bien o servicio
también tendra el incentivo de declarar su ingreso, pues parte del im-
puesto causado ya fue retenido. Otro beneficio de este mecanismo es
que el prestador de servicios o bienes a quien se le retiene el impuesto
verda mas facil el momento de declarar el impuesto, pues una parte
sustancial del mismo ya fue pagada desde el momento en que se hizo
la retencién; el impacto econémico a la hora de declarar es menor o
incluso favorable.

3) Es destacable como diferencia la simplicidad del impuesto mexicano.
El legislador mexicano no ha sido tan exhaustivo en la descripcién de
actividades gravadas o exentas como a simple vista se observa de una
lectura a la Directiva 2006/112 o a las leyes de algunos paises (por
ejemplo, la Ley 37/1992, del 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido en Espaia). Esto Gltimo pareciera un asunto menor,
pero no lo es en absoluto; parte del éxito de la recaudacion de un im-
puesto cae en la sencillez de su aplicacion.’

El papel de las exenciones en el IVA mexicano es el mismo que en el de
la generalidad de los paises: las actividades exentas no causan el impuesto,
pero también impiden a quien las realiza el acreditamiento del impuesto que
le fue trasladado para la realizacion de dicha actividad. En cambio, iden-
tificamos que las actividades gravadas al 0% causan el impuesto a la tasa
mencionada y dan el derecho a que el contribuyente recupere el impuesto
acreditable.

Aqui es necesario hacer una pausa previa al andlisis de la tasa del 0%
que se hara en el analisis del respeto a la capacidad, y determinar si se res-
peta la neutralidad que pretende el impuesto. La falta de neutralidad en el
impuesto no es en si misma una falta de respeto a los derechos humanos. La
falta de neutralidad en el impuesto evidenciaria una falla técnica en la crea-

15 Analisis amplios del impuesto, véanse Miranda Pérez, Armando, “Impuesto al Va-
lor Agregado”, Diccionario juridico mexicano, México, Porraa-UNAM, 2007, p. 1949; OECD,
Comsumption Tax Trends 2012: VAT/GST and Excise Rates, Trends and Administration Issues, Paris,
OECD Publishing, 2012; Committee on Fiscal Affairs, OECD, International VAT/GST Gui-
delines on Neutrality, Paris, OECD, 2011; Ramirez Gémez, Salvador, “El Impuesto al Valor
Anadido”, en Garcia Afioveros, Jaime et al., Manual del sistema tributario espaiiol, 7a. ed., Ma-
drid, Civitas, 1999; Schenk, Alann y Oldman, Oliver, Value Added Tax: A Comparative Approach,
Nueva York, Cambridge Tax Law Series, 2007.
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cién del impuesto, que puede tener consecuencias nocivas en la totalidad de
su aplicacion, dificiles de valorar en un plano individual, pero perceptibles
en la generalidad de la sociedad. A saber, las actividades que estan exen-
tas en el IVA, lejos de representar un beneficio a los contribuyentes o a los
consumidores, les significa el pago de un impuesto oculto, ademas de traer
distorsiones en la economia y ser origen de evasion en ese impuesto. Anali-
cemos cada una de ellas, para detectar cuales se justifican por razones téc-
nicas y cudles permanecen por simple costumbre y transcripcién de normas
de otros paises, pero que no tienen una justificacién de mayor relevancia.

1. Exenciones en la enajenacion de bienes, articulo 9o. de la LIVA

Fraccion 1. El suelo. La justificacion para exentar el suelo nace de una
supuesta razon técnica consistente en la imposibilidad de otorgar valor
agregado al suelo.'® Queremos cuestionar tal justificacion, en virtud de que
s1 es posible otorgarle valor agregado al mismo. En el momento en que un
desarrollador inmobiliario planifica, traza y construye infraestructura para
posteriormente enajenar terrenos, claramente esta otorgando un valor agre-
gado a ese suelo. No tiene el mismo valor un terreno carente de servicios
que uno que cuenta con calles, banquetas, servicios y otros elementos, pro-
ductos de la actividad del desarrollador, ni tampoco es casual el aumento de
éste. También es posible, conforme a la reglamentacion de uso de suelo que
existe en todo el pais, saber con claridad meridiana st un terreno es de uso
exclusivo como casa habitacion o si tiene un uso comercial, industrial u otro
diverso. Por lo anterior, no encontramos justificacién en que la enajenacion
de suelo se encuentre exenta de impuesto. Dicha exencion solo trae un efec-
to pernicioso de distorsionar todo el proceso econémico, pues causara un
efecto cascada, ademas de que lo invertido en mejorar su valor y el IVA asi
trasladado debera ser incluido entre los costos y posterior precio del suelo.

Fraccion 1. Construcciones adheridas al suelo, destinadas o utilizadas para casa
habitacion. Esta es la exencion tipica que se cree tiene un beneficio social. Sin
embargo, el enajenante o constructor de la vivienda tiene que absorber un
monto importante de IVA que le es trasladado en la compra de materiales
tales como: cemento, varilla, cal, tabique, material eléctrico, pisos, muebles
de bano, pintura, etcétera, y todo debe incluirlo como parte de los costos
ante la imposibilidad de trasladarlo. Finalmente, el comprador de la vivien-
da tiene que pagar ese impuesto subyacente u oculto. Ademas, es sabido que

16 Argumento que tomo el Ejecutivo federal en su iniciativa de Ley de la Contribucién
para el Combate a la Pobreza, en 2009 (junto con el llamado paquete econémico 2010).
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la construccion es una actividad que normalmente redunda en la realiza-
ciéon de enajenaciones exentas y otras gravadas, lo que constituye un cons-
tante aliciente a manipular los porcentajes de gastos para poder acreditar la
mayor parte de impuesto posible. Consideramos que los efectos perniciosos
son mucho mayores que el supuesto beneficio que pretende esta exencién
—reitero, no hay beneficio al adquirente de la vivienda— ya que termina
pagando el impuesto que el enajenante no puede acreditar. Si realmente se
quiere dar un beneficio a los adquirentes de vivienda debe pensarse en gra-
var esta enajenacion al 0% o a otra tasa preferencial.

Fraccion 1. Libros, periddicos y revistas, asi como derechos para explotar una
obra, que realice su autor. En el caso de los libros, periddicos y revistas encon-
tramos un claro ejemplo de una distorsion en la cadena productiva, pues los
libros enajenados por el editor estan sujetos al 0% (articulo 20. A, fracciéon
I, inciso ¢, de la LIVA). Sucede que la enajenacién que hace una persona
distinta esta exenta de impuesto; es decir, la de un distribuidor de libros no
puede acreditar el IVA que le fue trasladado para su actividad (vehiculos,
combustible, locales, mobiliario, electricidad, etcétera), con lo cual termina
incluyéndolos en el precio final del producto. Nuevamente, estamos frente
a una exencion que pretende dar un beneficio a los consumidores de estos
bienes, pero que resulta nocivo por la distorsiéon econémica y por el nulo be-
neficio al consumidor final. Aqui también podemos hablar de que se trans-
forme esta exencién por una tasa reducida.

Fraccion IV. Muebles usados, excepto los enajenados por empresas. Esta exen-
cion tiene sentido por la dificultad que encerraria fiscalizar las enajenacio-
nes esporadicas o hechas por sujetos diferentes a las empresas. Esta exen-
cién tiene plena justificaciéon y no encontramos efectos negativos relevantes
en la economia con su existencia.

Fraccion V. Billetes y demds comprobantes que permitan participar en loterias, ri-
Jfas, sorteos o juegos con apuestas y concursos de toda clase. La justificacién puede ser
principalmente la de que el Estado es el principal organizador de esta clase
de sorteos mediante la Loteria Nacional, Prondsticos Deportivos y otras
entidades. Aunado al hecho de que dificilmente el adquirente de un billete
de este tipo pueda argumentar su caracter necesario para la actividad que
desarrolla y, por consecuencia no podria dar pie a un IVA acreditable o
una deduccién para efectos de ISR. Entendemos que esta exencién tiene
justificacién de existir sin que cause mayor perjuicio.

Fraccion VI. Moneda nacional y extranjera, asi como las piezas de oro o plata de-
nominadas onza troy. Esta exencion es igualmente entendible en virtud de que
el poseedor de estos bienes esta imposibilitado a otorgarles valor agregado

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



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

126 CESAR AUGUSTO DOMINGUEZ CRESPO

alguno, ademas de que el establecimiento de un impuesto a la sola enaje-
nacién de los mismos podria acarrear conflictos técnicos innecesarios en su
aplicacion y distorsionar tipos de cambio o tasas de interés.

Fraccion VII. Partes sociales, documentos pendientes de cobro y titulos de crédito.
La justificacion para exentar documentos pendientes de cobro y titulos de
crédito puede ser entendida en la misma tesitura de la sefialada en la frac-
cién anterior. Por lo que hace a las partes sociales, la legislaciéon mexicana
resulta escueta y no da pie a discusiones complejas que se han suscitado
en Europa donde en ciertos casos se ha considerado gravable estas enaje-
naciones, principalmente cuando se considera que dicha enajenacion esta
directamente relacionada con la actividad econémica del contribuyente (un
profesional corredor de acciones).!”

Fraccion VIII. Lingotes de oro con un contenidos minimo del 99%. Misma ex-
plicaciéon que lo mencionado en las dos fracciones anteriores.

Fraccion IX. Entre residentes en el extranjero o a PITEX, maquilas y la de otros
programas. La logica de esta exencidon consistiria, en armonia con el resto de
la Ley, en no gravar bienes o servicios que seran exportados.

Del listado de exenciones en la enajenacién vemos que las tres prime-
ras no tienen una justificacién suficiente y su mantenimiento puede estar
ocasionando mayores distorsiones y afectaciones econdémicas que beneficios
sociales o de otra indole.

2. Exenciones en prestacion de servicios, articulo 15 de la LIVA

Fraccion 1. Comisiones y contraprestaciones que cubra el acreditado con motivo
de créditos hipotecarios para casa habitacion. FEsta exencién tiene una supuesta
funcién social. Como se ha senalado, en lo relativo a la enajenaciéon de casa
habitacién, somos escépticos respecto a la eficacia social que pueda tener
esta clase de exenciones y no tenemos dudas respecto a las complicaciones
que encierra su existencia en el momento en que el contribuyente realiza ac-
tividades gravadas, como es el caso evidente de las instituciones financieras.
Nuevamente retomamos la idea de que si se pretende favorecer la adquisi-
ciéon de vivienda y, en este caso, la contratacion de créditos hipotecarios, la
exencion no resulta la medida mas adecuada para ello, mas ahora que las
tasas de interés y comisiones estan —hasta cierta medida— desvinculadas
de los impuestos indirectos que se trasladan a las instituciones financieras.

17 Véase Englisch, Joachim, “The Share Deal as Non-taxable Transaction”, en Lang,
Michael et al. (eds.), The Future of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST Systems Around
the World, Paises Bajos, Wolters Kluwer, 2012, pp. 549-586.
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Fraccion II. Comisiones que cobren administradoras de fondos para el retiro.'®
Tratandose de Afores seria relativamente sencillo separar la actividad que
realizan estas instituciones de otra clase de fondos de retiro. Sin embargo,
como la exencién también habla en términos generales de fondos para el
retiro, es ahi donde probablemente no sea tan sencillo distinguir los costos
que otros productos financieros tienen estas instituciones y los directamente
vinculados con estos servicios. Probablemente la ley tendria que acotar la
exencion a las Afores, y con ello reducir la complejidad existente en el IVA
por servicios financieros.

Fraccién 1. Los prestados en forma gratuita, excepto cuando los beneficiarios sean
los miembros, socios o asociados de la persona moral que preste el servicio. Es una preci-
sion muy importante dejar exentos servicios gratuitos, exceptuando aquellos
que aparecen como una suerte de contraprestacion.

Fraccién IV. Los de enseianza piblica y los prestados por particulares con autori-
zacion reconocimiento de validez oficial de estudios. Aqui tenemos que al ser servi-
cios prestados directamente por instituciones publicas, éstas se ven obligadas
a aceptar que les sea trasladado el impuesto por los bienes y servicios que
reciben, teniendo un impacto importante en sus presupuestos. Por otra par-
te, tratandose de servicios de ensenanza brindados por particulares, como se
ha explicado en relacién con otras exenciones que pretenden un beneficio
social, aqui no encontramos dicha repercusion positiva en el beneficiario de
estos servicios, pues de manera encubierta éste termina pagando el IVA que
el proveedor de los servicios no puede acreditar. Seria relevante pensar en
otras opciones, sea que garanticen el beneficio social deseado o su elimina-
cion si se considera imposible de alcanzar.

Fraccién V. El transporte piblico lerrestre de personas, excepto por ferrocarril.
Aqui estamos frente a otro caso claro de supuesto beneficio social que no
termina en buen puerto en virtud de que las empresas que brindan nuevos
servicios se ven obligadas a aumentar sus precios por tener que absorber
como costo el IVA que les fue trasladado. Los servicios sefialados en esta
fraccion, junto con los de ensehianza antes mencionados, resultan candida-
tos naturales a que pensemos en una tasa reducida que tenga la virtud de
dar el beneficio social que se pretende y que ademas no traiga distorsiones
economicas ocasionadas por el efecto cascada.

18 Historicamente se ha argumentado la exencién de los servicios financieros basindose
en la supuesta dificultad para establecer el impuesto en cada una de las operaciones. Actual-
mente este argumento ha caido en desgracia, pues la propia OCDE reconoce que esta clase
de exenciones provocan los temidos efecto cascada y distorsion econémica (OECD, op. cit.,
p- 75).
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Fraccion VI. Transporte maritimo internacional prestado por residentes en el ex-
trangero sin establecimiento permanente en el pais. Esta exencion tiene sentido en
virtud de ser una especie de exportacion o que pretenderia no sujetar a tri-
butacién un servicio con dificultades para ligar al territorio nacional. Una
técnica mejor y capacidad administrativa podria, en un futuro, hacer algo
para gravar esta clase de servicios, pero parece que mientras ello no ocurra
es entendible la exencién.

Fraccion IX. Aseguramiento contra riesgos agropecuarios, los seguros de crédito a
la vivienda que cubran el riesgo de incumplimiento de los deudores de créditos hipoteca-
rios y otros vinculados. Esta exencion tiene la logica que antes se ha sefialado
respecto a la enajenacion de vivienda. Asi, de tomarse alguna medida para
modificar dicha situacion, deberia hacerse extensiva a los servicios que aqui
se sefialan, en virtud de estar directamente vinculados o tratarse de servicios
accesorios a aquellos.

Fraccion X. Intereses. Un listado de nueve origenes distintos de intere-
ses cobrados, vinculados algunos con vivienda, otros con cajas de ahorros
y otros de titulos de créditos dan una complejidad especial a esta exencion
que, reiteramos, debemos someter a debate, pues puede estar ocasionando
mas distorsiones y oportunidades de evasién al impuesto que beneficios so-
ciales o razones técnicas para su existencia.

Fraccion XI. Derwados de operaciones financieras deriwvadas. Servicios que
comparten razon de ser con la exenciéon en la enajenacion de partes sociales
o titulos de crédito. De alguna manera pueden asimilarse a las asesorias o a
los servicios profesionales que derivan en un beneficio econémico al cliente,
del cual el profesional que los brinda recibe un porcentaje. Valdria la pena
cuestionar la pertinencia de sujetarlos a tributacion.

Fraccion XII. Servicios proporcionados a miembros como contraprestacion normal
por sus cuolas. Se enlistan una serie de personas que pueden otorgar estos
servicios: partidos politicos, sindicatos, camaras de comercio, agrupaciones
ganaderas, asociaciones civiles, etcétera; exceptuando aquellas que propor-
cionen servicios con instalaciones deportivas cuando el valor de estas re-
presenten mas del 25% del total de las instalaciones. Parece que esta exen-
cién involucra un nimero importante de servicios que contienen un valor
agregado digno de ser gravado. Bajo la etiqueta de asociaciones civiles u
organizaciones de esta naturaleza (no deportivas) en la realidad se brindan
servicios de importante valor que no encontramos justificado exentarlos de
impuesto. Perfectamente podrian ser gravados, si se quiere, a una tasa redu-
cida pero no encontramos la razén de exentarlos.

Fraccion XIII. Espectdculos piiblicos por el boleto de entrada, exceptuando teatro,
circo, cine, restaurantes, centros nocturnos, elcéltera. Francamente se trata de una
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exencion con excesivas excepciones, que cuesta trabajo encontrar el supues-
to fin social del mismo. Entendemos que buscaria incluir ciertos espectacu-
los que pueden ser gravados por estados o municipios, u reconocer cierta
funciéon social. Sin embargo, como se ha manifestado en otras exenciones,
esta parece traer una complejidad innecesaria a la aplicaciéon del impuesto
y un beneficio mas bien limitado. En todo caso me reitero en la idea que
puede entrar entre aquellas exenciones que pudieran ser transformadas en
actividades sujetas a tasa reducida.

Fraccion XIV. Servicios profesionales de medicina.’ Esta exencion pretende
un beneficio social. Al igual que se ha senalado en la relativa a la enajena-
cién de vivienda, los servicios educativos y los de transporte, la eficacia de la
misma resulta cuestionable. Lo que no es cuestionable es el valor agregado
que estos servicios contienen, mismos que no son gravados y el hecho de que
su exencion puede ser un incentivo para que los prestadores de estos servi-
cios no declaren correctamente sus ingresos. Las exenciones mencionadas
deben ser analizadas con seriedad, pues dudamos de su eficacia social, no
asi de los efectos perniciosos que pueden traer a la recaudacion.

Fraccion XV. Servicios profesionales de medicina, hospitalarios, etcétera, pres-
tados por organismos descentralizados de los distintos niveles de gobierno.
Véase la opinion sobre servicios educativos publicos, pues en el mismo sen-
tido pueden valorarse los servicios aqui sefialados.

Fraccion XVI. Contraprestaciones de los autores. Loos autores son un sector
mimado por la legislacion fiscal. La Ley del Impuesto sobre la Renta exenta
los ingresos por derechos de autor y aqui ocurre algo similar. Un sector pri-
vilegiado desde el punto de vista tributario, pero que técnica y socialmente
no nos resulta del todo justificado. Esta exenciéon puede ser un modo en que
el legislador ha querido apoyar la creacion literaria, pero también puede ser
un simple resabio de guifio a intelectuales y creadores por parte de la ad-
ministracion.

Del listado de dieciséis fracciones de exenciones por servicios (dos de
ellas derogadas), encontramos plenamente justificadas por razones técnicas
o de administracion un maximo de dos (los servicios gratuitos y servicios
maritimos internacionales). El resto de las exenciones, deben someterse a
un analisis de pertinencia, pues no resulta evidente su justificacién. Es indis-

19 Ibidem, p. 76. Si bien como se ha reconocido, en estos servicios el efecto cascada es
minimo, por tratarse casi siempre de servicios negocio-cliente (B2C), y no tanto negocio-
negocio (B2B), el efecto cascada puede no ser muy relevante. Sin embargo, lo que aqui desta-
camos, mas que la distorsion econémica, es la ineficacia del objetivo social que pretende esta
exencion.
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pensable ponderar si el supuesto beneficio social que pretenden o las dificul-
tades técnicas que buscan sortear son lo suficientemente exitosas como para
contrarrestar la distorsion econémica que provocan (al causar un impuesto
en cascada) o el agujero negro que crean en la neutralidad y generalidad
pretendida por este impuesto. En lo particular me pronuncio por su elimi-
nacion, asi como por la aplicaciéon de tasa 0% en algunos casos y la existen-
cia de una tasa reducida en otras.

3. Exenciones por el uso o goce temporal de bienes,
articulo 20 de la LIVA

Fraccion 1. Inmuebles destinados para casa-habitacion.

Fraccion 1. Fincas dedicadas o utilizadas sélo a fines agricolas o ganaderos.

Fraccion IV. Bienes tangibles cuyo uso o goce sea otorgado por residentes en el
extranjero sin establecimiento permanente, por los que hubiera pagado impuesto por im-
portacion. No encontramos justificacion para esta exencion. Ademas, la linea
divisoria entre lo que no seria considerado establecimiento permanente y
la tnica presencia de un bien otorgado en uso o goce temporal en el pais,
mismo que sea considerado establecimiento permanente, parecen sugerir
la eliminacion de esta exencion. El hecho de que se exente cuando se haya
pagado impuesto por la importaciéon no es un argumento suficiente para
exentar también los beneficios de otorgar el uso o goce temporal del bien.

Fraccion V. Libros y revistas. Dependiendo del mercado que exista en el
otorgamiento de uso o goce temporal de libros y revistas, al parecer muy
reducido, esta exenciéon puede ser adecuada. De tratarse de un mercado
importante, que dudamos sea asi, podria pensarse en eliminarse.

4. Exenciones en importaciones, articulo 25 de la LIVA

Fraccion 1. Aquellas que no lleguen a consumarse (temporales). Es una exencion
razonable y pertinente que no ocasiona distorsién econémica alguna.

Fraccion II. Las de equipajes y menajes de casa. Igualmente razonable esta
exencion por tratarse de bienes de dificil fiscalizacion y de exenciéon pru-
dente.

Fraccion 11, Las que vayan a estar sujetas a la tasa del 0%. Resulta pertinente
que la importacion de estos bienes se exente, pues es una manera de asegu-
rar que no habra distorsion o afectaciéon al momento de enajenarse al 0%
dentro del pais.
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Fraccion IV. Los bienes donados por residentes en el extranjero a entes piblicos o
a autorizados. Los donativos se entienden justamente exentos por su caracter
gratuito. Asi mismo, atin y que se trate de donativos onerosos, los destina-
tarios de los mismos aseguran que la importacién no se hace con fines que
lleguen a afectar el mercado interno.

Fraccion V. Las obras de arte destinadas a su exhubicion piblica permanente. Pa-
rece una exencién razonable que no afecta ni distorsiona el mercado inte-
rior y su existencia simplifica la realizacion del objetivo contenido.

Fraccion VI. Obras de arte importadas por el mismo autor; residente en México.
Parece una exencion razonable ante la dificultad de otorgar un valor a una
obra no enajenada y que sigue en propiedad del mismo creador. Su poste-
rior enajenacion seria gravada, pero es aceptable la existencia de esta exen-
cién en la importacion.

Fraccion VIL. Oro con un contenido minimo de 80%. La exencion se entiende
por las distorsiones en el mercado que se podrian causar y es acorde a otras
relativas a este metal y divisas.

Fraccion VIII. Vehiculos bajo franquicia diplomdtica (articulo 53, fraccion I de la
Ley Aduanera). Es una exencion perfectamente razonable que no tiene reper-
cusiones negativas a la economia ni distorsiones.

Las exenciones en las importaciones son, en su totalidad, entendibles y
técnicamente adecuadas para obtener los beneficios que pretenden. Su eli-
minacion —a diferencia de otras que hemos senalado para el caso de servi-
cios— si podria ocasionar dificultades innecesarias en la administracion del
impuesto, con lo cual resultan perfectamente vélidas en su totalidad.

Con la descripcion detallada que hemos hecho de las exenciones en
IVA previstas en nuestro pais, hemos logrado ubicar con claridad cudles
son las que desde un punto de vista técnico son justificables, aquellas que si
bien no tienen una justificacion técnica si tienen una razoén de ser de facili-
dad administrativa y otras que pretenden un supuesto beneficio social. La
eliminacion de exenciones injustificadas parece ser una de las medidas que
mas abonarian en el respeto a los derechos humanos en la medida que se
acompaile con la transformacién de alguna de ellas una tasa reducida o del
0%. De igual forma, de manera indirecta la eliminacién de estas exenciones
abona el respeto de los derechos humanos en la medida que propician la
neutralidad del impuesto, presupuesto econémico que da ventaja al mismo
sobre otros impuestos indirectos y que elimina distorsiones en precios que
afectan a la sociedad. La neutralidad como medida de eficiencia del IVA
tiene sustento constitucional en los criterios de equidad social y productivi-
dad que debera impulsar a las empresas de los sectores social y privado que
prevé el antepentltimo parrafo del articulo 25 constitucional.
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Lamentablemente, los tribunales mexicanos no han realizado un ana-
lisis profundo del efecto real de las exenciones en el IVA. Han “comprado”
de manera acritica la idea de que una exencion es un beneficio para el con-
sumidor final o para incentivar ciertas actividades. Por ejemplo, en el am-
paro directo en revision 296/2003,2 la Segunda Sala de la Suprema Corte,
refiriéndose a una exencién vinculada con los créditos hipotecarios, sefiala
que “la referida exencién tiene como justificaciéon objetiva coadyuvar a sa-
tisfacer la necesidad social habitacional”.?! También se dispone, en relacion
con la exencién por enajenacion de casa habitacion, que “el legislador con-
sideré prudente y necesario exentar del pago del impuesto relativo”;?? pero
lo que la Corte no analiza es si el legislador empled la técnica legislativa
adecuada para el objetivo que perseguia. Es de observar, en estas y otras te-
sis, que la Corte no se interesa en escudrinar el efecto real de las exenciones.

Es atroz que la Corte esta convencida, como un prejuicio, que las exen-
ciones tienen en el IVA un papel similar al que tienen en otros impuestos
como el ISR o el IEPS, donde estar exento es sinébnimo de reducciéon de la
carga tributaria o beneficio. En el IVA es diferente, pues el hecho de que una
actividad se encuentre exenta trae consigo efectos econdmicos, casi siempre,
negativos. Las actividades que estan exentas en el IVA, lejos de representar
un beneficio a los contribuyentes o a los consumidores, les significa el pago
de un impuesto oculto, ademas de traer distorsiones en la economia y ser
origen de evasién en ese impuesto.

Casi es necesario explicarlo con “peras y manzanas”. Cuando la activi-
dad que realiza una persona se encuentra exenta de IVA, como por ejem-
plo, la venta de una casa habitacion, ello significa que no podra cobrar el
impuesto a los compradores, pero tampoco podra acreditar el IVA que le
fue trasladado a ella. Sabemos que un constructor incurre en gastos innu-
merables que vienen acompafiados de IVA, como la compra de material de
construccion, material eléctrico, pisos, banos, maquinaria, etcétera; todo el
IVA que le fue trasladado debera tomarlo como un incremento en sus cos-
tos, pues no es acreditable ya que la venta de la vivienda esta exenta. Asi
pues, quien compra una vivienda termina pagando ese IVA subyacente u
oculto que se encuentra en el precio de la vivienda.

No hace el menor esfuerzo por analizar que los efectos de la exencion
son muy diferentes en estos impuestos. En realidad, en el IVA una exen-

20" Amparo en Revisién 135/2012.

21 Tesis 2a.CV1/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, t. XVIII, septiembre de
2003, p. 670.

22 Tesis 2a./].88/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXII, julio de
2010, p. 314.
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cién es sinénimo de rompimiento con la neutralidad, distorsién del proceso
economico y de aumento de costos para el contribuyente exento, quien de-
bera incluir el impuesto que le fue trasladado en dicho monto.

IV. ANALISIS DE RESPETO AL PRINCIPIO DE CAPACIDAD
ECONOMICA EN EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

El principio de capacidad econdémica se respeta al vigilar que la capacidad
neta objetiva y la capacidad neta subjetiva sean ponderadas por el legislador,
asi como cuando se verifica que el tipo de gravamen o tasa no resulte excesi-
vo. Herrera Molina observo que lo que el llama la rehabilitacion de la capa-
cidad econémica en la jurisprudencia constitucional alemana se basé en tres
puntos cardinales: “consideracion de la capacidad economica como medida
general de la igualdad, construccion de un derecho fundamental a tributar
con arreglo a las exigencias de la igualdad, y necesidad de establecer un con-
trol de proporcionalidad”? (esto ultimo en casos que se pretenda romper, de-
mostrandose la idoneidad para conseguir el fin perseguido, la lesion minima
del derecho a la capacidad econémica y la ponderacion de bienes juridicos).

1. Respeto a la capacidad econdmica objetiva

Verificando el respeto a la capacidad neta objetiva observamos que, en
principio, este se verifica al mismo tiempo que se lograria la neutralidad en
el impuesto. La absoluta neutralidad que se espera del IVA se logra, como
lo afirma la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), cuando cada negocio paga IVA a sus proveedores y recibe IVA
trasladado a sus clientes; con lo que el monto de impuesto que es remitido
al fisco es el monto neto o balance entre ellos.2* Es decir, la posibilidad de
que en cada una de las etapas de la cadena econémica se puede acreditar la
totalidad del impuesto trasladado garantiza, por un lado, la neutralidad?® y,
por otra parte, también el respeto a la capacidad neta objetiva.?

23 Herrera Molina, Pedro Manuel, op. cit., p. 77.

2+ OECD, op. cit., p. 33.

25 Checa Gonzélez sefiala que con la regulacion establecida respecto a este derecho a la
deduccién (acreditamiento en México) “se pretende alcanzar, en suma, la plena neutralidad
del IVA, objetivo fundamental de este impuesto, tal como el Tribunal de Justicia comunitario
ha declarado ya en numerosas sentencias”. Checa Gonzalez, Clemente, El derecho a la deduc-
cidn del IVA, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 19.

26 Esto se confirma con el primero de los lineamientos que extiende la OCDE en materia
de neutralidad que consiste en que “la carga del IVA no debe caer en los negocios gravados,
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El contribuyente que puede acreditar la totalidad del impuesto que le
fue trasladado tiene garantizado el respeto a la capacidad econémica neta.
En caso contrario, como lo indica Pérez de Ayala, si la traslaciéon (o reper-
cusion) del impuesto no se produce en la forma prevista, la imposicién a las
ventas queda desnaturalizada.?’

La neutralidad no ha de ser entendida como que el impuesto no deba
tener repercusion econdmica, sino que el impuesto es concebido de tal for-
ma que “no aporte modificaciones en la relaciéon existente entre los diversos
elementos de un medio econémico”.?

Como es facil observar, las exenciones rompen con el respeto a la capa-
cidad neta objetiva.?? La exencion, que en nuestro pais impide el acredita-
miento del impuesto trasladado al realizador de la actividad asi considera-
da, redunda en la imposibilidad de que éste se libere de una carga tributaria
que en un estadio ideal no le corresponde. Conforme a la neutralidad pre-
tendida por el IVA, teéricamente no deberian existir exenciones. Asi pues,
las exenciones rompen con la neutralidad,* provocan distorsiones econémi-
cas, un efecto en cascada, incentivos a la evasion vy, por lo que aqui respecta,
violentan el principio de capacidad econémica al no respetar la capacidad
neta objetiva del contribuyente.

Coincidimos con Maurice Lauré cuando se refiere al prorrateo entre
actividades gravadas y exentas como un “nido de chicanas”.’! Lauré critica
que las exenciones son un lastre de los impuestos antiguos a la produccién,
inspirados de la filosofia de las accisas (atin conservamos algunos, véase
IEPS). El mismo autor arremete contra los encargados de implementar este

salvo cuando se senale explicitamente” (lamentablemente esta Gltima parte puede dar pie a
toda clase de interpretaciones). Committee on Fiscal Affairs, OECD, op. cit., p. 6.

27 Pérez de Ayala, José Luis, Explicacién de la técnica de los impuestos, Madrid, EDERSA,
2004, p. 198.

28 Campet, C.y Lauré, Maurice, “Les conséquences de 1" application de la T.V.A.”, citado
por Boiseleier, Patric y Teller, Ricard, “Vers la neutralité des taxes sur les chiffres d”affaires:
la creation de la taxe sur le valeur ajutée”, en Isaia, H. y Splinder, J. (coords.), Histoire du Droit
del Finances Publiques, Paris, Ed. Economica, 1987, p. 234.

29 En algunos paises, como es el caso de Espaiia, la doctrina ha distinguido entre exencio-
nes plenas. Que permiten acreditar (deducir) el impuesto pagado, de aquellas que se llaman
limitadas. Véanse Gonzélo y Gonzalez, Leopoldo, Sistema impositivo espaiiol-estatal autondmico y
local, Madrid, Dykinson, 2004; Pont Clemente, Joan Irancesc, La exencion tributaria, Madrid,
EDERSA, 1986; Ramirez Gémez, Salvador, “El impuesto al valor afiadido”, en Garcia Afo-
veros, Jaime el al., Manual del sistema tributario espafiol, 7a. ed., Madrid, Civitas, 1999; Mata Sierra,
Marta Teresa, £ L VA. Comunitario, configuracion del sistema definitivo, Valladolid, Lex Nova, 1995.

30 Tbafiez Garcia, Isaac, “Las exenciones en el IVA. Pecado original del impuesto comu-
nitario”, Noticias de la Union Europea, Espafia, nim. 226, noviembre de 2003, p. 106.

31 Lauré, Maurice, Science Fiscale, Paris, Presses Universitaires de France, 1993, p. 255.
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impuesto, “todo parece como que los fiscalistas de todos los paises hayan
visto, sobre la Ley del 10 de abril de 1954 (la primera vez que se estableci6 el
IVA), una receta interesante, sin acceder a la comprension de los principios
economicos que han inspirado la concepcion de esta Ley” %2

El efecto perjudicial de las exenciones no se limita a romper la neutra-
lidad del IVA o a permitir una vulneracién a la capacidad econémica, pues
no respeta la capacidad econémica subjetiva neta, sino que ademas pode-
mos afirmar que es una violaciéon al principio general de igualdad, dado su
caracter objetivo. Tomo aqui la doctrina del Tribunal Constitucional es-
panol al distinguir las violaciones “especificas y auténomas del derecho a
la igualdad ante la ley reconocido en el articulo 14 de las que afecten a la
igualdad y a los restantes principios inspiradores del sistema tributario a que
alude el articulo 31.17.3% Las violaciones al principio general de igualdad
se daria cuando no medien razones objetivas de diferenciacion entre los
contribuyentes, y habria una violacién al principio tributario de igualdad
cuando medien razones subjetivas de distincion.?*

En estricto sentido, el impuesto trasladado que tiene que soportar el
contribuyente de una actividad exenta se vuelve un costo mas que debe
absorber o bien trasladarlo en forma subyacente al consumidor de sus ac-
tividades. Si dicho consumidor es también un contribuyente del impuesto,
se produce claramente el “efecto cascada”, pues las actividades que éste
realice se efectuaran con un insumo que ya viene cargando un impuesto,
imposible de trasladar. Si el consumidor no es contribuyente del impuesto,
de todas formas terminard pagando el impuesto subyacente que el pro-
veedor incluyé en el precio del bien o servicio. Obsérvese que en ambas
circunstancias se afecta al contribuyente y al consumidor, ya que deberan
absorber un impuesto oculto, impreciso y manipulado, sin que se respete
la capacidad econémica neta objetiva de ambos. En este sentido, compar-
timos una de las sugerencias que emite la OCDE para dotar de mejor efi-
ciencia al IVA, consistente en remover, tanto como sea posible, la existencia
de exenciones.®

Un efecto similar a las exenciones ocurre cuando al contribuyente le es
negado el acreditamiento de un IVA pagado, no trasladado expresamente,

32 Ibidem, p. 297.

33 STC 19/1987, fundamento juridico 3, y ATC 97/1993, fundamento juridico 3.
; 3% Un analisis amplio a la doctrina del Tribunal Constitucional en Rodriguez Bereijo,
Alvaro, Igualdad tributaria y tutela constitucional. Un estudio de jurisprudencia, Madrid, Marcial Pons,
2011, pp. 167 y ss.

35 OECD, op. cit., p. 53. Mas adelante explicaremos cémo es que no compartimos otra
parte de la sugerencia, consistente en eliminacion o reduccién de la tasa cero.
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a un contribuyente que no esta obligado a expedir comprobantes fiscales
con todos los elementos sefialados en el articulo 32 del Cédigo Fiscal de
la Federacion. Concretamente, adquirir bienes o servicios indispensables
para la actividad econémica de un contribuyente por parte de un sujeto al
régimen de pequefios contribuyentes representa un perjuicio al respeto de
la capacidad neta objetiva del adquirente, porque, salvo excepciones la ad-
ministracion tributaria no le reconocera la naturaleza de dicha erogacion.

Refiriéndonos al régimen de incorporacién fiscal (RIF), teéricamente
no vulneraria el principio, toda vez que la cuota impuesta deberia guardar
una relacion con el monto de actividades realizadas, simplificando el calcu-
lo que permitiria acreditar la parte de impuesto que se trasladé de forma
indispensable para realizar la actividad. Asi, el problema mayor del RIF en
México no es el de que dane el principio de capacidad econémica del con-
tribuyente sujeto o del consumidor de sus bienes, sino que vulnera la equi-
dad para el resto de los contribuyentes, pues el nivel de tributaciéon que se
exige a quienes son parte del régimen es muy inferior al que sufren los con-
tribuyentes sujetos a un régimen general e invita a conformar los negocios
para que encuadren en el régimen.*® Lamentablemente, en México se han
confundido las ideas de simplificacién administrativa con la existencia de
auténticos regimenes fiscales preferentes donde los beneficiarios pagan can-
tidades ridiculamente bajas.?” Muy diferente a paises, como Japon, donde se
ha considerado que la simplicidad del IVA esta ligada a una tasa reducida
del mismo o a la facilidad administrativa de pago.3

2. Respeto a la capacidad econdmica subjetiva

La capacidad neta subjetiva es la que se demuestra una vez que se des-
cuentan los gastos e inversiones realizadas para satisfacer las necesidades
normales que nos permiten una vida digna o de lo que nuestra Constitucién

36 Con esto altimo también se vulnera uno de los lineamientos elaborados por la OCDE
para lograr la neutralidad, consistente que el impuesto debe crearse de tal manera que no
influencie la decisiones de negocio. Véase Committee on Fiscal Affairs, OECD, op. cit., p. 7.

37 Véase Brandt, Nicola y Paillacar, Rodrigo, Fiscal Reform for a Stronger Fairer and
Cleaner Mexican Economy, documentos de trabajo del Departamento de Economia de
la OCDE nam. 904, Paris, OECD Publishing, 2011, disponible en: http://dx.dor.
0rg/10.1787/5kg271q4vm3 4-en.

3 Kotaku, Kimu y Yumi, Nishiyama, “Japan”, en Lang, Michael ¢t al. (ed.), The Future
of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST Systems Around the World, Paises Bajos, Kluwer,
2012; Schenk, Alann y Oldman, Oliver, Value Added Tax: A Comparative Approach, Nueva York,
Cambridge Tax Law Series, 2007.
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consideraria como necesarias de un “jefe de familia” (concepto empleado
en el articulo 123 constitucional).

En materia de respeto a la capacidad neta subjetiva existe un camino
largo por recorrer en el IVA. Basicamente lo que existe en México, en esta
materia, es la existencia de una tasa del 0% que es un paso muy importante,
pero insuficiente, para garantizar un cumplimiento amplio a la capacidad
neta subjetiva.

Debemos tomar en cuenta que tratandose de un impuesto indirecto, la
capacidad econémica, en general, y la capacidad neta subjetiva, en particu-
lar, que debe preocuparnos es la del pagador final del impuesto. Es decir,
debemos pensar en que la persona que sufrira el traslado final del impuesto
cuente con la capacidad econémica para absorberlo. Ciertamente, desde el
plano econémico dependerd de la elasticidad de la demanda en la actividad
gravada quien termina siendo el pagador; por lo cual, incluso desconocien-
do la elasticidad exacta el legislador ha de tomar en cuenta también la ca-
pacidad econémica del contribuyente que formalmente traslada la carga del
impuesto. Esto Gltimo es una apreciacion de caracter econdémico o politico
en la que no profundizaremos por ahora.

Recojo las palabras de Dino Jarach, compartidas por un segmento im-
portante de la doctrina y de la sociedad, cuando afirma que en el IVA “se
prescinde de las condiciones personales del contribuyente... grava una frac-
ci6n de riqueza, descuida la situacion global del contribuyente (pagador)”.?
Desde el punto de vista del ser, compartimos las observaciones citadas. Sin
embargo, desde la perspectiva del deber ser o de lo que podria ser, no nos
adherimos a dicho pensamiento.

Efectivamente, el IVA tal y como esta elaborado en la mayoria de los
paises, particularmente en México, descuida casi por absoluto la condicion
personal de quien termina siendo el pagador del impuesto. Ello no impli-
ca que necesariamente tenga que ser asi, o que el impuesto sea incapaz de
prever medidas que consideren las circunstancias mas o menos especiales.
En el ISR resulta mas facil considerar las circunstancias personales del con-
tribuyente, empleandose la figura de la exencién o de minimos exentos; en
el IVA parece que el instrumento mas adecuado es el de modificar las tasas
del impuesto para alcanzar el mismo fin. Incluso, un mismo bien o servicio,
dependiendo de su necesidad social, podria tener una tasa hasta cierto valor
y otra diversa cuando ya sean mas costosos y no se consideren de primera
necesidad. En definitiva, el IVA no necesariamente ha de ser un impuesto

39 Jarach, Dino, Curso superior de derecho tributario, citado por Garza, Sergio Francisco de la,
Derecho financiero mexicano, México, Porraa, 1999, pp. 389 y 390.
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incapaz de considerar circunstancias familiares o personales del contribu-
yente o de quien finalmente es el pagador (quien recibe el traslado del im-
puesto). Y en relacién con que grava una fraccion de riqueza y “descuida la
situacion global del contribuyente”, eso es exactamente lo que hacen todos
los impuestos, gravan solo alguna manifestacion de capacidad econémica,
sea la renta, el patrimonio o el consumo; no existe un Gnico impuesto que sea
capaz de concentrarlo todo y gravar “la situacion global”, gravaran en todo
caso el patrimonio global o la renta global, pero no toda su capacidad de
contribuir.

Las actividades sujetas al 0% y que se encuentran reguladas en el articu-
lo 20. A de la LIVA pueden resumirse en los siguientes: animales y vegetales
no industrializados, salvo el hule; medicinas de patente y alimentos (con am-
plias excepciones); tractores y otros implementos para la agricultura; fertili-
zantes, plaguicidas, herbicidas, asi como invernaderos y equipos vinculados
con la actividad agropecuarias; libros perioédicos y revistas editados por el
propio contribuyente; servicios independientes vinculados con la extraccion
de agua, ganaderia, agricultura y relacionados; la prestacion de uso o goce
temporal de bienes vinculados con las actividades que se acaban de sefalar,
y las exportaciones. En sintesis, podemos sefialar que el legislador vigil6 de-
jar a tasa del 0% lo vinculado con la alimentacién, tanto el producto como
todos los procesos iniciales e intermedios, asi como otros con menos énfasis
como son las joyas y orfebreria con un contenido minimo del 80% de oro
y libros, periddicos y revistas editados por el propio contribuyente. No son
despreciables las actividades que aqui retomamos como sujetas al 0%; sin
embargo, son insuficientes.

En el debate actual se cuestiona la existencia de la tasa del 0%, argu-
mentandose, con cierta razon, que los mas beneficiados por la existencia de
esa tasa son los hogares que tienen mayor poder adquisitivo y no aquellos
que se encuentran debajo del umbral de pobreza. Eso, sehala la OCDLE,
produce un gasto fiscal que no concuerda con la intencién original de ayu-
dar a los hogares mas pobres.** Como la propia OCDE senala, esto sugiere
que para evitar ese problema, puede pensarse en reducir las diferencias de
tasas y utilizar transferencias econémicas directas a los hogares mas po-
bres.*!

En un estudio econémico en México, Diana Terrazas Santamaria y
José Luis Chavez Calva concluyen que desde el punto de vista de la eficien-
cia, seria recomendable eliminar la tasa 0% en alimentos, pero al agregar

10 OECD, op. cit., p. 71.
41 Ibidem, p. 72.
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el componente de equidad, una tasa homologada “podria ser deseable con
base en la mejora en la eficiencia recaudatoria, siempre y cuando se ten-
ga una compensacion para los deciles de menores ingresos afectados por
el impuesto”.* Esto es, toda vez que al incorporar la preocupacion por la
equidad, “el beneficio se vuelve menor al costo social, por lo que un au-
mento en el bienestar se daria s6lo con una reduccién de su impuesto o
aumento al subsidio”.*

Coincidimos con la OCDE en que en un estado ideal de cosas, las
transferencias directas, siempre y cuando sean probadamente eficientes y
econdmicas, pueden resultar la medida adecuada para compensar la car-
ga tributaria a los hogares en estado de pobreza. Sin embargo, en un pais
como México, no suena realista en estos momentos creer en un método
eficiente de distribucién de recursos a todos los hogares que lo necesita-
rian. Ciertamente, en los Gltimos anos se han creado programas que pre-
tenden —precisamente— estas transferencias a los mas pobres; destacando
el programa Oportunidades y recientemente se ha anunciado la Cruzada
Nacional contra el Hambre. Mas alla del avance innegable que se ha teni-
do en la materia, se ha reconocido que esos programas no han logrado una
cobertura total, exenta de cuestionamientos politicos, ni una eficiencia que
permita fiarnos de su éxito. Ademas, no se ha evaluado el costo que tienen
esos programas o que tendria una compensacion eficiente por el IVA caido
en hogares en extrema pobreza, lo que intuimos que seria elevado. Mientras
no exista evidencia de que el costo de hacer las distribuciones directas de re-
cursos sea razonable, que la eficiencia de la distribucion sea absoluta y que
todo ello resulte en un beneficio evidente a favor de generalizar las tasas,
creemos que el método mas idéneo para preservar intocado de impuesto un
minimo existencial, seguira siendo la tasa del 0% u otra reducida.*

En otros paises es evidente que la tasa del 0% u otra reducida tiene un
componente claro de justicia social o de respeto al minimo exento, ademas
de su utilizacion para la consecucion de otros fines sociales, también llama-
dos, fines extrafiscales. La tasa del 0% es comtn para alimentos o medicinas
y servicios relacionados con ellos, pero aqui destaco algunas otras activida-
des gravadas con tasa reducida que resultan llamativas:

42 Terrazas Santamaria, Diana y Chavez Calva, José Luis, “Efectos en el bienestar social
de una reforma impositiva al consumo en México”, Finanzas Piblicas, vol. 3, num. 6, 2011,
pp- 52y 53.

3 Ibidem, p. 47.

# Para la OCDE, la existencia de las tasas reducidas es perjudicial, entre otras razones,
porque ocasionan el “sindrome yo también”, relativa a que diversos sectores sociales pueden
verse incitados a solicitar una tasa reducida para sus actividades. Véase OECD, op. cit., p. 73.

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



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

140 CESAR AUGUSTO DOMINGUEZ CRESPO

— Vehiculos utilizados por personas con discapacidad u otros servicios
y bienes que les son propios. Tasa del 0% en Australia, Bélgica,
Reino Unido, Turquia.

— LEducacién y estancias de estudiantes. Tasa del 0% Australia, Lu-
xemburgo,

— Servicios basicos como electricidad, gas, agua y otros son normal-
mente gravados con una tasa reducida.

— (Calzado y ropa para ninos. Tasa del 0% en Irlanda y Reino Unido.

— Acceso a espectaculos artisticos o deportivos. Tasa reducida en Fin-
landia, Alemania, Hungria, Grecia, Holanda, Luxemburgo, Sue-
cla, etcétera.®

Es de observarse, con los documentos de donde se obtienen los anterio-
res datos y otros,*0 que ningtn pais grava absolutamente todo. Es decir, todos
los paises que tienen el IVA u otros impuestos similares, contemplan exencio-
nes, tasas reducidas o del 0% en ciertos bienes o servicios que consideran de
interés social.*’ Es inicamente tedrico el pensamiento de que los IVAS son
eficientes cuando no existen tasas reducidas o bienes exentos, pues en ningn
pais del mundo es demostrable esa situacion. Por esa razén, es chocante que
algunos entusiastas de equiparar tasas se muestren tan optimistas hacia una
creencia no demostrada o que en los presupuestos de gasto fiscal se consi-
deren todas las tasas reducidas como un gasto fiscal. Silo normal es que en
todos los paises existan tasas reducidas, no tendrian que considerarse como
gasto fiscal todos los casos incluidos en nuestra legislacion.

A continuacién mencionaré algunas actividades que desde nuestra
perspectiva deben contar con una tasa reducida, sea del 0% u otra, cuya re-
gulacion pueda salvaguardar la capacidad neta subjetiva del contribuyente,
pero también la del consumidor final o pagador del impuesto.

El punto de partida es rescatar las enajenaciones o servicios que ahora
se encuentran exentos, por un supuesto fin social, pero que en estricto sen-
tido deberian sujetarse a una tasa del 0% u otra reducida.*

# Datos obtenidos de Van der Corput, Walter y Annacondia, Fabiola (eds.), EU VAT
Compass 201072011, Paises Bajos, IBDG, 2012, pp. 393 y ss; tabla 3.9 en OECD, op. cit.,
p. 84.

4 Lang, Michael et al. (ed.), The Future of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST
Systems Around the World, Paises Bajos, Kluwer, 2012.

47 Fischer, Claudio y Bopp, Mathias, “Switzerland”, en Lang, Michael et al. (ed.) The
Future of Indirect “Taxation: Recent ‘Trends in VAT and GST Systems Around the World, Paises Bajos,
Kluwer, 2012.

* Tomamos en cuenta que la OCDE clasificaria algunas de estas actividades o bienes
como merit goods, y advierte la posibilidad del llamado Matthew effect, consistente en la trans-
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a) Enajenacion de suelo con uso para casa-habitacién. Hacemos la dis-
tincién reconociendo, como se expresd anteriormente, que el suelo
en términos reales es susceptible de obtener valor anadido con mejo-
ras a la infraestructura y otros elementos que representan plusvalia.
Puede en este caso (y en el de enajenacion de casa-habitacion), ade-
mas de plantear una tasa reducida, al menos explorarse la posibilidad
de renuncia a la exencioén, tal y como existe en otros paises respecto
a operaciones inmobiliarias.* Las exenciones renunciables permiti-
rian, previo analisis financiero, verificar con exactitud el precio.”

b) Enajenacion de casa-habitacion. Si se quiere verificar que quienes si
tienen capacidad econémica contribuyan con este impuesto, puede
sefialarse que se sujeten al 0% aquellas que no superen cierto valor,
mientras que digamos que aquellas que superen el 1,000,000 puedan
tener otra tasa reducida, digamos del 5%.

¢) Enajenacion de libros, periodicos y revistas. Aqui debemos ser especi-
ficos en que se incluyen libros, revistas, periédicos u otros documen-
tos similares con independencia del formato, pues en la actualidad
es comun el formato electronico. También merece la pena incluir el
disco u otros dispositivos o archivos que almacenen musica y datos
acusticos, pues tienen una naturaleza cultural similar a las antes men-
cionadas. De esta manera, la enajenacion de libros, revistas o discos
por formato electrénico, entrarian en este rubro. No olvidemos que
en esta categoria pueden entrar programas para computadora o sofi-
ware, incluidos los videojuegos. Los artistas y el mundo intelectual se
pronunciaran de inmediato por una tasa del 0%; sin embargo, como
se ha demostrado, en la actualidad no estan asi, sino que estan ge-
neralmente exentos, lo que provoca que sin darse cuenta los estemos
pagando. Pareciera que una tasa reducida, no necesariamente la del
0% seria conveniente, digamos la del 5% que antes hemos sefialado.

d) Comisiones y contraprestaciones vinculados con créditos hipoteca-
rios para casa-habitaciéon (incluidos seguros sefialados en fraccion IX

ferencia de los recursos sociales de los hogares mas pobres a los mas ricos, los cuales estarian
mas aptos para el consumo de cultura u otros bienes que aqui se mencionan. (Véase OECD,
op. at., p. 72). En ese sentido, se presentan argumentos que hacen ver la necesidad de una
reduccion de la carga tributaria, precisamente para que sean aptos a los hogares con menos
recursos y no, como ocurre ahora, que resultan prohibitivos para dichos hogares.

4 Checa Gonzalez, Clemente, Operaciones interiores en el Impuesto sobre el Valor Aiiadido. Cues-
tiones controvertidas a la luz de la jurisprudencia interna y comunitaria, Cizur Menor, Thomson-Aran-
zadi, 2005, pp. 199 y ss.

50 Véase Banacloche Palao, Carmen, La renuncia a las exenciones en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido, Cizur Menor, Aranzadi, 2004.
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del articulo 19 de la LIVA). Por coherencia con los fines no deben
estar exentos sino sujetos a una tasa reducida acorde a la que se sujeto
la vivienda. Es decir, si se decidiera sujetar la vivienda al 0%, las comi-
siones por los créditos, seguros y demas contratos accesorios tendrian
que seguir la misma suerte.

e) Comisiones cobradas por Afore. Estoy a favor de un 0% en dichas
comisiones, pues la exencién actual sélo provoca una distorsioén eco-
némica e indirectamente un aumento en el monto de las mismas.

f) Servicios de ensenanza. Puede pensarse en que la educacién basica se
sujete al 0%, o bien que la educacién basica y publica lo sea, dejando
que la educacion privada esté sujeta a una tasa diferente también re-
ducida. Lo que es relevante es que las instituciones ptblicas no vean
mermados sus presupuestos por tener que aceptar el traslado de un
impuesto que tienen que absorber.

g) Servicio de transporte publico terrestre de personas. Como ha sur-
gido en la prensa ultimamente, el estado de Jalisco esta dispuesto a
proporcionar transporte gratuito a estudiantes. Muestra del recono-
cimiento claro de que el transporte terrestre de personas puede ser
considerado como un servicio de primera necesidad, y, por tanto, es
razonable colocarlo en una tasa del 0% u otra reducida en lugar de
mantenerlo exento.

h) Servicios profesionales de medicina y hospitalarios.

Otros bienes que podemos considerar indispensables y que no habria
que descartar como susceptibles de ser sujeto a tasas reducidas son, entre
otros: ropa, calzado, uniformes escolares; muebles; electricidad; servicios de
Internet.

3. Control del tipo de gravamen

Como tercer elemento del respeto al principio de capacidad econémica,
debemos analizar el control del tipo de gravamen. Derivado del epigrafe an-
terior podemos colegir que el tipo de gravamen es en el IVA el instrumento
idéneo para reflejar elementos de equidad y respeto a otros derechos hu-
manos. Asi, este analisis de respeto a la capacidad econémica en el IVA nos
sirve para verificar que el principio es a la vez sustanciacion de la equidad y
un vehiculo para que otros derechos sean garantizados en el ordenamiento.

Las diferencias en el tipo de gravamen, cuando tienen una justificacion
suficiente, al mismo tiempo que pueden abonar en términos de equidad,
pueden servir para eliminar la posibilidad de evasién del impuesto, sin que
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necesariamente impliquen una excesiva dificultad en la administracion del
impuesto. Maurice Lauré proponia, precisamente, la existencia de tasas re-
ducidas del 2% o el 3% para suprimir lo que llamaba el handicap del IVA
en operaciones financieras, actualmente exentas.’!

De esa forma puede ayudarnos a reconocer que diversos derechos socia-
les previstos en la Constitucion, y los recursos econémicos que las personas
dediquemos a ellos, no estarian en todos los casos en aptitud de contribuir
al gasto publico, sino que demuestran solamente ser recursos destinados a
necesidades protegidas en el texto constitucional.

Algunos de los derechos sociales claramente identificables, a los que los
individuos estamos obligados a destinar recursos son:

1) El derecho a la educacion previsto en el articulo 3o. constitucional y
reforzado con la obligaciéon prevista en el articulo 31, fraccion I, del
mismo ordenamiento, obliga a los mexicanos a: “hacer que sus hijos
o pupilos concurran a las escuelas publicas o privadas, para obtener
la educacion preescolar, primaria, secundaria, media superior y re-
ciban la militar, en los términos que establezca la ley”. Asi, tenemos
que un padre de familia debe destinar recursos econémicos necesa-
rios para la educacién de sus hijos, como una obligacién insalvable
y mandatada por la Constitucién. Luego entonces, los recursos des-
tinados hacia ese fin, siempre y que no se consideren mas alla de lo
necesario, no tendrian que ser considerados como una expresion de
capacidad contributiva y, luego entonces, no gravados por impuesto
sobre la renta ni que soporten un impuesto al valor agregado, incluso
oculto como existe actualmente por estar exentos los servicios edu-
cativos.

2) El derecho a la alimentacion “nutritiva, suficiente y de calidad” con-
tenido en el parrafo tercero del articulo 4o. constitucional. Adicio-
nado con el enunciado “El Estado lo garantizard”. Por lo que en-
tendemos que los recursos destinados a nuestra alimentacion, con
las caracteristicas sefialadas en el texto constitucional, no deben ser
considerados como manifestantes de capacidad econémica. Por tan-
to, deben dejarse intocados de impuesto sobre la renta y en IVA se-
ria razonable dejarlos en una tasa del 0%. Eso no es 6bice para que
ciertos elementos que pudiéramos llamar en forma genérica “cha-
tarra”, que no resultan bésicos o cuya calidad y contenido nutritivo
sean deficientes, puedan ser gravados. Dicho gravamen, puede ser
también un desincentivo a su consumo y tendria como consecuencia

51 Lauré, Maurice, Science Fiscale, op. cit., p. 272.
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secundaria un combate al problema grave de obesidad y sobrepeso
que se vive en México.?

3) El parrafo cuarto del articulo 4o. constitucional sefiala el derecho a
la proteccion de la salud. Ello puede ser traducido, para el legislador
tributario, como el deber de reconocer que los recursos destinados a
mantener la salud no manifiestan capacidad contributiva, y por ello,
exentarlos —como ya se hace— del impuesto sobre la renta y man-
tenerse —en el caso de medicinas— a una tasa del 0%. Est4 faltando
completar la ecuacion de respeto a este derecho fundamental pasan-
do a tasa del 0% los servicios médicos o los servicios prestados por
hospitales, en lugar de exentarse como se hace actualmente. Como
ya se ha sefialado, la exencion actual redunda en el pago por parte de
quien recibe los servicios médicos privados de un impuesto subyacen-
te, con lo que se deja inexistente el supuesto beneficio social deseado.

4) El parrafo sexto del articulo 4o. constitucional sefiala también el de-
recho al “acceso, disposiciéon y saneamiento de agua para consumo
personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y ase-
quible”. Ciertamente, el primer paso de la autoridad debe ser hacer
efectivo el acceso a los miles de hogares que actualmente no cuen-
tan con agua. En segundo lugar de importancia, una vez logrado el
acceso, parece razonable que el legislador tributario reconozca que
el consumo de agua para uso personal y doméstico no sea gravado,
como lo es hasta ahora en el IVA.

5) El derecho a la vivienda digna y decorosa que se consigna en el sép-
timo parrafo del mismo articulo 4o. constitucional hace que el legis-
lador tributario tome medidas concretas para garantizar ese derecho
humano. Entre las medidas que parecen indispensables, reconocien-
do que los recursos destinados a una vivienda digna no demuestran
aptitud de contribuir al gasto publico, se debe quitar la exencion
por enajenaciéon de vivienda y por servicios de crédito hipotecario
y otros que hacen mas costosa la misma. El mal entendido beneficio
social que se pretende con las exenciones en el IVA son, como se ha
dicho, origenes de distorsiones, incentivos a la evasiéon y, en tltima
instancia, ineficaces para el beneficio social que pretenden.

52" Al redactarse estas lineas también se trabaja asesorando al diputado federal Diego
Sinhué Rodriguez Vallejo, quien presentara ante la H. Camara de Diputados una propuesta
de reforma en el impuesto al valor agregado que busca precisamente dejar intocada una ca-
nasta basica, pero también prevé una sobre tasa de IVA a ciertos alimentos que no podemos
considerar como necesarios.
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6) El principio del interés superior de la ninez, consagrado en el parrafo
octavo del articulo 4o. constitucional, consideramos que ni siquiera
ha sido leido por el legislador tributario. No encontramos en la le-
gislacion tributaria un Gnico elemento que nos permita afirmar que
el legislador ha hecho caso al mandato constitucional de que “este
principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion
de las politicas pablicas dirigidas a la ninez”. Ciertamente, como se
hace en otros paises, en el IVA mexicano podria reconocerse una tasa
reducida o del 0% a los bienes indispensables para la nifnez, como
vestido, educacioén y sano esparcimiento.

7) El parrafo décimo del articulo 4o. constitucional consagra el “dere-
cho al acceso a la cultura”. Aunado al derecho a la educacién antes
comentado es viable exigir al legislador tributario que, por ejemplo,
en materia de IVA establezca tasas reducidas a espectaculos o a bie-
nes que son tipicamente propiciadores de esa cultura. En la actua-
lidad no sélo los libros o revistas (como se contemplan en la LIVA)
serian dignos de esta proteccién, sino que también son elementos
muy importantes otros bienes que almacenan contenidos culturales
como libros electrénicos o audiolibros, discos o archivos que conten-
gan musica, peliculas, programas computacionales, entre otros.

8) Finalmente, pero no por ello menos importante, destacamos el “de-
recho a la cultura fisica y a la practica del deporte” contenido en el
ultimo parrafo del articulo 4o. constitucional. El texto constitucional
agrega que corresponde al Estado su promocién, fomento y estimu-
lo conforme a las leyes. El ordenamiento tributario en general, y el
IVA en particular, podrian ser parte de esa promocion exigida por
el texto constitucional. Por ejemplo, una tasa reducida al acceso a
instalaciones deportivas o a equipamiento deportivo pueden ser parte
del fomento y estimulo a la cultura deportiva. Tasa reducida a las bi-
cicletas que, ademas de ser medio de transporte de miles de personas,
es un instrumento de actividad deportiva, podria ser otra medida. No
olvidemos que el problema grave de enfermedades ocasionadas por
sobrepeso que vive el pais puede ser contrarrestado parcialmente con
politicas publicas que promuevan el ejercicio fisico entre la poblacion.

V. CONCLUSIONES

1) La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 im-
plica un salto sustancial, desde el punto de vista teérico; al legislador ya no le
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es suficiente la redaccién tributos con la busqueda del respeto minimo de los
principios de justicia tributaria y derechos humanos, sino que esto lo debera
hacer a través de una proteccion mas amplia y progresiva de los mismos.
Podemos entender que la Constitucion federal da un salto desde un estado
de minima protecciéon de los derechos humanos a un estado de promocion,
respeto, proteccion y garantia progresiva de los derechos humanos; “favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”.

2) Estudios doctrinales como este son indispensables para el analisis de
las normas y sus interpretaciones, evidenciando posibles incongruencias,
inconsistencias o areas de mejora. Asi, es indispensable que se realicen pro-
puestas aplicables y coherentes de mejora.

3) En este trabajo esta evidenciado que la mejora del IVA exige un
analisis que considere la equidad o justicia del tributo y no Gnicamente su
eficiencia.

4) El principio de capacidad econémica es a la vez la sustanciacion del
principio general de igualdad, del principio tributario de equidad, y un ve-
hiculo para que otros derechos humanos sean garantizados en el ordena-
miento tributarios, tal y como se expone en este trabajo. En parte, esto lti-
mo se logra reconociendo que ciertos montos destinados por las personas o
las familias mexicanas a solventar necesidades reconocidas como derechos
sociales (vivienda, educacion, alimentacion, cultura, entre otros) no son in-
dicativos de una aptitud de contribuir al gasto publico. Es decir, montos
minimos dedicados por los particulares a cubrir estas necesidades deben
quedar fuera de la consideracién del legislador para ser susceptible de gra-
vamen, en particular del IVA.
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CAPITULO QUINTO

DERECHO A LA LIBERTAD: ASPECTOS
MATERIALES Y PROCEDIMENTALES DEL DELITO
DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA*

Félix Alberto VEGA BORREGO™

SUMARIO: L. Introduccion: el delito de defraudacion tributaria y las infrac-

ctones tributarias. 11. Aspectos materiales. 111. Aspectos procedimentales.
IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: EL DELITO DE DEFRAUDACION
TRIBUTARIA Y LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS

El articulo 31 de la Constitucién espanola contempla el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos. El desarrollo de este deber constitu-
cional, el ordenamiento espanol, prevé un conjunto de obligaciones tributa-
rias; estas obligaciones no solo consisten en pagar determinadas cantidades a
la hacienda publica (obligaciones materiales), pues también se contempla un
buen nimero de obligaciones de caracter formal, por ejemplo, la obligacién
de llevar libros de contabilidad, registros, emitir facturas, etcétera.

El incumplimiento de estas obligaciones, ademas de la regularizacion
de las cuotas impagadas, puede llevar aparejada la imposicién de una san-
cién administrativa. En efecto, la normativa espafiola, y especificamente la
Ley General Tributaria (Ley 58/2003, del 17 de diciembre), tipifica como

infracciones tanto actuaciones que producen perjuicio econémico a la ha-

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto CEAL UAM-Santander “La
fiscalidad como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espafia y Amé-
rica Latina” y el proyecto DER2012-31931, del Ministerio espanol de Economia y Com-
petitividad.

™ Profesor titular de derecho financiero y tributario en la Universidad Auténoma de

Madrid.
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cienda publica —ligadas fundamentalmente al incumplimiento de obliga-
ciones materiales—, como el incumplimiento de las obligaciones de carac-
ter formal.

Las sanciones previstas para cada una de las infracciones se imponen,
con caracter general, en un procedimiento administrativo separado y distinto
del procedimiento dirigido a comprobar el correcto cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias. Las sanciones derivadas de la comisién de infracciones
tributarias son fundamentalmente de caracter pecuniario; pero también, es-
tan previstas sanciones de cardcter no pecuniario para determinadas infrac-
ciones. En la medida en que nos encontramos ante el ¢jercicio de la potestad
sancionadora de la administracion, estas sanciones no pueden consistir en la
privacion de libertad del contribuyente, ya que el articulo 25.3 de la Cons-
titucién espafiola establece que “la Administraciéon civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad™.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que el incumplimiento de
ciertas obligaciones tributarias puede constituir una conducta sancionada
por el Codigo Penal. Como veremos, la normativa espafiola, sélo sanciona
penalmente las conductas que producen un perjuicio econémico a la ha-
cienda publica, bien porque se elude el pago del tributo o se obtienen in-
debidamente devoluciones o beneficios tributarios. Desde esta perspectiva,
al menos desde un punto de vista material, no existen diferencias esenciales
entre las conductas sancionadas penalmente y las que se tipifican como me-
ras infracciones administrativas. No obstante, se pueden advertir algunas
diferencias en la regulacién, ademas de la circunstancia que las conductas
sancionadas penalmente pueden llevar aparejada la imposicién de una pena
de privacion de libertad, cosa que no sucede, como hemos visto, cuando se
trata de infracciones administrativas.

El primer elemento diferenciador es que la conducta sélo se sanciona
penalmente cuando el contribuyente produce un perjuicio econdmico relevante a
la hacienda ptblica; relevancia que se mide por la cuantia defraudada (mas
de 120.000 euros, que representa aproximadamente 1,900.000 pesos mexi-
canos). La segunda diferencia se refiere a los aspectos subjetivos del delito y
de la infraccion. En ese sentido, tanto en el ambito administrativo como en
el penal, el incumplimiento de una obligacion tributaria tnicamente puede
ser sancionado si concurre una actuacion culpable del contribuyente. No
existe, por lo tanto, responsabilidad objetiva ni en el ambito administrativo
ni en el ambito penal. Sin embargo, mientras que en la esfera administrativa
se sancionan las acciones u omisiones dolosas o culposas cualquiera que sea el
grado de negligencia, el delito fiscal precisa siempre de una conducta dolosa;
esto es, debe concurrir una conducta intencional y deliberadamente dirigi-
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da a defraudar el pago. Ello es asi porque el articulo 12 del Codigo Penal
(Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre) dispone que “las acciones u
omisiones imprudentes s6lo se castigaran cuando expresamente lo disponga
la Leyes” y resulta que los articulos 305 y 305 bis de la misma norma, no
prevén el castigo por imprudencia en el ambito del delito de defraudacion
tributaria.

De acuerdo con lo anterior el objeto de este trabajo es analizar los as-
pectos esenciales del delito fiscal en la regulacion espanola; poniendo de
relieve también algunos de los problemas que se plantean con los proce-
dimientos administrativos y penales dirigidos a su persecucion. Por lo que
hay que tener en cuenta que, en la mayoria de los casos, el origen del pro-
cedimiento penal por delito fiscal se encuentra en un previo procedimiento
administrativo de comprobacion tributaria. Como el principio ne bis in idem
prohibe sancionar dos veces los mismos hechos, lo que sucede con caracter
general es que el procedimiento penal tiene preferencia sobre el procedi-
miento administrativo. Ello provoca que la administracion tributaria deba
paralizar el procedimiento administrativo hasta que no se resuelva el pro-
cedimiento penal, reiniciindolo o no con posterioridad, segin el caso. Esta
ultima cuestion dependera fundamentalmente del sentido de la decision ju-
dicial que se haya adoptado.

I1. ASPECTOS MATERIALES

El delito de defraudacion tributaria esta regulado en los articulos 305 y 305
bis del Codigo Penal. La conducta sancionada consiste en producir un per-
juicio econémico a la hacienda publica por no declarar las cantidades que se
deben ingresar u obtener indebidamente devoluciones tributarias o benefi-
cios fiscales.

Se trata de un delito doloso que precisa que exista una conducta inten-
cional y deliberadamente dirigida a defraudar el pago. CGuando el contri-
buyente actiia con mera negligencia o culpa no es posible la condena por
este delito, aunque la cuantia defraudada supere los 120.000 euros. La doc-
trina mayoritaria ha considerado que la cuantia sefialada es una condicién
objetiva de punibilidad, lo que significa “que no seria necesario que dicha
cuantia sea abarcada por el dolo del autor”.! Este elemento contrasta con
la regulacion de las infracciones tributarias en la Ley General Tributaria, en
las que solamente se computa para fijar la base de la sancion las cantidades

' Varios autores, Memento Penal 2011, Madrid, Ediciones Francis Lefebvre, 2011, p. 1159.
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dejadas de ingresar como consecuencia de acciones u omisiones culpables
del contribuyente. Ello supone que no se computaran para fijar la base de
la sancion las cantidades dejadas de ingresar respecto de las que no concu-
rre un comportamiento culpable. En nuestra opinion, este enfoque deberia
trasladarse al ambito del delito fiscal, en el sentido de que el hecho de que se
hayan dejado de ingresar mas de 120.000 euros s6lo deberia determinar la
posibilidad de haber cometido este delito si tales cantidades son consecuen-
cia de una conducta dolosa del contribuyente. Conforme a ello, considera-
mos que a la hora de fijar la cuantia defraudada deberian excluirse la parte
de la cuota dejada de ingresar que no responda a una actuacion dolosa del
contribuyente.?

Por otra parte, el articulo 305.2 del Codigo Penal regula como se deter-
mina la cuantia defraudada al efecto de verificar si se supera o no el monto
sefialado de 120.000 euros dependiendo del tipo de tributo. Aqui el Codigo
Penal distingue tres tipos de tributos.

En primer lugar estan los tributos de caracter periédico, que son los
que gravan una manifestacion de capacidad econémica que se produce de
manera continuada a lo largo del tiempo, y que la Ley fracciona estable-
ciendo periodos impositivos. Es necesario que la cuota defraudada (sin incluir
intereses y recargos) en un concreto periodo impositivo supere la cuantia
sefialada. Asi, por ejemplo, si un contribuyente defrauda 100.000 euros de
cuota en el impuesto a la renta 2012 y 60.000 euros en el de 2013, no habria
cometido el delito, pues aunque la suma de ambos supera 120.000 euros,
ninguno de ellos de forma individual supera esa cifra.

El segundo tipo son los tributos instantaneos de declaracion periodica.
Un tributo instantaneo se caracteriza porque grava operaciones o hechos
que se producen en un momento concreto y se agotan con su propia reali-
zacion. Es el caso, por ejemplo, del impuesto sobre el valor anadido (IVA)
porque somete a tributacion de forma individualizada cada entrega de bien
o prestacion de servicios realizada por un empresario. En principio, al tra-
tarse de un impuesto instantaneo, para que se supere la cuantia del delito
fiscal seria necesario analizar cada operaciéon de forma individualizada. Ello
supondria que solamente se cometeria el delito en las operaciones que se
hubiera defraudado mas de 120.000 euros. Esta forma de cuantificar la cuo-
ta haria muy complejo el cumplimiento de este requisito, porque en supues-
tos como el IVA solamente afectaria a las operaciones cuya base imponible

2 Vega Borrego, Félix Alberto, “El nuevo régimen de las infracciones y sanciones tribu-
tarias”, Cuadernos de derecho para ingenieros, Madrid, Iberdrola-La Ley, 2013, pp. 147-167.
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fuera superior a 570.000 euros, ya que la cuota de IVA al 21% superaria los
120.000 euros.3

Para evitar lo anterior, la norma establece la figura del tributo instanta-
neo de declaracion periodica. Se trata de tributos que gravan operaciones
concretas y que se declaran de forma periddica, agrupando el conjunto de
operaciones producidas durante el periodo de declaracion. Es lo que sucede
con el IVA y otras obligaciones tributarias (como las retenciones y otros pa-
gos a cuenta), que se declaran mensual o trimestralmente. Para estos tribu-
tos la regla que establece el Codigo Penal se refiere a la cuantia defraudada
en el ano natural. Por tanto, no se atiende ni a la cuota defraudada en cada
operacion, ni a las cantidades defraudadas en un periodo mensual o trimes-
tral de declaracion. Lo relevante es lo defraudado en el ano natural. Asi,
por ejemplo, en materia del IVA habria que defraudar en un afio concreto
mas de 120.000 euros, con independencia de que la defraudacion se haya
producido en una operacién o mediante la suma de las declaradas en meses
o trimestres diferentes.

Finalmente estan los tributos instantaneos que no se declaran de forma
periodica. Lo cual para determinar si se cumple o no la cuantia establecida
por el del Cédigo Penal hay que estar al importe de la cuota derivada de
cada hecho imponible.

La cuantificacién de la cantidad defraudada en el ambito del procedi-
miento penal no corresponde formalmente a la administracion tributaria
sino al 6rgano del orden jurisdiccional penal competente para conocer del
asunto. Se trata, como ha sefialado la doctrina, de una cuestiéon prejudicial
de naturaleza administrativa de caracter no devolutivo.* De hecho, la ad-
ministracion tributaria esta vinculada por los hechos probados y la deter-
minacion de la cuantia efectuada en el ambito penal, como de forma ex-
presa recoge el articulo 257 de la Ley General Tributaria. Adicionalmente,

3 FEl tipo de gravamen general aplicable en el IVA espafiol es del 21%. Existe también

un tipo reducido del 10% y uno “superreducido” del 4%.

+ Véase Iglesias Capellas, Joan, “La prejudicialidad tributaria en el proceso penal por
delito contra la Hacienda Publica”, Impuestos, t. I, nim. 3, 2013; trabajo consultado en la
base de datos laleydigital.es. Como sefala este autor, “la prejudicialidad en el proceso penal
viene regulada en... la Ley de Enjuiciamiento Criminal [que] establece una regla general y
una regla especial. Segin lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
la competencia del juez penal se extiende al conocimiento y decision de cualesquiera cuestio-
nes civiles o administrativas que se encuentren intimamente ligadas al hecho punible. Luego,
si a las cuestiones de caracter tributario planteadas en el juicio por delito contra la Hacienda
Publica se les aplica el régimen de la denominada prejudicialidad «no devolutiva», sera el
juez penal quien las resolverd aplicando, a tal efecto, las normas sustantivas del Derecho
tributario, pero con arreglo a las exigencias probatorias del proceso penal”.
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cuando se produce la condena por delito fiscal, el contribuyente ademas de
tener que cumplir con las penas previstas en el Codigo Penal, a las que nos
referiremos en este epigrafe, tiene que pagar la deuda tributaria dejada de
ingresar, que esta conformada por la cuota correspondiente y los intereses
de demora. En este sentido, aunque si bien es una cuestion debatida en Es-
pafia, cuando se produce una condena por delito fiscal, la deuda tributaria
se exige por la via de la responsabilidad civil derivada del delito producién-
dose —en cierto modo— una mutacién del titulo por el que se exige al con-
tribuyente el pago de dicha deuda.’

El hecho de que el pago de la deuda tributaria forme parte del conteni-
do de la sentencia no impide la colaboracion de la administracion tributaria
con la jurisdiccional penal al efecto de la exaccion por la via de apremio, si
fuera necesaria, de la misma y del resto de conceptos pecuniarios que com-
prendiera la condena. Por lo que se contempla, entre otros preceptos, en el
articulo 305.7 del Codigo Penal que:

...para la ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil, que com-
prendera el importe de la deuda tributaria que la Administraciéon Tributaria
no haya liquidado por prescripcion u otra causa legal..., incluidos sus intere-
ses de demora, los Jueces y Tribunales recabaran el auxilio de los servicios de
la Administracion Tributaria que las exigird por el procedimiento administra-
tivo de apremio en los términos establecidos en la citada Ley.®

La condena por un delito fiscal, ademas del pago de la deuda, lleva apa-
rejada la pena de prisién de uno a cinco afos y una multa del tanto al séx-
tuplo de la cuota defraudada. No obstante, a partir del 2012 se ha incluido
una modalidad agravada de este delito (articulo 305 bis del Codigo Penal)
en la que la pena de prision es de dos a seis anos y multa del doble al séxtu-
plo de la cuota, que se aplica cuando concurre alguna de las circunstancias
siguientes: ¢) la cuota defraudada es superior a 600.000 euros; b) la defrau-
dacién se ha cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo crimi-
nal, y ¢) se han utilizado testarrefos o paraisos fiscales que han dificultado la
investigacién. La modalidad agravada trae consigo otra consecuencia rele-
vante: el delito prescribe a los diez aflos y no a los cinco aos, como sucede
con la modalidad normal, de acuerdo con el articulo 131 del Codigo Penal.

5 Ribes Ribes, Aurora, Aspectos procedimentales del delito de defraudacién tributaria, Madrid,
Tustel, 2007, pp. 168 vy ss.

6 Véase lo que establece la disposicion adicional 10a. de la Ley General Tributaria y
el articulo 128 del Reglamento General de Recaudaciéon (aprobado por el Real Decreto
93972005, del 29 de julio).
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En relacién con esta tltima cuestion, hay que destacar que el plazo de la
prescripcion tributaria del derecho de la administracion a liquidar la deuda
tributaria no coincide con el previsto para la prescripcion penal del delito
fiscal. En efecto, el articulo 66 de la Ley General Tributaria contempla un
plazo de cuatro anos. Asi, las causas que interrumpen la prescripcion tribu-
taria son las que regula la Ley General Tributaria en su articulo 68, dando
ello como resultado que es posible que se produzca la prescripcion penal
y no la tributaria y viceversa; esto es, que haya prescrito el derecho de la
administracién tributaria a liquidar la deuda, pero que en cambio todavia
no haya prescrito el derecho a perseguir penalmente el delito. En este tipo
de situaciones la pregunta que se plantea es sencilla jcabe la condena por
delito fiscal cuando ha prescrito el derecho de la administracion tributaria
a liquidar la deuda tributaria? La respuesta del Tribunal Supremo espaiiol
ha sido afirmativa, por lo que a pesar de que la administracion tributaria
no pueda liquidar ya la deuda, es posible una condena por delito fiscal, que
llevara aparejada también la exigencia de la deuda tributaria, si bien como
responsabilidad civil derivada del delito cometido.” Esta ha sido la posicién
de la jurisprudencia desde 1998, afio en el que dejé de coincidir el plazo de
la prescripcién penal con el previsto en la Ley General Tributaria. Como
hemos visto, esta diferencia se ha visto agravada recientemente, como con-
secuencia de la ampliacién a diez afios de la prescripciéon para determina-
das modalidades del delito fiscal.

Por otra parte, esta ampliacion del plazo de prescripcion es relevante,
entre otros aspectos, si se conecta con la posibilidad con la que cuenta el
contribuyente de regularizar las obligaciones tributarias de forma esponta-
nea para evitar la responsabilidad tributaria y penal.

En este sentido, en el ambito de las infracciones tributarias es relevante
destacar que lo que se sanciona no es realmente el haber dejado de ingresar,
sino el hecho de no haber declarado, o haberlo hecho incorrectamente, que
se tenia que ingresar una determinada cuota. Por este motivo el articulo 27

7 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo del 6 de noviembre de 2000,
recurso 3286/1998, que seiala lo siguiente: “...ha de estimarse que dicha norma no modifica
el plazo de prescripcién del delito fiscal pues nada obsta a que el delito se someta legalmente
a plazos de prescripcién mas largos que la infraccién administrativa, en razén de su mayor
gravedad. Por otra parte tampoco cabe estimar que la extincién de la obligacion tributaria
por prescripcién pudiese determinar la atipicidad sobrevenida de la conducta delictiva, pues
la tipicidad es un concepto que viene referido al momento en que se realiz6 la accién u
omisién tipica, y en dicho momento no cabe duda alguna de la concurrencia de la deuda
tributaria y de su elusion en forma tipica, por lo que se consumo la actuacién delictiva sin
que pueda incidir en la tipicidad, ya realizada, una eventual extincién posterior de la deuda
tributaria” (fundamento juridico 70.).
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de la Ley General Tributaria establece la posibilidad de regularizar volun-
tariamente las obligaciones tributarias antes de que la administracién inicie
un procedimiento de comprobacion. Cuando el contribuyente regulariza su
situacioén de forma espontanea; es decir, sin que exista una previa actividad
administrativa de comprobacion, el articulo 27 de la Ley General Tributaria
dispone la imposibilidad de que se sancione al contribuyente por las cuotas
regularizadas. No obstante, la exclusion de sanciones permite la imposicion
al contribuyente de un recargo, cuya cuantia maxima (20%) es significati-
vamente inferior a la sancién minima que se podria imponer (50%). Asi, el
articulo 27 de la Ley General Tributaria establece un mecanismo general de
regularizacion voluntaria, que excluye la imposiciéon de sanciones, precisa-
mente porque lo que se sanciona es el no declarar que se tiene que ingresar
y no tanto el hecho de que no se ingrese. Otra cosa es que sea evidente que
quien regulariza al amparo del articulo 27 de la Ley General Tributaria ha
incumplido el deber de declarar en el plazo que tenia que ingresar, si bien
como declara de forma espontanea la tardanza en el cumplimiento de este
deber solamente tiene como consecuencia la imposicién de un recargo.

La aplicacion del articulo 27 de la Ley General Tributaria precisa que
el contribuyente regularice su situacién tributaria de forma espontanea y
transparente. El primer requisito exige la presentacion de la autoliquidacion
que regulariza su situacién tributaria antes de que se haya notificado vali-
damente un requerimiento de la administracion referido a la misma obli-
gacion tributaria que se regula. Por requerimiento se entiende “cualquier
actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacién,
inspeccion, aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria” (articulo
27.1 de la Ley General Tributaria).

El requisito de la transparencia se desarrolla en el articulo 27.4 de la
Ley General Tributaria: “para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este
articulo, las autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expre-
samente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan
contener Gnicamente los datos relativos a dicho periodo”. La norma exi-
ge al contribuyente que presente su autoliquidacién reconociendo que esta
regularizando una obligacion tributaria anterior, identificandola de forma
concreta e incluyendo exclusivamente aquellos elementos que estén vincu-
lados con la misma.

Por otra parte, otro dato que confirma que la Ley General Tributaria no
sanciona el hecho de no pagar, es que la aplicaciéon de la exclusion de san-
ciones del articulo 27 de la misma norma no precisa ni que se page la cuota
declarada en la autoliquidaciéon complementaria, ni tampoco el recargo que
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proceda. No obstante, si no se paga ni la cuota ni el recargo, la administra-
cién intentara el cobro por la via de apremio, pero la imposibilidad de san-
clonar permanece incoélume.

Pues bien, el articulo 305.4 del Cddigo Penal establece un mecanismo
similar al del articulo 27 de la Ley General Tributaria para evitar la respon-
sabilidad penal. Aqui, es preciso regularizar la obligacion tributaria antes de
que se haya notificado cualquier actuaciéon de la administracion tributaria
dirigida a comprobar dicha obligacién, que el Ministerio Fiscal o el abo-
gado del Estado hayan interpuesto querella o denuncia y antes de que el
Ministerio Fiscal o el juez de instruccién realicen actuaciones que le permi-
tan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. Sin embargo,
ademas de que la regularizacion tiene que ser espontanea, el articulo 305.4
del Codigo Penal exige que el contribuyente “haya procedido... al completo
reconocimiento y pago de la deuda tributaria”. Por lo tanto, en este ambito
se exige algo que no precisaba el articulo 27 de la Ley General Tributaria: el
pago. Asimismo, se requiere que la regularizacion sea completa, particular
que no lo contempla el articulo 27 de la Ley General Tributaria, sin perjui-
cio de que la exclusion de sanciones que establece solo alcanza a la parte
de la cuota que se regulariza. El Godigo Penal establece este requisito para
evitar regularizaciones parciales, con el fin de dejar la cuota defraudada por
debajo de la cuantia establecida y asi evitar la responsabilidad penal. El ar-
ticulo 252 de la Ley General Tributaria, en desarrollo de dicho precepto del
Codigo Penal, dispone lo siguiente: “la deuda tributaria se entiende integra-
da por los elementos a los que se refiere el articulo 58 de esta Ley, debiendo
proceder el obligado tributario a la autoliquidacién e ingreso simultaneo
tanto de la cuota como de los intereses de demora y de los recargos legal-
mente devengados a la fecha del ingreso”.

La regularizacion voluntaria del delito fiscal plantea situaciones singula-
res. La mas significativa es que en muchos casos se regularizan obligaciones
que estan prescritas para la administracién tributaria pero no para su per-
secucion penal. La administracion tiene que aceptar un pago de una deuda
prescrita, que se hace con el fin de evitar la responsabilidad penal. Para
evitar cualquier tipo de controversia, la Ley General Tributaria (articulo
221.1, inciso ¢) y el Codigo Penal establecen ahora de forma expresa que las
cantidades pagadas no seran objeto de devolucion.

La ampliacion de cinco a diez anos de la prescripcion del delito fiscal en
algunos casos aumentara la complejidad de las regularizaciones voluntarias
y, del mismo modo, la presentaciéon de autoliquidaciones complementarias
de obligaciones que estan prescritas desde la perspectiva del plazo de cuatro
anos de la Ley General Tributaria. En efecto, a partir de ahora no sélo se
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planteara si se regulariza o no el quinto afio para evitar una eventual res-
ponsabilidad penal si la cuota defraudada fuera superior a 120.000 euros.
Habra que ver qué es lo que ocurre con los anos anteriores hasta llevar al
décimo, siempre que concurra alguna de las circunstancias del articulo 305

bis del Codigo Penal.
IT1. ASPECTOS PROCEDIMENTALES
1. Consideraciones previas

El delito fiscal plantea diversas cuestiones de caracter procedimental. Mu-
chas de ellas tienen su origen en la conexion objetiva que existe entre los pro-
cedimientos de comprobacién tributaria —especialmente el procedimiento
de inspeccidon— vy el proceso penal por delito contra la hacienda puablica.

En efecto, los hechos que se comprueban en el procedimiento inspec-
tor son relevantes tanto a efectos tributarios como penales. De hecho, la
sospecha de la comisiéon de un delito fiscal suele surgir durante la tramita-
cion del procedimiento de inspeccion, que es donde, generalmente, apa-
recen los primeros medios de prueba, y en ocasiones los decisivos, para
fundamentar la posterior condena en el proceso penal.? En suma, como ha
sefialado la doctrina

las comprobaciones efectuadas en el procedimiento inspector pueden ser uti-
lizadas en el proceso penal; a la inversa, los hechos probados en el proceso
penal seran también relevantes en el procedimiento tributario. Se produce de
ésta manera una coincidencia o interferencia material entre ambos procedi-
mientos, lo que puede dificultar su necesaria separacion.’

Los problemas principales que se plantean tienen que ver con el hecho
de que ambos procedimientos se rigen por principios y normas diferentes
que, en ocasiones, son contrapuestos. Mientras que el procedimiento de
inspeccion tiene como finalidad verificar la correcta aplicacion del sistema
tributario —que es con el que se obtiene buena parte de los ingresos desti-
nados para financiar los gastos publicos— el procedimiento penal pretende
conservar el ordenamiento juridico, reprimiendo aquellos actos considera-

8 Ruiz Garcia, José Ramoén, “La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el pro-

ceso penal por delito contra la Hacienda Pablica”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim.
151, 2011; trabajo consultado en la base de datos Aranzadi Insignis.
9 Idem.
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dos punibles mediante la imposicion de una pena. Las diferencias entre
ambos procedimientos afectan fundamentalmente a la posicién juridica que
tiene el contribuyente en ambos procedimientos, y a la practica y valoracion
de las pruebas correspondientes.

Por la naturaleza de este trabajo no podemos analizar todos y cada uno
de las cuestiones que se plantean derivadas de la relaciéon que existe entre
ambos procedimientos. De dichas cuestiones nos ocuparemos, en primer
lugar, de aquellas que estan relacionadas con la subordinacién que existe
del procedimiento tributario de inspeccion al procedimiento de caracter pe-
nal. Y, a continuacién, trataremos un aspecto concerniente a la funcion de
auxilio al orden jurisdiccional penal que tiene atribuida la administraciéon
tributaria al efecto de perseguir delitos contra la hacienda puablica. Se tra-
ta en particular de la intervencién de los inspectores de Hacienda durante
el proceso penal, bien a titulo de peritos, de testigos, peritos-testigos. No
nos ocuparemos de otra cuestiéon de indudable importancia en este ambito,
como es el alcance del derecho a no autoincriminarse. La razén de que omi-
tamos esta cuestion es que su analisis especifico se realiza en otro capitulo
de esta obra.

2. La subordinacion del procedimiento de inspeccion al procedimiento penal

La legislacion espafiola, al menos hasta la reforma de 2012 del articulo
305 del Codigo Penal por la Ley Organica 7/2012, ha adoptado un siste-
ma de articulacién entre los procedimientos de comprobacién y el penal
basado en el principio de subordinacién del procedimiento tributario al
proceso penal y la consiguiente primacia de los 6rganos del orden jurisdic-
cional penal sobre la administracion tributaria. Siguiendo a Ruiz Garcia,
esta preferencia se pone de manifiesto en los siguientes aspectos:!” en primer
lugar, el pase del tanto de culpa al 6rgano judicial o la remisién del expe-
diente al Ministerio Fiscal determinan la paralizacién del procedimiento
tributario, y la correspondiente remision de las actuaciones administrativas
hasta la finalizacién del proceso penal. En segundo lugar, dentro del proce-
so penal, corresponde al juez penal determinar el importe de la cuota de-
fraudada y valorar los elementos de prueba, sin que esté vinculado por las
actuaciones administrativas previas. En tercer y Gltimo lugar, al reanudar el
procedimiento tributario cuando finalice el proceso penal la administracién
tributaria deberd respetar el contenido de la resolucion judicial que ponga
fin al proceso.

10° Jdem.
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Es el articulo 180.1 de la Ley General Tributaria, antes de su modifica-
cion en 2015, el que establece la obligacion de paralizar el procedimiento
tributario, senalando que cuando

la Administracién tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constituti-
va de delito contra la Hacienda Puablica, pasara el tanto de culpa a la jurisdic-
ci6n competente, o remitira el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra
de seguir el procedimiento administrativo, que quedara suspendido mientras
la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento
o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por
el Ministerio Fiscal.

A su vez este precepto se desarrolla en el articulo 32 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador Tributario (Real Decreto 2063/2004, del 15 de
octubre), que concreta como debe producirse la paralizacion del procedi-
miento tributario en funcién del momento en que aprecie que la conducta
pudiera ser constitutiva de delito. Asi, por ejemplo, cuando tal apreciaciéon
tiene lugar durante el procedimiento sancionador, y se hubiera dictado la
liquidacioén, el articulo 32.2 del Reglamento del Procedimiento Sanciona-
dor Tributario dispone que se suspendera la tramitacion del procedimiento
sancionador y también se suspendera “la ejecucion de la liquidacion hasta
que recaiga la correspondiente resolucion judicial”.

Pero, lo que no puede soslayarse es que el articulo 180.1 de la Ley Gene-
ral Tributaria, antes de su modificaciéon en 2013, exigia que el pase del tanto
de culpa a la via penal debe producirse tan pronto como la administracion
tributaria tenga constancia de los hechos que le permitan considerar que
ha podido cometerse un delito de defraudacion tributaria. Este requisito
legal, desde esta perspectiva, constituye en cierto modo una garantia para
el contribuyente, en el sentido de que la administraciéon tributaria no puede
prolongar a su arbitrio el procedimiento administrativo en la medida en que
cuando es posible apreciar la comision del delito de defraudacion tributaria,
se impone la obligaciéon de pasar el tanto de culpa a la via penal. A pesar
de ello, la administracién tributaria goza de un cierto margen de aprecia-
ci6n, lo que puede provocar en algunos casos que se retrase dicha remision
de modo injustificado, especialmente cuando con ello lo que se pretende es
acumular medios de prueba para posteriormente aportarlos en la via penal,
utilizando a tal efecto las facultades y potestades que el ordenamiento re-
conoce a la administracion tributaria, que son de especial relevancia cuan-
do se trata del procedimiento de inspeccién. Para estos casos la normativa
no establece ninguna consecuencia, sin perjuicio de que algun autor haya
sefialado que los medios de prueba recabados por la administracion tribu-
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taria con posterioridad al momento en que era objetivamente apreciable la
comision del delito deben considerarse nulos de pleno derecho.! Lamenta-
blemente, no hemos podido localizar ningn pronunciamiento judicial que
enjuicie una situacién como la descrita, por lo que es dificil precisar si los
tribunales llegarian o no a dicha conclusién sobre la nulidad de los medios
de prueba recabados por la administracion tributaria cuando objetivamente
ya deberia haberse pasado el tanto de culpa a la via penal. Ello es relevan-
te, porque cuando formalmente se acuerda el pase del tanto de culpa, la
administracion tributaria no puede continuar su actividad comprobadora
al suspenderse sus actuaciones y, como disponia el articulo 180.1 de la Ley
General Tributaria, en su redacciéon anterior a 2015, “las actuaciones ad-
ministrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por
inexistentes”.

Por otro lado, como puede verse —con caracter general— la remision
del tanto de culpa a la via penal supondra la paralizacion del procedimiento
administrativo sin que se haya dictado la liquidaciéon correspondiente y se
exija al contribuyente el pago de la deuda. Esta circunstancia puede poner
en peligro la recaudacion del crédito tributario, si bien es verdad que el
juez penal, y también la propia administracién tributaria, pueden adoptar
medidas cautelares para amortiguar la posibilidad de que se produzca el
peligro descrito. En particular, el articulo 81.8 de la Ley General Tributaria
autoriza a la administracion tributaria a adoptar medidas cautelares cuando
“con motivo de un procedimiento de comprobacién e investigaciéon inspec-
tora se haya formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda
Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito”. No obstante,
ya que que se trata de una medida cautelar temporal, porque la medida
cautelar administrativa adoptada cuando se remite el asunto a la via penal
se mantiene tnica y exclusivamente hasta que el 6rgano judicial competente
adopte la decision procedente sobre su conversion en medida jurisdiccional
o su levantamiento.

Con todo lo relevante es que hasta la reforma de 2012 del Coédigo Pe-
nal, la administracion tributaria no podia dictar la correspondiente liquida-
cioén respecto a las obligaciones tributarias cubiertas por la denuncia o que-
rella de delito, todo ello sin perjuicio de que en el informe de la Inspeccion
de Hacienda que se acompafa con la denuncia o querella del Ministerio
Fiscal se suele contener una propuesta de la liquidacion que corresponderia
practicar al contribuyente. Por lo tanto, si bien es cierto de que formalmente
no se dictaba liquidacién alguna, materialmente la cuota correspondiente si
solia estar calculada por parte de la administracion tributaria.

1 Idem.
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En este punto haré una mencién especial de la modificaciéon que se in-
troduce en el 2012, en el articulo 305.5 del Codigo Penal. Ahi se establece
lo siguiente respecto a esta cuestion:

Cuando la Administracién Tributaria apreciare indicios de haberse cometi-
do un delito contra la Hacienda Publica, podra liquidar de forma separada,
por una parte los conceptos y cuantias que no se encuentren vinculados con
el posible delito contra la Hacienda Pablica, y por otra, los que se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pablica. La liquidacion
indicada en primer lugar en el parrafo anterior seguira la tramitacién ordi-
naria y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tribu-
taria. Y la liquidacion que en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias
que se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Pa-
blica seguira la tramitaciéon que al efecto establezca la normativa tributaria,
sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso
penal. La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda
Publica no paralizara la accién de cobro de la deuda tributaria. Por parte
de la Administracién Tributaria podran iniciarse las actuaciones dirigidas al
cobro, salvo que el Juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado
la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de garantia.
Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el
Juez podra acordar la suspensiéon con dispensa total o parcial de garantias
s1 apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar dafios irreparables o de muy
dificil reparacion.

La nueva regulacion plantea, a nuestro juicio, algunas dudas de calado.
La primera es que en la practica puede resultar complejo distinguir entre los
“conceptos y cuantias no vinculados con el posible delito” y aquellos con-
ceptos, y cuantias que si lo estan. Por ejemplo, piénsese en una inspeccion
del impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2010 y 2011. En el primero,
se declararon bases imponibles negativas, y en el segundo, se compensa-
ron dichas bases, no resultando a pagar cantidad alguna en ninguno de
ellos. Pensemos que a continuacion, la inspeccion considera que en 2010
no existia realmente una base imponible negativa, reflexionando, que lo
que habia existido era una base imponible positiva, pero con una cuota a
liquidar irrisoria y, por lo tanto, muy inferior a 120.000 euros. En cambio,
como se climina la base imponible negativa de 2010, se regulariza el 2011,
que es cuando esa base imponible negativa se compensé, resultando una
cuota a pagar que supera ampliamente los 120.000 euros. En esta situacion
nos parece que ambas liquidaciones tienen conceptos y cuantias vinculados
con el posible delito fiscal, por lo que no seria posible dictar una de ellas,
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que tendria que ser la de 2010, al margen del proceso penal que, en su caso,
tuviera lugar a continuacion.

Otra duda que plantea la nueva redaccion es jqué sucede con la liqui-
dacién que contiene elementos vinculados con el posible delito? Y aqui las
dudas surgian fundamentalmente porque el Codigo Penal se remite a lo que
establezca la Ley General Tributaria y, hasta 2015, nada se ha previsto al
respecto, salvo lo que el propio Ciddigo Penal establece en el sentido de que
esta segunda liquidacién podra ser ejecutada en la via de apremio, salvo que
el juez penal, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspen-
si6n de las actuaciones de ejecucion, lo que precisara, salvo que la ejecucion
pudiera ocasionar dafos irreparables o de muy dificil reparacion, la previa
aportacion de una garantia. Ahora el articulo 254.1 dispone lo siguiente:

Frente a la liquidacién administrativa dictada como consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 250.2 de esta Ley, no procedera recurso o reclamacion
en via administrativa, sin perjuicio del ajuste que proceda con arreglo a lo
que se determine en el proceso penal, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 305 del Codigo Penal y en el 257 de esta Ley, correspondiendo al Juez
penal determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos
contra la Hacienda Publica que hubiese sido liquidada al amparo de lo pre-
visto en el apartado 5 del articulo 305 del Codigo Penal y en el Titulo VI
de esta Ley. En ningtn caso los defectos procedimentales en que se hubiese
podido incurrir durante la tramitacién administrativa, produciran los efectos
de extinguir total o parcialmente la obligacién tributaria vinculada a delito ni
los previstos en las letras a) y b) del articulo 150.6 de esta Ley en relacion con
las actuaciones desarrolladas por la Administracion Tributaria tendentes a la
liquidacién de la deuda tributaria.

A la vista de lo anterior, lo cierto es que en la via penal la potestad para
fijar la cuota tributaria parece que va a seguir correspondiendo al 6rgano
judicial, por lo que las liquidaciones que haya dictado la administracion
tributaria en principio no vincularian en el orden penal, en la medida en
que asi no esta dicho expresamente en el Codigo Penal. Esta es la interpre-
tacion que se deriva del articulo 305.5 del Gédigo Penal cuando dice que la
liquidacion dictada por la administracion tributaria se ajustara “a lo que se
decida en el proceso penal”.12

12 En este sentido se pronuncia Bertran Girén, Fernando, “El proyecto de ley de reforma
del articulo 305 del Codigo Penal: principales novedades”, Carta Tributaria. Monografias, nm.
20, 2012; (documento consultado en la laleydigital.es), cuando dice que “al remitirse el articulo
305.5 del [Codigo Penal] a las normas fiscales, por el momento este sistema no desapodera
al juez penal de su competencia prejudicial y preferente para determinar la cuota tributaria
defraudada —que sera la que integre en su caso la responsabilidad civil ex delicto—".
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Al mantenerse la potestad del juez penal de determinar la cuantia de-
fraudada, a lo que se anade la posibilidad de la administraciéon tributaria
de dictar liquidaciones separadas, es posible que se produzcan situaciones
dificiles de resolver, especialmente cuando en la via penal se necesiten com-
putar conceptos y cuantias comprendidos en la liquidaciéon que la adminis-
tracion tributaria considerd que no estaban vinculados con el delito fiscal. St
esto es asi, es posible que se sancione dos veces los mismos hechos, particu-
larmente cuando la administracion tributaria impone una sancion adminis-
trativa al contribuyente por los hechos liquidados en la liquidaciéon que no
se remite a la via penal. Del mismo modo, podria darse la extrafa situacién
en que el contribuyente recurre con éxito esta liquidacion —obteniendo
una resoluciéon que considera que no se habia dejado de ingresar cuota
alguna—, y en cambio en la via penal se concluye que dichos conceptos y
cuantias deben computarse al efecto de calcular la posible defraudacion co-
metida en aplicacion del articulo 305 del Cédigo Penal.

A la vista de lo anteriormente expuesto, parece razonable exigir a la ad-
ministracion tributaria que actie con suma cautela, limitandose a liquidar
de forma separada s6lo aquellos aspectos que de forma clara y palmaria no
inciden en los conceptos y cuantias que si son objeto de remision a la via
penal. Con ello se limitara la posibilidad de que se produzcan resoluciones
contradictorias entre los érdenes jurisdiccionales tanto en el administrativo
y como en el penal, que pueden ser dificiles de resolver en la practica.

El tercer aspecto, sobre el que se proyectaba la subordinacion del pro-
cedimiento administrativo al procedimiento penal, es cuando se reanuda el
procedimiento tributario tras finalizar el proceso penal. Aqui la adminis-
tracion tributaria debe respetar el contenido de la resoluciéon judicial que
ponga fin al proceso. En particular, el articulo 180.1 de la Ley General
Tributaria, antes de su modificaciéon en 2015, sefialaba que “la sentencia
condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposiciéon de sancion
administrativa”. Es claro que este precepto recoge el principio de non bis in
idem con el fin de impedir que los mismos hechos sean sancionados dos ve-
ces, en este caso en las vias penal y administrativa. Ademas, la misma norma
establece también que “de no haberse apreciado la existencia de delito, la
Administracion tributaria iniciard o continuara sus actuaciones de acuerdo
con los hechos que los tribunales hubieran considerado probados, y se re-
anudara el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba
cuando se suspendi6”.

La decision adoptada en la via judicial, a pesar de no haberse apreciado
la existencia de delito, vincula a la administraciéon tributaria en cuanto a los
hechos probados. Sin embargo, es muy frecuente que la decision judicial,
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que en muchos casos adopta la forma de auto y no de sentencia, no recoja
una declaracion acerca de los hechos que se consideran probados y cuales
no, por lo que la vinculaciéon a la que alude el articulo 180.1 de la Ley Ge-
neral Tributaria tiene menor alcance en la practica que el que se desprende
de su tenor literal.

3. La intervencion de la inspeccion de hacienda en el proceso penal

Como hemos visto, el procedimiento penal es precedido por una ac-
tuacion de la administracion tributaria que generalmente tiene lugar en el
curso de un procedimiento de inspeccion. Es aqui donde se advierte la posi-
ble comision de un delito fiscal por el contribuyente, lo que lleva a la admi-
nistracion tributaria a proceder conforme a lo dispuesto en la Ley General
Tributaria. En la practica ello se concreta en la remision a la jurisdiccion
penal o al Ministerio Fiscal del expediente del procedimiento, que suele es-
tar acompanado de las diligencias correspondientes y de un informe donde
se describe la conducta del obligado tributario y se recoge una propuesta de
la cuota que ha podido ser objeto de defraudacion.

Lo habitual es que se remita el expediente al Ministerio Fiscal, que a
continuacion presentara, en su caso, la correspondiente denuncia o querella
contra el contribuyente. En la generalidad de los casos, la denuncia o que-
rella del Ministerio Fiscal se fundamenta exclusivamente en las actuaciones
realizadas por la administracion tributaria, y particularmente en el informe
emitido por la Inspeccién de Hacienda, que estard firmado por los funcio-
narios correspondientes.

Por otra parte, una vez que se pone en marcha el procedimiento penal,
es habitual que el 6rgano judicial solicite la colaboracion de la administra-
ci6n tributaria, habida cuenta del caracter técnico de la materia tributaria
y, en algunos casos, por la falta de especializaciéon en este ambito. Ello lleva
a que se llame al procedimiento penal a funcionarios de la administracion
tributaria, generalmente inspectores de hacienda, para que den su parecer
sobre la existencia o no de una defraudacién tributaria, determinando la
cuantia a la que asciende, en su caso, tal defraudacion. Los inspectores que
intervienen en el proceso penal son, en muchas ocasiones, los mismos que di-
rigieron el procedimiento de inspeccién previo, y que firmaron, en su caso,
el informe en el que se basé la denuncia o querella del Ministerio Fiscal. No
obstante, es cierto que en ocasiones son personas diferentes. Esta situacion
tan peculiar ha planteado en la practica diversos interrogantes.
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El primero de ellos es si estos inspectores de hacienda intervienen en el
proceso penal en condicion de peritos, testigos o bajo una denominaciéon
que se ha utilizado en la practica forense pero que no existe en ley procesal
penal como es la de perito-testigo.'® La condicién de perito o testigo en el
proceso penal del inspector de hacienda no carece de importancia, pues
tiene, entre otros efectos, el hecho de que exista o no la posibilidad de ser
objeto de recusacion, que concurre cuando se tiene la condicion de perito
pero no cuando se interviene como testigo. Con caracter general, la juris-
prudencia espainiola ha otorgado el caracter de prueba pericial al informe y
a la posterior ratificaciéon por parte del inspector de hacienda. No obstante,
en determinados casos lo que ha llevado a considerar que el inspector inter-
venia como testigo ha sido el hecho de que el inspector que participa en el
proceso penal es el mismo que desarrolld las actuaciones de procedimien-
to de inspeccion anterior, por lo que se ha entendido que su presencia en
el proceso penal es para aportar su testimonio sobre hechos percibidos por él
personalmente. En otros casos, que son los menos, se ha utilizado la deno-
minacion perito-testigo, lo que constituye una prueba mas de la indefinicién
que existe sobre la condicién con la que actian los inspectores de hacienda
en el proceso penal.

Sin embargo, la cuestiéon expuesta —sin hacerla de menos— no es la
que mas conflictos ha planteado en la practica. El siguiente problema tiene
quizas mas calado, ya que ha sido resuelto de forma clara por la jurispru-
dencia. En este sentido, en el proceso penal ademas de actuar como denun-
ciante o parte acusadora el Ministerio Fiscal, suele comparecer también
la administracién tributaria, a través de la abogacia del Estado, actuando
como parte acusadora conjuntamente con el Ministerio Fiscal. Esta circuns-
tancia podria poner en cuestion la imparcialidad de los inspectores de ha-
cienda que auxilian al juez penal, en la medida en que tienen una relacion
de dependencia con una de las partes acusadoras, como es la administracion
tributaria. Esta afirmacion parece logica, al menos a prior, pues no parece
que el inspector de hacienda tenga una posicion distinta a una de las partes
acusadoras, maxime cuando en la mayoria de los casos el informe que sirve
de base a las partes acusadoras es el que ¢l mismo u otro companero de la
administracion emitié durante el procedimiento previo de inspeccion.

La situacién anterior ha llevado a que en la practica se haya intentado
repetidas veces la recusacion directa de los inspectores de hacienda que
intervienen como peritos en los procesos penales por delito fiscal. Aqui la

13 Véanse Ribes Ribes, Aurora, op. cit., pp. 135-139 y Hermosin, Montserrat, Procedimiento
sancionador tributario, Cizur Menor, Aranzadi-Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, 2008,
pp. 376-387.
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jurisprudencia no ha accedido a este planteamiento, y ha respondido se-
nalando que, el hecho de que los inspectores de hacienda pertenezcan a la
administracion tributaria no puede suponer de forma automatica su recusa-
cibén, en la medida en que su condicién de funcionarios ptblicos garantiza
la imparcialidad porque su actuaciéon debe estar dirigida a servir con objeti-
vidad los intereses generales.!*

Salvada esta cuestion, el tercer aspecto que debe examinarse es si los in-
formes que emiten los inspectores de hacienda son o no realmente pruebas
periciales y el valor que tienen en el seno del proceso penal. La finalidad
de la prueba pericial es llamar al proceso a un experto cuando sea “preciso
conocer o apreciar algin hecho o circunstancia importante en el sumario
[para la que sea necesario o conveniente| conocimientos cientificos o ar-
tisticos” (articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por lo tanto,
la prueba pericial no procede cuando se trata de una cuestion meramente
juridica, en la que estd en juego coémo se interpretan y aplican las normas
tributarias a un caso concreto.

Aqui de nuevo la practica se separa en gran medida de la teoria, pues
en la mayoria de los casos los informes de la Inspeccion de Hacienda son
auténticas pericias en derecho; esto es, no se trata realmente de la opinion
de un experto sobre materias ajenas a la ciencia juridica, sino que consis-
ten fundamentalmente en una explicacién sobre como hay que aplicar las
normas tributarias para determinar la cuota tributaria que ha sido objeto
de defraudacion a la vista de los hechos y pruebas recabados. En la medida
en que ello es asi, al menos en la mayoria de los casos, parece claro que este
tipo de pericias deberian ser inadmitidas, porque el objeto de las mismas
debe recaer sobe cuestiones técnicas, cientificas y artisticas, dado que la
competencia para interpretar las normas es exclusiva del juez.

Pues bien, esta objecion no parece haber tenido eco en sede judicial, ya
que no existen, o por lo menos no hemos podido localizar, que en sede penal
se haya inadmitido como pruebas periciales los informes y la posterior rati-

14 Cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de mayo de 2009, recurso
1842/2008, que senala lo siguiente: “...tiene declarado esta Sala, respecto al valor que tie-
nen los dictamenes periciales emitidos por los Inspectores de la Agencia Tributaria... que la
vinculacion laboral de estos Inspectores, que tienen la condiciéon de funcionarios publicos,
con el Estado, titular del ius puniendi, no genera ni interés personal que les inhabilite, por lo
que ni constituye causa de recusacion ni determina pérdidas de imparcialidad. [La] admi-
sion como Perito de un Inspector de Finanzas del Estado en un delito Fiscal, no vulnera los
derechos fundamentales del acusado, atendiendo, precisamente a que el funcionario ptblico
debe servir con objetividad a los intereses generales, sin perjuicio, obviamente, del derecho
a la parte a proponer una prucba pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Fiscal”
(fundamento juridico 70.).
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ficacion realizada por los inspectores de la administracién tributaria, a pe-
sar de ser materialmente “pericias en derecho”. De hecho, y esta es la otra
cuestion a la que nos vamos a referir aqui, los informes de la Inspeccion de
Hacienda aunque formalmente no vinculan a los 6rganos del orden juris-
diccional penal, en la practica tienen muchisima importancia pues tienden
a ser seguidos por los tribunales, sobre todo a la vista del caracter técnico de
la materia tributaria. En esta situacion, en la que quien emite la pericia es al
fin y al cabo un “empleado de una de las partes acusadoras”, y esa pericia
tiene de hecho un valor trascendental sobre el pronunciamiento que pueda
adoptar el juez penal, lo que se puede plantear es con qué medios de defen-
sa cuenta el acusado en el procedimiento penal.

En nuestra opinién, la primera via de oposicion es el acierto que pueda
tener la defensa del acusado en el tramite de ratificaciéon del informe de la
Inspeccion de hacienda. En este tramite la defensa puede realizar preguntas
al inspector de Hacienda que actia como perito. Preguntas que en la me-
dida en que estén bien formuladas y se sustenten en razonamientos apro-
piados, pueden servir para poner en cuestion las conclusiones del perito de
la administraciéon tributaria, debilitando asi el valor que de hecho tienen
dichos informes para los 6rganos del orden jurisdiccional penal. En particu-
lar lo que establece el articulo 480 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es
que las “partes que asistieren a las operaciones o reconocimientos podran
someter a los peritos las observaciones que estimen convenientes, haciéndo-
se constar todas en la diligencia”.

Otra via de defensa, ademas de la ya senalada, es que la representa-
ciéon del contribuyente proponga el nombramiento de un perito, a lo que
le habilita el articulo 471 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando
dice que “el querellante tendra derecho a nombrar a su costa un perito que
intervenga en el acto pericial. El mismo derecho tendra el procesado”. La
finalidad de nombrar un perito de parte es incorporarlo al proceso para que
pueda exponer una version alternativa sobre la cuestion tributaria objeto de
debate. Se trata de una cuestién de gran relevancia, pues lo “habitual en el
juicio por delito contra la Hacienda Pablica [es] que se produzca una con-
troversia técnica acerca de la adecuaciéon a derecho de la cuota tributaria
que la Administracion y el Ministerio Fiscal afirman que ha sido objeto de
defraudacion”.?

Conforme al articulo 472 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si se
hace uso de esta facultad, “las partes... manifestaran al Juez el nombre del
perito, y ofreceran, al hacer esta manifestacion, los comprobantes de tener

15 Tglesias Capellds, Joan, op. cit., trabajo consultado en la base de datos: laleydigital.es.
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la cualidad de tal perito la persona designada”. A efectos de la elecciéon de la
persona que vaya a ocupar esta posicion, lo 16gico es que el nombramiento
recaiga en un experto en derecho tributario que pueda exponer con clari-
dad y sencillez su versiéon sobre la materia y que tenga cierta “apariencia
de imparcialidad”, con el fin de incrementar el valor que a sus conclusiones
pueda dar el 6rgano judicial encargado de resolver. En la practica es habi-
tual que el nombramiento del perito de parte recaiga en personas que han
sido con anterioridad inspectores de hacienda, o que tienen la condiciéon
de profesores de universidad de derecho financiero y tributario o hacienda
publica.

Con todo, estos informes del perito de parte suelen acabar siendo, al
igual que las pericias de la Inspeccién de Hacienda, pericias de derecho lo
que deberia llevar a su inadmisién, particular que no sucede en la practica.
Es mas, aunque tampoco estas pericias vinculan al juez penal, lo cierto es
que constituyen una herramienta relevante para la defensa del contribuyen-
te procesado, toda vez que constituye un instrumento para exponer durante
el proceso una version alternativa a la de la administracion tributaria sobre
la cuestion tributaria objeto de debate.
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CAPITULO SEXTO

PROHIBICION DE DISCRIMINACION:
LA IGUALDAD EN MATERIA TRIBUTARIA
Y SU APLICACION EFECTIVA®

Juan ARRIETA MARTINEZ DE PISON™

SUMARIO: 1. Planteamiento: el marco constitucional del principio de igual-

dad y no discriminacion. 11. El principio de 1gualdad. 111. La aplicacion

efectiva del principio de igualdad tributaria en la jurisprudencia constitu-

cional. IV. El principio de 1gualdad desde una dimension territorial. V. El
principio de igualdad en materia de gastos.

I. PLANTEAMIENTO: EL. MARCO CONSTITUCIONAL
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

1. El marco normativo del principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién se configura y conforma en el
constitucionalismo moderno como un principio basico que orienta la acciéon
legislativa de cada Estado, asi como el principio que mejor consagra el ideal
de justicia que han de perseguir los distintos poderes del Estado. Principio
que en la Constitucion mexicana' ocurre cuando en el quinto apartado del
articulo lo. prohibe expresamente “toda discriminacién motivada por origen

" Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto CEAL UAM-Santander “La
fiscalidad como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espana y Amé-
rica Latina” y el proyecto DER2012-31931, del Ministerio de Economia y Competitividad
espanol. Una version de este mismo articulo pero no referenciada a México ha sido publi-
cado en la Revista de Derecho en Sociedad de la Universidad Latinoamericana de Ciencia
y Tecnologia de San Juan de Costa Rica (ULACIT).

™ Catedratico de derecho financiero y tributario en la Universidad Auténoma de Madrid.

' Utilizamos la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Duario Oficial de la Federacién del 5 de febrero de 1917, siendo su tltima reforma la del 11 de
junio de 2013 publicada en el Diario Oficial de la Federacion.
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étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas™; o
de igual forma, en el articulo 4o. cuando proclama que “el varén y la mujer
son iguales ante la ley”. La Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante CE)
igualmente incorpora, como mas adelante veremos, varios preceptos en los
que proclama desde perspectivas distintas el principio de igualdad.

En Espana, el marco normativa basico en el que se contempla el prin-
cipio de igualdad es la CE de 1978. En ella, el legislador constituyente
configuré en materia financiera y tributaria, en primer lugar, una serie de
principios, tales como el principio de igualdad tributaria o prohibicién de dis-
criminacion, el principio de legalidad, el principio de capacidad econémica,
el principio de generalidad, progresividad, no progresividad, etcétera. En
segundo lugar, la CE configur6 tales principios constitucionales como ele-
mentos basicos del ordenamiento financiero y ejes sobre los que se asientan
los distintos institutos financieros (los tributos, el ingreso o crédito publico,
los ingresos patrimoniales, el presupuesto del Estado). Y, finalmente, el le-
gislador constituyente atribuyé un valor normativo inmediato, vinculante
y directo de tales principios constitucionales, asi como su aplicabilidad por
los tribunales de justicia y también, por supuesto, por el Tribunal Constitu-
cional (TC).

La CE forma parte del ordenamiento juridico y, como tal, en tanto las
disposiciones constitucionales tienen un claro contenido normativo, la han
de “cumplir” y “aplicar” todos sus destinatarios, ciudadanos, poderes pa-
blicos. Hasta el punto de que su incumplimiento o la violacion de cualquiera
de los mencionados principios especificos que se enuncian en el articulo 31, de
la CE, podra motivar un recurso o cuestiéon de inconstitucionalidad ante
el TC.

Por consiguiente, existe una idea preliminar basica en relaciéon con la
CE y al principio de igualdad, ya que la primera recoge este principio jun-
to con otros principios que constituyen los elementos basicos del “sistema
financiero” o eje del sistema financiero. La CE retne principios que son
¢fectivos y no meramente programaticos puesto que tienen valor vinculan-
te —obligan a todos— y porque existe una instancia “jurisdiccional” —el
TC— que juzga la efectiva adecuacion de tales principios a la CE, sin per-
juicio de que también el resto de los tribunales ordinarios de justicia pueden
y deben emitir un juicio de constitucionalidad positiva.

El valor esencial que tienen los principios constitucionales en el ordena-
miento financiero se debe a su recepcion, fundamentalmente, en los articu-
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los 31 y 134 de la CE. En el primero de ellos se enumeran y regulan, en los
apartados uno y tres, los principios referidos a los ingresos; en el segundo,
en el apartado dos, los principios referidos al gasto.

Articulo 31.

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econoémica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendra
alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos pt-
blicos y su programacién y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia
y economia.

3. Sélo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de ca-
racter publico con arreglo a la Ley.

Articulo 134.

1. Corresponde al Gobierno la elaboracion de los Presupuestos Generales
del Estado y a las Cortes Generales su examen, enmienda y aprobacion.

2. Los Presupuestos Generales del Estado tendran caracter anual, inclui-
ran la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en ellos se

consignara el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del
Estado.

Siendo estos los principios constitucionales del ordenamiento financie-
ro, podemos sistematizar los mismos en el siguiente cuadro:

Principios en materia de ingresos:

— Legalidad (articulo 31.3) ~—————— Formales

— Generalidad (articulo 31.1)
— Capacidad econémica (articulo 31.1)
— Igualdad (articulo 31.1) Materiales
— Progresividad (articulo 31.1)
— No confiscatoriedad (articulo 31.1)
Princ.
— Clonstit. D.

Principios en materia de gastos: : :
Financiero

— Legalidad (articulo 134.1)
— Anualidad (articulo 134.2)
— Universalidad (articulo 134.2) — Formales
— Unidad (articulo 134.2)
— Igualdad (articulo 31.2)
— Eficiencia y economia en programacion
y ejecucion del gasto publico
(articulo 31.2)

— Materiales
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2. Principio de igualdad y justicia tributaria

El elenco de principios reconocidos en el maximo nivel posible —en la
CE—, se traduce en la obligacién de someter toda la actividad financiera
—su legislacion y su ejecucion— a los principios citados. Y se ha de someter
toda la actividad financiera —actividad de los entes publicos territoriales
consistente en obtener ingresos para destinarlos al gasto publico—, a tales
principios recogidos en sendos preceptos, porque todos ellos son los que
conforman los principios de la justicia financiera. Esta se alcanza o consi-
gue con la combinaciéon del conjunto de principios enumerados, y no solo
con alguno de ellos considerado aisladamente. El principio de igualdad o
no discriminacién es, desde luego, un principio basico y central en la con-
figuracion de un sistema financiero de ingresos y gastos justo, pero no es el
Unico que permite lograr la justicia del sistema. Desde una perspectiva mas
sectorial, un sistema tributario es mas justo cuanto mas presentes estén los
principios referidos a los ingresos tributarios. Los principios materiales de
justica tributaria son los recogidos en el articulo 31.1 de la CE referidos a
la capacidad econémica, la igualdad, la generalidad, el principio de pro-
gresividad y no confiscatoriedad. Principios que son relativos a los ingresos
tributarios y reflejan la idea de justicia que la comunidad organizada poli-
ticamente profesa en la esfera concreta de los tributos. Por lo que, cada vez
que “establezca” el legislador un tributo se ha de hacer de acuerdo con tales
principios. Y todos ellos reflejan el ideal de justicia ya que ésta en materia
tributaria se alcanza con la lectura conjunta y la combinacién de principios
y no con la presencia aislada de alguno de ellos. Lo mismo se puede decir en
relacion con los principios referidos al gasto pablico (articulo 31.2 de la CE).
De ahi que la justicia financiera (que es la suma de la justicia en materia de
ingresos fundamentalmente tributarios y la justicia en materia de gasto) se
consigue con la combinacién del conjunto de principios y no con cada uno
aisladamente considerado.

Por ejemplo, pensemos en los resultados que se producirian de una lec-
tura aislada del principio de igualdad respecto del resto de principios ma-
teriales de justica tributaria. Porque si el principio de igualdad —que se
puede considerar el principio central del que se derivan el resto ademas de
ser el que mejor expresa el valor de justicia—, lo proyectaramos auténoma
e individualmente sobre el sistema tributario, obligaria a establecer un siste-
ma igualitario de reparto de la carga tributaria; esto es, un reparto idéntico
de tributacién para todos los contribuyentes. La igualdad en la ley y ante
la misma exigiria una tributaciéon idéntica para la generalidad de contri-
buyentes. Pero una igualdad material o real asi —puramente aritmética—
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seria aberrante, en la medida en que la igualdad verdadera exige un trato
desigual para situaciones desiguales. Y es evidente que esa desigualdad en
el trato se hace efectiva permitiendo que otros principios constitucionales
entren en juego a los efectos de introducir criterios que permitan diferenciar
las situaciones que no son iguales; por ejemplo, a través del principio de ca-
pacidad econémica, que permitira un trato fiscal diferente a los sujetos con
diferentes niveles de renta o de capacidad de pago.

3. Distintas manifestaciones del principio de igualdad

El alcance y contenido de cada uno de los principios constitucionales de
justicia financiera han tenido que ir perfilandose por el TC. Si nos centra-
mos exclusivamente en el principio de igualdad podemos extraer dos gran-
des conclusiones de la doctrina sentada por dicho Tribunal, una referida a
la ubicacién del principio en la CE, y otra, a la aplicacién o interpretacion
de dicho principio.

Por lo que se refiere a la ubicacion del principio de igualdad, el TC
dej6 sentado de forma rotunda desde el inicio de su jurisprudencia que el
lugar en el se contempla y regula dentro de la CE condiciona y determina
su alcance y contenido diferente. Y ello porque el principio de igualdad se
contempla en diferentes preceptos, lo cual no es irrelevante ni en lo formal
ni materialmente.?

En primer lugar, se refiere a la igualdad como un valor superior, sefia-
landose en concreto en el articulo 1.1 de la CE que, “Espana se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico”.

Junto a este contenido, en segundo lugar, el articulo 9.2 ofrece un prin-
cipio de igualdad material, “corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas”.

En tercer lugar, y de modo semejante a la Constituciéon mexicana en su
articulo lo., el articulo 14 de la CE establece un principio de igualdad ante
la ley, “los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

2 Como posteriormente analizaremos, una de las primeras sentencias del TC —la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 27/1981, del 20 de julio— mantenia este criterio en su
fundamento juridico 4o. Lo valora criticamente, Escribano Lopez, Francisco, La configuracién

Juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Madrid, Civitas, 1988, pp. 263 vy ss.
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Finalmente, el articulo 31.1 de la CE recoge el llamado principio de
igualdad tributaria “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos puabli-
cos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin
caso, tendra alcance confiscatorio”.

Junto a esa ubicacion distinta que determina una proyeccion y conteni-
do diferente, el TC, en la labor de delimitacién del alcance del mencionado
principio, ha concluido en segundo lugar, que la aplicaciéon (o interpreta-
ci6n) de los principios y, en especial, del principio de igualdad del articulo
31.1 no puede ser realizada de forma aislada sino referenciandolos con el
resto, pues como antes sefialabamos, el principio de igualdad es en si mis-
mo poco expresivo de la justicia tributaria sino va unido a otros principio
materiales como el principio de capacidad econémica o el de progresividad.
Desde esta perspectiva, los principios materiales de justicia en el dmbito tributario
son como una frenza que para sujetarse requiere de su aplicacion e interpre-
tacion conjunta.’

El alcance diferente del principio de igualdad por su contenido y ubi-
cacion se traduce, a los efectos que aqui nos interesa, en primer lugar, en
la existencia de un principio de igualdad con dos contenidos distintos, el
principio de igualdad formal o igualdad subjetiva del articulo 14 de la CE, y
el principio de igualdad tributaria o igualdad objetiva del articulo 31.1 de la
CE. El resto de manifestaciones del principio de igualdad recogidas en el
articulo 1.1 (que lo contempla como un principio general y valor superior
del ordenamiento juridico), o en el articulo 9.2 (como principio de igualdad
material), no afectan a la configuraciéon del sistema tributario como sistema
basado en la igualdad y no discriminacién. Por tanto, es el alcance y sig-
nificado del principio de igualdad de los articulos 14 y 31.1, el primero en
cuanto a la igualdad formal y subjetiva, y el segundo, como igualdad material
u objetiva, 1o que requerira de un analisis detallado por ser ahi en donde surge
el conflicto sobre su exacta y verdadera proyeccién en el sistema tributario.*

La STC 27/1981, en su fundamento de derecho 4o., asi como la STC
54/1993, del 15 de febrero, en su fundamento de derecho 1lo., lo advirtie-
ron con toda claridad cuando senalaron que “la igualdad que se reclama
en el articulo 31 de la Constitucién Espanola va intimamente enlazada al

3 En expresion de Ramallo Massanet, Juan, “Hacia un concepto constitucional de tribu-

to”, en Varios Autores, Temas pendientes de derecho tributario, Barcelona, Cedes, 1997, p. 38.

+ Véase la reciente y magnifica monografia de Rodriguez Bereijo, Alvaro, Igualdad tribu-
taria y tutela constituctonal. Un estudio de jurisprudencia (igualdad tributaria del articulo 31., CE ¢ 1gualdad
ante la ley del articulo 14 CE: el problema del recurso de amparo en materia tributaria), Madrid, Marcial
Pons, en especial, 2011, pp. 81 y ss.
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concepto de capacidad econémica y al principio de progresividad, por lo
que no puede ser, a estos efectos, reconducida, sin mas, a los términos del
articulo 14 de la Constitucion Espafniola”.

Y en segundo lugar, el alcance diferente del principio de igualdad por
su ubicacion se traduce en la proteccion desigual jurisdiccional ante el TC
que tiene uno y otro principio. La vulneracion del principio de igualdad del
articulo 14, es susceptible de recurso de amparo ante dicho TC, dado que,
como reconoce el articulo 53.2 de la CE,

...cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo [ar-
ticulos 15 a 29] ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tltimo recurso sera apli-
cable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30 [articulo 30.2].

Por tanto, la violacion del principio de igualdad del articulo 14 de la CE
abre la puerta a que cualquier ciudadano acuda al TC en defensa del derecho
que le otorga dicho principio. Ahora bien, dado que el principio de igualdad
tributaria se establece en el articulo 31, y los derechos y libertades suscepti-
bles de ser recurridos en amparo son los enmarcados en los articulos 14-30,
la eventual vulneracion del principio de igualdad tributaria del articulo 31.1
no sera susceptible de recurrirse en amparo. Su quebranto, Ginicamente es
susceptible de ser planteado ante el TC, bien por un recurso de inconstitu-
cionalidad (cuya interposicion esta fuertemente limitada ex articulo 162 de
la CE, al presidente del gobierno, defensor del pueblo, representantes del
Congreso y del Senado, y asambleas de comunidades auténomas), o bien
por una cuestion de inconstitucionalidad (que es la facultad que brinda el
articulo 163 de la CE a todo 6rgano judicial para acudir al TC cuando
“considere, en algiin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable
al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitu-
ci6n”).

Es evidente que la ubicacion distinta y, por lo tanto, el distinto nivel de
proteccién responde al diferente contenido del principio que tutela, de for-
ma que como la igualdad del articulo 14 es una igualdad ante la ley y ante la
aplicacion de la misma, la violacion del derecho derivado de este principio
permite acudir al ciudadano en amparo, mientras que la eventual vulnera-
cion del principio de igualdad tributaria impide la utilizaciéon de esta via por
atribuir a este principio un contenido menor o, al menos, no necesitado de mayor
proteccion. Como senalan los autos del TC 230/1984, fundamento juridico
lo. y 392/1985, fundamento juridico 2o.,
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...han de rechazarse aquellas demandas de amparo en las que, so pretexto de
la invocacion formal del articulo 14 de la Constitucion Espaniola, y sin un en-
lace subsumible en el marco de este precepto, lo que realmente se denuncia es
una vulneracion de los principios de capacidad econémica, de justicia, igual-
dad tributaria y progresividad del articulo 31.1 de la Constituciéon Espanola.

Ciertamente, como denuncia el TC, el hecho de tener la via expedita
para recurrir en amparo, invocando el articulo 14 ante la vulneracion del
derecho a la igualdad, ha provocado que una gran mayoria de vulneracio-
nes de la igualdad tributaria del articulo 31.1 de la CE se fundamenten y
canalicen impropiamente como violaciones de la igualdad ante la ley del
articulo 14 de la CE,* lo que siempre ha sido rechazado por el TC:

Las referencias al articulo 14 de la Constituciéon Espanola no dejan de ser
meras invocaciones retéricas, mediante las cuales ha tratado la recurrente
de superar las evidentes dificultades que, para la sustanciaciéon de este proce-
dimiento, representaba el hecho de que el precepto verdaderamente funda-
mentador de su demanda —el articulo 31.1— no figure entre los susceptibles
de proteccién por la via de amparo.

El demandante no demuestra en qué modo ha sido vulnerado su derecho
a la igualdad ante la ley por haber sido objeto de un trato fiscal distinto res-
pecto de otros contribuyentes en situacioén idéntica a la suya, toda vez que
no consta —vy nada alega el recurrente sobre ello— que al practicarse las
liquidaciones del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos,
se hayan aplicado a otros contribuyentes las correcciones monetarias que el
demandante de amparo reclama para si. Razén por la cual el problema que
plantea el recurrente queda reducido a una discrepancia relacionada con la
justicia tributaria no subsumible en el principio de igualdad proclamado en el
articulo 14 de la Constitucion Espariola.®

I1.EI PRINCIPIO DE IGUALDAD
1. Contenido y alcance

Ya hemos dicho que el principio de igualdad en materia tributaria con-
templado en el articulo 31.1 de la CE, tiene un significado especifico, distin-
to del principio de igualdad general del articulo 14 de la CE, cuyo conteni-

5 Ibidem, pp. 114 y ss.

6 STC 54/1993, del 15 de febrero, fundamento juridico 2o.
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do esencial se ha identificado tradicionalmente con el derecho fundamental
de la persona a no sufrir discriminaciones juridicas arbitrarias.’

Deciamos también que existen dos manifestaciones claras del principio
de igualdad con un alcance y significado diferente, una establecida en el
articulo 14 y otra en el articulo 31.1. En el primero, se prohibe una discri-
minacion basada en una diferenciacion de indole subjetiva. Por tanto, garan-
tiza la gualdad ante la ley prohibiendo discriminaciones en razon de criterios
subjetivos o por la condicion de la persona. En el ambito tributario no ca-
bria establecer una desigualdad en el tratamiento fiscal por razén de sexo,
religion, etcétera.

En cambio, el articulo 31 de la CE prohibe la discriminacion fundada
en elementos objetivos. Por consiguiente, en este caso se garantiza la wualdad en
la ley, y se prohiben discriminaciones o desigualdades de trato en el reparto
de la carga tributaria sobre la base de circunstancias o criterios objetivos.

La igualdad material exige un tratamiento desigual cuando la capaci-
dad econémica es distinta. La igualdad formal exige un tratamiento igual
cuando la capacidad econémica es la misma. Por tanto, las situaciones eco-
némicamente iguales (la misma capacidad econémica) han de ser tratadas
de igual forma, de manera que se consiga, tanto la equidad horizontal —que
supone un tratamiento idéntico a los que estan en la misma situacion—,
como la equidad vertical —que requiere un tratamiento diverso a quicnes
no se encuentren en idéntica situaciéon—.

Ahora bien, si todo eso no debe plantear especiales problemas como
de hecho no los plantea en la doctrina cientifica y jurisprudencial, la duda
surge a la hora de plantearse si cabe en algtin caso el trato diferenciado ante
situaciones iguales; la cuestién podria plantearse en términos interrogativos
como sl ¢las situaciones econémicamente iguales (ante una misma capaci-
dad econémica) pueden ser tratadas de forma desigual? A ello el TC, desde
sus primeras sentencias de 1981, ha respondido, como vamos a ver en el
siguiente apartado.

2. El principio de 1gualdad en la doctrina del TC: la distincion entre igualdad
Jormal o ante la ley e igualdad material alcance

En efecto, a este interrogante el TC ha dado respuesta manifestando, en
primer lugar, que el principio de igualdad no veda cualquier desigualdad,

7 Véase Palao Taboada, Carlos, “Apogeo vy crisis del principio de capacidad contribu-
tiva”, en Varios Autores, Estudios en homenaje al profesor Federico de Castro, Madrid, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos-Tecnos, 1976, vol. II, p. 411.
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entre otras razones, porque si la igualdad formal exige un tratamiento igual
cuando la capacidad econémica es la misma, y la igualdad material exige un
tratamiento desigual cuando la capacidad econémica es distinta, serd nece-
sario discriminar en la norma (formalmente) para alcanzar la igualdad real
(materialmente). Se trata, en definitiva, de reconocer la posibilidad y con-
veniencia de establecer “regulaciones cuya desigualdad formal se justificara
en la promocién de la igualdad material para reequilibrar la desigualdad
originaria de las condiciones econémicas, sociales, o de posicion juridica de
las personas”.®

El'TC espaiiol, en su ya clasica sentencia 27/1981, del 20 de julio, sien-
ta las bases de lo que sera su doctrina sobre el principio de igualdad material
al entender en su fundamento juridico 4o0. que,

El legislador constituyente ha dejado bien claro que el sistema justo que se
proclama no puede separarse, en ningun caso, del principio de progresividad
ni del principio de igualdad. Es por ello —porque la igualdad que aqui se
reclama [se refiere a la del articulo 31.1 de la CE] va intimamente enlazada
al concepto de capacidad econémica y al principio de progresividad— por lo
que no puede ser, a estos efectos, simplemente reconducida a los términos del
articulo 14 de la Constitucion: una cierta desigualdad cualitativa es indispen-
sable para entender cumplido este principio. Precisamente la que se realiza
mediante la progresividad global del sistema tributario en que alienta la aspi-
racién a la redistribucién de la renta.?

Pocos afios después, en la STC 8/1986, del 21 de enero, el TC insiste en
el fundamento juridico 4o. en la idea de que el principio de igualdad exige
un minimo de desigualdad formal para progresar hacia la igualdad sustan-
cial, entre otras cosas, porque la realidad social desigual, legitima el trato
claramente diferenciado arbitrado por la ley. Por lo que,

8 Rodriguez Bereijo, Alvaro, El sistema tributario en la Constitucién (los limites del poder tribu-

tario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional), Madrid, nam. 36, septiembre-diciembre de
1992, p. 47, por referencia a las sentencias del Tribunal Constitucional 3/1983, fundamento
juridico 3o. y 98/1985, fundamento juridico 90. Y también recientemente en Igualdad tribu-
tana..., ct., pp. 167 y ss.

9 A esa conclusion llega tras afirmar en dos parrafos anteriores del mismo fundamento
juridico 4o. que, “a diferencia de otras Constituciones, la espafiola, pues, alude expresamen-
te al principio de la capacidad contributiva y, ademas, lo hace sin agotar en ella —como lo
hiciera cierta doctrina— el principio de justicia en materia contributiva... pero el servicio de
esta logica no asegura, por si solo, «un sistema tributario justo, inspirado en los principios
de igualdad y progresividad»”.
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..Ja 1igualdad a que se refiere el articulo 14 de la Constituciéon Espanola lo
es ante la ley y ante la aplicacion de la ley. Lo que no protege dicho precep-
to constitucional, como derecho fundamental, es la legitima aspiracion a la
igualdad material o de hecho, frente a desigualdades de trato que no derivan
de criterios juridicos discriminatorios, sino de otras circunstancias objetivas
y razonables.

Pero al interrogante planteado con anterioridad de si las situaciones
econdémicamente iguales pueden ser tratadas de forma desigual, el TC ha
respondido, en segundo lugar, que aunque el principio de igualdad no veda
cualquier desigualdad, si estard prohibida la desigualdad que no sea —como
sefiala esta dltima STC citada—razonable y carezca de fundamentacion.

El problema, entonces, se traslada ahora a determinar lo qué es razona-
ble o fundado. Y sobre ello, el TC también se ha pronunciado interpretando
que, en concreto, para considerar cuando una desigualdad no es razonable
o carece de razon, habra que atender a criterios como la semejanza de las
situaciones que se comparan, la existencia de desigualdades artificiosas o
injustificadas, la licitud y justificaciéon de la diferenciaciéon de trato y del fin
perseguido con tal distincidén, asi como proporcionalidad de las consecuen-
cias perseguidas.

Estos criterios se condensan fundamentalmente en la STC 76/1990, del
26 de abril, en cuyo fundamento juridico 9o. El Tribunal resume su doctri-
na sobre la igualdad ante la ley o igualdad formal, en las siguientes cuatro
maximas:

lo. No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del articulo
14, CE, sino sélo la que diferencia entre situaciones iguales y que carece de
una justificacion objetiva y razonable.

20. El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hechos se
apliquen iguales consecuencias juridicas, considerandose iguales dos supues-
tos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciado-
res sea arbitraria o sin fundamento racional.

3o. El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigual-
dad de trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o in-
justificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente
razonables.

40. Para que la diferenciacion resulte constitucional, ha de ser licito el fin
que se persigue y, ademas, que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la
relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin preten-
dido sea proporcional y sin resultados gravosos o desmedidos.
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En definitiva, el articulo 14 prohibe desigualdades subjetivas y a su vez
el articulo 31.1 permite un tratamiento desigual si existe una “justificacion
objetiva y razonable”.'® La razonabilidad se mide en términos de compa-
tibilidad con los preceptos, valores y principios constitucionales. Y la obje-
tividad es la adecuacion y proporcionalidad entre la consecuencia juridica
del trato desigual y las circunstancias de hecho. Una desigualdad es o no
razonable o carece de razén en funcién de criterios referidos:

a) A la existencia de semejanza de las situaciones comparadas.

b) A la existencia de desigualdades artificiosas o injustificadas.

¢) A la licitud de la diferenciacion y del fin perseguido.

d) A la adecuacion y proporcionalidad de las consecuencias buscadas.

Por tanto, esta es la doctrina basica del TC sobre el principio de igual-
dad y no discriminacién en el ambito tributario. Sin embargo, debemos
estudiar ahora de forma mas detallada y detenida, esa misma doctrina en
supuestos concretos planteados y resueltos por éste.

III. LA APLICACION EFECTIVA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
TRIBUTARIA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

De la doctrina sustantiva del TC analizada hasta ahora sobre el principio
de igualdad y no discriminacién en el ambito tributario, se puede concluir
afirmando que, si bien el principio de igualdad se opone a la discriminaciéon
en el tratamiento tributario de situaciones que pueden considerarse iguales;
no obstante, permite que la ley establezca un trato desigual si se funda éste en
criterios objetivos y suficientemente razonables. Asi, para determinar cuando
ocurre eso, es decir, cuando una diferenciacion en el tratamiento fiscal esta
basada en criterios razonables y objetivos, y no violenta el principio de igual-
dad, el TC ha elaborado una larga y constante doctrina jurisprudencial'' de
la que se pueden extraer tres reglas o maximas.

10" En expresion de las SSTC 67/1982, del 15 de noviembre y la 96/2002, del 25 de abril.

I Ademés de las sentencias que citemos posteriormente, véanse las importantes SSTC
46/1999, del 22 de marzo; FJ 2, 200/2001, del 4 de octubre; FJ 4.a), 39/2002, del 14 de
febrero; FJ 4, 96/2002, del 25 de abril, FJ 7y 152/2003, del 17 de julo, FJ 5.c). Por tltimo,
de igual forma debemos mencionar las siguientes sentencias del TC sobre las materias que
se mencionan: la STC 32/2000, del 3 de febrero, sobre la diferencia de trato no justificado
entre funcionarios que han desempenado un cargo alto y los que no lo han hecho; las SSTC
239 y 240/2001, del 18 de diciembre, sobre la exenciéon en el impuesto municipal sobre
bienes inmuebles de inmuebles pertenecientes a las universidades ptblicas; la STC 69/2002,
del 21 de marzo, relativa a la aplicacién de la exencion del citado impuesto sobre bienes
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Este hecho determina que no se pueda aprioristicamente juzgar sobre
la idoneidad o constitucionalidad de un diferente tratamiento fiscal arbitra-
do en la Ley, ya que sera siempre necesario analizar caso por caso si esa dife-
renciacion es objetiva y razonable al cumplirse las tres reglas que pasamos
a estudiar.

La primera regla exige que el juicio de igualdad o desigualdad se haga
sobre unos términos de comparacion homogéneos. Se puede ilustrar esta primera
exigencia con dos sentencias dictadas por el TC, una apreciando la vulnera-
ci6on del principio de igualdad por la falta de homogeneidad en los términos
de comparacion utilizados para dar un trato diferente, y otra despreciando
dicha vulneracién por ser situaciones comparables.

En el primer caso, la STC 45/1989, del 20 de febrero, declar6 contrario
a la Constitucion el sistema de tributacion conjunta de la unidad familiar de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de 1978, la
cual obligaba a tributar conjuntamente a la unidad familiar (conyuges mas
los hijos) acumulando todas sus rentas, a diferencia de las uniones no matri-
moniales o uniones sin vinculo matrimonial, que debian tributar de forma
individual. Este régimen provocaba que, por efecto de la progresividad del
impuesto, resultara mucho mas beneficiosa la fiscalidad de las uniones de
hecho o sin vinculo matrimonial que la de las uniones matrimoniales. '

En este caso, el TC apreci6 un trato desigual entre dos situaciones ho-
mogéneas: una persona casada y otra soltera que obtuvieran la misma renta
estarian sujetas a un tratamiento fiscal diferente; el soltero estaria sujeto a
contribuir con base en su renta, mientras que el casado deberia tributar por

inmuebles a las administraciones publicas institucionales demandantes de amparo; la STC
210/2002, del 11 de noviembre, sobre la vulneracién por resolucién judicial del derecho
a la igualdad en la aplicacién de la ley y a la tutela judicial efectiva, en relacién con la im-
pugnacién de una ordenanza fiscal municipal; la STC 164/2005, del 20 de junio, relativa
a la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia y del principio de igualdad en la
aplicacion de la Ley (articulo 14 de la CE); la STC 33/2006, del 13 de febrero, referida a la
conformidad del principio de igualdad con el régimen tributario de los pagadores de pen-
siones alimenticias en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas; la STC 54/2006, del
27 de febrero, referida a la deduccién por adquisicién de vivienda habitual en los casos de
cuentas vivienda y en los casos de adquisicion de plazas de garaje y otros anexos junto con la
vivienda; la STC 29572006, del 11 de octubre, sobre vulneracién del principio de igualdad
de los articulos 14 y 31.1 de la CE, en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y
la STC 9172007, del 7 de mayo, de un recurso de amparo referido al principio de igualdad
(articulos 14y 31.1 de la CE) en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Todas ellas
estan disponibles en: kttp://wwuw. tribunalconstitucional.es.

12 Véase Arrieta, Martinez de Pisén, Juan, “La tributaciéon de la familia en la reciente
doctrina del Tribunal Constitucional”, Revista Derecho Privado y Constitucién, nim. 16, enero-

diciembre, 2002, pp. 65-89.
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la renta conjunta de ¢l y de su conyuge, lo cual, atendiendo a la tarifa pro-
gresiva en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), determi-
na siempre una tributacién superior.'?

Por el contrario, la STC 57/2005, del 14 de marzo, no aprecia trato
desigual porque no son homogéneos los términos de comparaciéon cuando
se confronta, en los casos de separacion, el tratamiento fiscal de la obliga-
cion de pago de alimentos a los hijos establecida por decision judicial (no
deducible en el IRPF del pagador) con el de la pension compensatoria al
conyuge (deducible).

La segunda regla establece que no toda discriminacién o desigualdad
de trato es contraria a la constitucion sino s6lo aquella carente de justificacion
objetiva y razonable.

En este caso, la STC 76/1990, del 26 de abril, considera que no es
contrario a la Constitucion el precepto que establece que el tipo de interés
a satisfacer en los pagos de la administracion a los contribuyentes sea el
interés legal del dinero, mientras que el correspondiente en los pagos a la
administracion sea ese interés legal mas un 25 por 100. En este caso, el TC
considerd que esa diferenciacion de trato si responde a criterios objetivos y
razonables, pues la distinta condicién del sujeto deudor y de la garantia en
la devolucion por la condicion del sujeto, justifica la oportunidad y razona-

bilidad de la medida:

...la clave de la diferenciaciéon normativa se haya en evitar el grave perjuicio
que para la Hacienda supondria que grupos enteros de contribuyentes deja-
ran en masa de pagar tempestivamente sus cuotas tributarias porque el coste
del retraso les supusiera, de todos modos, un ahorro respecto del interés de
mercado del dinero. Evitar este riesgo configura el fin que el legislador trata
de logra.

La tercera regla que se puede extraer de la jurisprudencia del TC para
discernir si la discriminacion violenta el principio de igualdad, es la referida
a la proporcionalidad de la medida diferenciadora adoptada. Esto es, para
que la desigualdad de trato sea admisible, no basta con que el fin perseguido
por la misma sea legitimo y razonable, sino que, ademas, es indispensable
que ese trato distinto se mantenga dentro de los limutes de la proporcionalidad,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

13" En relacion con el principio de igualdad en el IRPF desde una perspectiva comparada,
Gutmann, Daniel, £/ principio de igualdad y los regimenes especiales en el impuesto sobre la renta perso-

nal, Upsala, EUCOTAX, 2009, 2010, 2011, pp. 1-36.
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Ilustra elocuentemente esta tercera exigencia la STC 255/2004, del
29 de noviembre, que declar6 inconstitucional por vulnerar el principio de
igualdad el precepto que establecia que no tienen la consideraciéon de dedu-
cibles, a efectos de determinar la base imponible de empresarios o profesio-
nales en el IRPF, los pagos que se hagan a un miembro de la unidad familiar
con ocasion de relaciones laborales.

La aplicacion de este precepto determinaba que un empresario que pa-
gara salarios a un miembro de su familia (hijos, conyuge, etcétera) seria
tratado a efectos fiscales de modo diferente a otro que pagara los mismos
salarios pero a una persona ajena a su circulo familiar.

Ciertamente esta medida de trato desigual no era —como dijo el TC—
“arbitraria”, pues buscaba la finalidad de evitar el fraude fiscal a través de
contratos simulados, mas faciles de llevar a cabo en el ambito de la confian-
za propio de las relaciones familiares. Sin embargo, el TC entiende que ese
objetivo no permite ni puede convertir en admisible una medida tal que
equivaldria a la afirmacién de que todos los contratos entre miembros de la
unidad familiar carecen de contenido real.

Para el Tribunal, la norma tiene una justificaciéon razonable: la lucha
contra el fraude amparada por la Constitucion Espaiiola con base en el
deber de contribuir, evitando la artificiosa transferencia de rentas entre di-
versos miembros de la unidad familiar o la simulacién de gastos deducibles;
dicha razén aboca a considerar que esta medida es constitucionalmente le-
gitima. Ahora bien —se pregunta el TC— son proporcionados los medios
en atencion a la finalidad perseguida? Y es ahi donde el TC responde nega-
tivamente al entender que la medida es desproporcionada en cuanto que la
misma finalidad podria alcanzarse fijando otros limites mas conformes con
la realidad y, por tanto, mas respetuosos con la justicia tributaria. Para ello,
el legislador —sugiere el TC— podria exigir que se acredite la seriedad de
los contratos celebrados entre miembros de la unidad familiar, imponiendo
medios de prueba especiales que demuestren su existencia real y la efectivi-
dad, y realizacion practica de las reciprocas prestaciones estipuladas.!*

La Ley 44/1978 [del IRPF] genera una diferencia de trato entre unidades
familiares que resulta incompatible con el articulo 14 CE; igualdad «en la

14 Véase el comentario de Gorospe Oviedo, Juan Ignacio, “STC 255/2004, del 22 de
diciembre. Deducibilidad de los pagos entre miembros de la unidad familiar en el IRPF y
aplicacion de la deduccién variable. Inconstitucionalidad y nulidad de diversos preceptos de
la Ley 44/1978 por vulneraciéon del principio de igualdad en la contribucién al sostenimien-
to de los gastos de Estado (articulo 31.1, CE)”, disponible en: http://wwuw.ief-es/documentos/
recursos/publicaciones/jurisprudencia_constitucional/ 2004_STC255.pdf.
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Ley» que, como hemos senalado en reiteradas ocasiones, impone al legisla-
dor el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en
situaciones juridicas iguales, con prohibicién de toda desigualdad que, desde
el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justifi-
cacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha
justificacion. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las des-
igualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos y razonables, segtin criterios o juicios de valor generalmen-
te aceptados, por lo que para que sea constitucionalmente licita la diferencia
de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distinciéon deben ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos.

Sienla STC 14671994 declaramos la inconstitucionalidad de un inciso
del articulo 9.1 c) de la Ley 20/1989, de 28 de julio, porque, aun recono-
ciendo efectos fiscales favorables a determinadas relaciones contractuales
entre miembros de una misma familia, habia fijado unos limites que se con-
sideraron irrazonables, con mayor razén hay que declarar la inconstitu-
cionalidad del articulo 19.2 b) de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, por
vulneraciéon del principio de igualdad en la contribucién al sostenimiento
de los gastos de Estado (articulo 31.1 CE), en la medida en que produce las
siguientes consecuencias: en primer lugar, porque niega cualquier efecto fiscal
a los contratos entre miembros de una misma familia, al no poder conside-
rarse como gastos deducibles los pagos o prestaciones efectuadas ni como
ingresos de perceptor los cobros percibidos; y, en segundo lugar, porque, al
prohibir que el perceptor de las rentas las considere como un ingreso propio,
esta impidiendo la aplicacién de la deduccion variable prevista en el articulo
29 A) del mismo texto legal para las unidades familiares” (fundamentos juri-
dicos 4o. y 60. respectivamente).

Igualmente, es reveladora de la doctrina del TC sobre el alcance de lo
qué es un término de comparacién homogéneo, y lo qué es una diferen-
clacion objetiva y razonable a efectos del principio de igualdad de la STC
214/1994, del 14 de julio, en la que se analiza si quebranta el principio de
igualdad la discriminacién prevista en la Ley del IRPT entre becas publicas
y privadas al quedar exentas solo las primeras. El fundamento juridico 8o.
de la citada sentencia llega a la conclusion de la inexistencia de vulneraciéon
alguna del principio de igualdad con el argumento elocuente:

Es preciso determinar si la obtencion de becas publicas y de becas privadas
pueden calificarse como situaciones iguales y si el diferente trato dispensado
por el legislador se funda en un criterio objetivo y razonable y es una medida
adecuada y proporcionada al fin perseguido. Segin el Abogado del Estado,
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el fundamento objetivo y razonable del diferente régimen tributario de las
becas radica en que mientras las becas publicas estan sujetas a un estricto
régimen juridico, que afecta a su cuantia, requisitos y procedimiento, por el
contrario las becas privadas quedan al arbitrio de quien las establece sin la
garantia de un régimen juridico como el previsto para las becas pablicas. Las
alegaciones anteriores han de ser acogidas. Entre otras razones, basta indi-
car que las becas publicas, en correspondencia con su objetivo social, sélo
se destinan a los ciudadanos con menores recursos econémicos, en cuantia
determinada legalmente; lo que las diferencia sustancialmente de las ayudas
privadas al estudio, otorgadas por diferentes entidades y empresas, en las que
esa limitacion de recursos no opera vy, de otra parte, estan al servicio de otras
finalidades. Ni tampoco son comparables, en segundo término, las condicio-
nes de acceso a las ayudas o el procedimiento a que se somete la concesion.
En las becas publicas, en efecto, el acceso a la ayuda, dentro de los requisitos
legalmente previstos en la convocatoria, posee un caracter general y no esta
circunscrito a determinados grupos de personas; y los actos que resuelven
las convocatorias, por emanar de érganos de las Administraciones Pablicas,
pueden ser fiscalizados no sélo en via administrativa sino también en sede
jurisdiccional.

No cabe apreciar, en definitiva, que el precepto mencionado... vulnere los
articulos 14 y 31.1 y 39 de la Constitucion Espanola.

Sin embargo, esta conclusiéon no excluye una consideracion adicional
que realiza la propia sentencia del TC 214/1994, del 14 de julio, y que es
absolutamente pertinente del alcance del principio de igualdad en materia
tributaria. La relativa a que nada impide que, bajo ciertas condiciones, las
becas privadas pueden servir a la misma finalidad general que las becas pu-
blicas, en cuyo caso “cabria establecer que las primeras pudieran acogerse
a un régimen juridico de concesion similar al de las segundas y, en tal caso,
gozar de la exencién fiscal reconocida a éstas por el precepto aqui impugna-
do” (fundamento juridico 8.B).

Otra muestra paradigmatica de los criterios empleados por el TC para
permitir una diferenciacién en el tratamiento tributario sin que esa des-
igualdad violente el principio de igualdad, es la STC 134/1996, del 22 de
julio, que resuelve en sentido positivo sobre una discriminacioén establecida
en la propia Ley del impuesto de personas fisicas (IPF) entre trabajadores
por cuenta ajena y funcionarios publicos.

En este caso, la Ley del IRPF (Ley 18/1991) introdujo una diferencia-
cién entre las pensiones de invalidez permanente de la seguridad social —
que declar6 exentas— vy las de los funcionarios ptblicos —que no estaban
exentas— lo que para el TC supuso una clara vulneracion del principio de
igualdad consagrado en la Constitucién:
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...porque, desde la perspectiva de la finalidad de la norma, carece de una
justificacion objetiva, razonable y proporcionada. Dentro de los limites cons-
titucionales, el legislador tributario goza de un ambito de libertad de confi-
guracion. Por lo que respecta a las pensiones o prestaciones por incapacidad,
puede optar, dentro del respeto a los principios y derechos que la Consti-
tucién consagra, entre considerarlas como riqueza que debe ser objeto de
imposicion, excluirlas del ambito del hecho imponible del impuesto..., o, en
fin, como sucede ahora, declararlas exentas. Pero en el legitimo ejercicio de
su libertad de opcién politica, lo que no puede hacer es contravenir los princi-
pios establecidos en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola y en el articulo
31.1 de la Constitucion Espanola. Y es evidente que no se respeta el principio
de igualdad tributaria cuando, como hace el articulo 9.1 de la Ley 18/1991,
se declaran exentas las prestaciones por incapacidad permanente absoluta si
han sido reconocidas al sujeto pasivo por la Seguridad Social y no st tal inca-
pacidad se padece por los funcionarios de las Administraciones Pablicas que
estan integrados en el régimen de clases pasivas.

En efecto, al declarar exentas las rentas de idéntica naturaleza (pensiones
por incapacidad permanente absoluta) cuando el perceptor esta en el sistema
de la Seguridad Social y no cuando esta adscrito al régimen de clases pasivas
se vulnera el principio de igualdad tributaria y se utiliza un criterio de repar-
to de las cargas publicas carente de cualquier justificacién razonable vy, por
tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que nuestra Cons-
titucién consagra en el articulo 31. Pues ello supone una diferencia de trato
que, como decimos, hubiera requerido una justificaciéon objetiva y razonable”
(fundamento juridico 8o.).

La discriminaciéon entre ciudadanos por una supuesta desigualdad en la
aplicacion de la Ley es resuelta en la STC 8/1986, del 21 de enero, en sen-
tido negativo; esto es, considerando que no se viola el principio de igualdad.
En este caso, se denunci6 ante el TC la quiebra del principio de igualdad
porque el 6rgano administrativo encargado de asignar valores catastrales o
administrativos a los inmuebles, decidi6é aplicar la norma legal que le impo-
ne la revision de los valores catastrales con antelacion a la iniciacién de los
trabajos de revisiéon por otras administraciones tributarias.

El TC rechaza la existencia de una quiebra del principio de igualdad, ya
que entiende que cada entidad administrativa tiene la potestad de decidir,
en el ejercicio de su propia y autébnoma competencia, el momento en que
procede a la revision de los valores catastrales de los inmuebles que tiene
asignados. Como tampoco es contrario al citado principio de igualdad la
decision de realizar la revision catastral por zonas o poligonos dentro de
la misma ciudad, maxime tratandose de un municipio de dimensiones con-
siderables, la decision adoptada de revisar valores catastrales con anterio-
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ridad a la iniciacién de los trabajos de revision por otras administraciones
publicas, no carece de justificacion razonable.

La desigualdad producida solo podria infringir el derecho a la igualdad ju-
ridica reconocida en el articulo 14 de la CE, en tanto y en cuanto fuese la
consecuencia de un criterio juridico adoptado para la aplicacion de la ley,
que careciera de justificacion objetiva razonable. La igualdad en la aplicacion
de la ley que dicho precepto constitucional eleva a la categoria de derecho
fundamental no ampara, sin mas, la pretension de que la norma juridica no
se aplique a la demandante mientras no se aplique a todas las demas afec-
tadas por aquélla, no supone que necesariamente y, en todo caso, la ley haya
de aplicarse simultaneamente a todos los que caen bajo su ambito subjetivo de
aplicacion. Pero si exige que no se adopten criterios para la ejecucion de la
norma que, habiendo de producir un resultado desigualitario, carezcan de
una justificacién objetiva o razonable (fundamento juridico 60.).

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha vuelto a analizar la su-
puesta discriminacién entre contribuyentes y la conculcacion del principio
de igualdad. La STC 19/2012, del 15 de febrero, analiza la vulneraciéon del
principio mencionado cuando varios contribuyentes tienen descendientes
a su cargo y solo uno es conviviente del descendiente a cargo, el cual pue-
de practicarse tinicamente la deduccién por descendiente. En la sentencia,
el Tribunal declara inconstitucional el requisito de la convivencia para la
reduccién del minimo familiar por descendientes en el IRPFE. Para el TC,
el requisito de la convivencia de los descendientes menores de veinticinco
anos —necesario para poder reducirse el correspondiente minimo fami-
liar— vulnera el principio de igualdad, al otorgar un trato desigual que no
esta justificado, a los contribuyentes cuyos descendientes conviven con ellos,
dependiendo econémicamente de los mismos, frente a los contribuyentes
cuyos hijos no conviven con ellos por la razén que sea, pero que también
dependen econémicamente de los mismos.

Para el Tribunal estaria justificada la diferencia de trato entre los con-
tribuyentes que conviven con sus hijos y los contribuyentes separados o di-
vorciados que satisfacen una pensiéon alimenticia a sus hijos por decisién
judicial, ya que estos tltimos tienen el beneficio fiscal de ver reducida la pro-
gresividad del impuesto por la aplicacién separada de la escala de gravamen
al importe de la pension y al resto de la base liquidable, mas la diferencia de
trato fiscal no estaria justificada en el caso de los contribuyentes, cuyos hijos
menores de veinticinco anos dependieran econémicamente de los mismos;
no obstante, que no pudieran practicarse el minimo familiar por descen-
dientes por el sélo hecho de que tales hijos no convivan fisicamente con los
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padres, al no cumplir el requisito de convivencia establecido en la Ley del
IRPE, requisito que, en consecuencia, es declarado inconstitucional.’

IV. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DESDE
UNA DIMENSION TERRITORIAL

Si se estudia el principio de igualdad desde una perspectiva territorial, enten-
dido éste como un principio que prohibe la discriminacion fiscal por razon
del territorio, debemos empezar seflalando que el citado principio, tal y como
esta establecido en la CE y en el bloque de constitucionalidad, no prohibe
cualquier tratamiento fiscal desigual por razon del territorio.

Por tanto, no es inconstitucional per se la desigualdad que se derive del
ejercicio legitimo de las competencias en materia tributaria y financiera por
parte de los territorios que forman el Estado espafiol (comunidades autéono-
mas, entidades locales y municipales, etcétera). El reconocimiento constitu-
cional de un poder tributario y de unas potestades tributarias a las comuni-
dades auténomas y a las entidades locales, asi como la expresa declaraciéon
constitucional del principio de autonomia local y suficiencia financiera a las
comunidades autbnomas y los municipios, garantiza y avala esa diversidad
tributaria territorial, como ademas lo prueba el hecho de que del ejercicio
de tales competencias —del ejercicio del poder tributario y de las potestades
tributarias—, existen diferencias fiscales territoriales, siendo quiza la mas
evidente la competencia de las comunidades autbnomas para crear y esta-
blecer tributos propios.

El TC se ha pronunciado sobre este extremo en numerosas ocasiones.
Entre sus pronunciamientos destaca la STC 37/1987, del 26 de marzo, en
cuyo fundamento juridico 10 advierte que:

La autonomia significa precisamente la capacidad de cada nacionalidad o
regiéon para decidir cuando y como ejercer sus propias competencias, en el
marco de la Constituciéon Espanola y del Estatuto. Y si, como es logico, de
dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciuda-
danos residentes en cada una de las distintas Comunidades Auténomas, no
por ello resultan necesariamente infringidos los articulos lo., 90. 2, 14, 139y
149.1.1a. de la Constitucién Espanola (ni los articulos 31.3, 38 y 149.1.13a.,

15 Sobre esta cuestion, ya me pronuncié en el mismo sentido del fallo del TC pero con
anterioridad a la STC 19/2012, del 15 de febrero, en “Adecuacion del impuesto a las cir-
cunstancias personales y familiares”, Cordén Ezquerro, Teodoro y Rodriguez Ondarza, José
Antonio (coords.), El Impuesto sobre la renta de las personas fisicas, capitulo 20, Cizur Menor,
Thomson-Civitas, 2009, pp. 753-798.
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cabe anadir ahora), ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico
uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de mate-
rias y en todo el territorio del Estado.

En el mismo sentido se pronunci6 anos después cuando analizaba la
competencia de las comunidades autbnomas para establecer recargos sobre
tributos estatales la STC 150/1990, del 4 de octubre, la cual expresamente
sefial6 que el principio de igualdad:

...no impone que todas las Comunidades Autbnomas tengan que ejercer sus
competencias «de una manera o con un contenido y unos resultados idénticos
o semejantes». Menos atn exige que una Comunidad Auténoma se abstenga
de ejercer sus competencias mientras las demas no utilicen las propias equiva-
lentes o mientras el Estado, en uso de las que le corresponden, no establezca
unos limites al ejercicio de las competencias autonémicas que aseguren una
sustancial igualdad de resultados al llevarse a efecto estas Gltimas.

El ¢jercicio de la competencia de la Comunidad Auténoma de Madrid
para establecer recargos sobre los impuestos estatales no requiere, por ello,
una justificacion explicita de la desigualdad tributaria que produce, ya que es
una manifestacion de su autonomia financiera, que tiene lugar en el marco de
la Constitucion Espanola (fundamento juridico 70.).

V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN MATERIA DE GASTOS

El principio de igualdad en materia de ingresos necesita ser complementada
con una visiéon mas amplia, dado que la igualdad no se requiere sélo del siste-
ma tributario, sino también de los gastos ptblicos. Por tanto, la exigencia de
igualdad no queda confinada en el ambito del ordenamiento tributario, sino
que se inserta en el ordenamiento financiero en su conjunto.

Por lo que, siendo el principio de igualdad un principio del ordena-
miento financiero (de los ingresos y los gastos), sera necesaria su presencia
en ambos sectores para proceder a una valoracién conjunta del sistema de
ingresos y gastos publicos, asi como para emitir un juicio acerca de la igual-
dad como valor presente en el ordenamiento financiero.

El principio de igualdad en materia de gastos se recoge, como hemos
visto antes, en el articulo 31.2 de la CLE, el cual sefiala que “el gasto publico
realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos y su programa-
cién y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia”.

El principio de igualdad en el gasto —o de asignacién equitativa como
lo expresa la CE— esta en intima conexién con el articulo 9.2 de la CE, que
es el que atribuye:
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a los poderes puablicos[el deber de] promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econo-
mica, cultural y social.

Finalmente, el principio de eficiencia y economia en la programacion
y ejecucién de los gastos publicos, que es el otro principio al que se refiere
el mencionado articulo 31.2 de la CE, no viene mas que a incorporare un
principio econémico financiero de buena gestion del gasto publico.
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CAPITULO SEPTIMO

DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO:
LOS PROCEDIMIENTOS DE IMPUGNACION
DE ACTOS TRIBUTARIOS®

Santos GANDARILLAS MARTOS*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La especialidad tributaria. 111. Garan-

tias de los contribuyentes. IV. Régimen juridico de Ley General Tributaria

5872003. V. Garantias en los procedimientos de aplicacion. V1. Los limiles

lemporales en los procedimientos de revision. V1. Garantias en el procedi-
muento sancionador. VIIL. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Las notas que a continuacion encontrara el lector, no son mas que un esbho-
zado de una parte de lo que se han llamado “garantias del contribuyente” en
los procedimientos tributarios, garantias y derechos que, en cierta medida,
suponen un contrapunto a las prerrogativas y potestades de la administraciéon
tributaria. Ni por el espacio y tiempo concedido, ni por las limitaciones de
quien lo intenta se pretende agotar la materia, nada mas lejos de la intencion
de quien las escribe.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto CEAL UAM-Santander “La
fiscalidad como incentivo de las relaciones econémicas y comerciales entre Espafia y Amé-
rica Latina” y el proyecto DER2012-31931, del Ministerio espanol de Economia y Com-
petitividad.

Debido al tiempo transcurrido entre la realizacién del proyecto, la redaccién de este
articulo y su publicacién, la reforma llevada a cabo por la Ley 34/2015, del 21 de septiem-
bre —de modificacion parcial de la Ley 58/2003, del 17 de diciembre, General Tributaria
(Boletin Oficial Espafiol del 22 de septiembre) — no ha podido ser reflejada en este texto.

Por ello, todas las reflexiones que contiene deben entenderse referidas al texto de la Ley
58/2003 General Tributaria anterior a la citada reforma.

™ Magistrado y profesor asociado en la Universidad Auténoma de Madrid.
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El propésito es, simplemente, poner de relieve determinados aspectos
y lineas generales de como operan algunas, como contrapunto y equilibrio
de las potestades y prerrogativas de la siempre omnipotente administracion
publica.

Asi, hablar de administracién piblica no es correcto; la tarea se compli-
ca un poco mas, cuando el régimen juridico de referencia es el del Estado
espanol, complejo en su configuraciéon politica y juridica. Por tanto, y aun
a sabiendas del caracter fragmentario de la exposicion, prescindiremos de
cualquier referencia a otros entes territoriales que no sean el Estado, la ad-
ministracion central y la Ley General Tributaria.

De todas maneras, sirva en el foro al que va dirigido como una primera
aproximacion al ordenamiento tributario espafol, asi como de descripcion
de como se han ido afrontando determinadas cuestiones relacionadas con
la materia, en el intento de conseguir una posicion de los obligados tributa-
rios frente a la administracién, cada vez mas equilibrada, sin que por ello el
principio de eficacia que inspira su actuacion y el respecto al interés general
se vean comprometidos.

II. LA ESPECIALIDAD TRIBUTARIA

Lo primero que podemos destacar es que el procedimiento administrativo,
cuando de actos tributarios se trata, ha discurrido por vias procedimentales
diferentes al resto de los actos emanados de las administraciones publicas.
La singularidad o especialidad de lo hacendistico y de lo tributario ha
sido objeto de no pocas criticas.! Se ha manifestado a lo largo de la historia
de nuestro ordenamiento juridico,? y no supone mas que la respuesta a las

! Martin Queralt, Juan, “La perenne singularidad de lo «tributario»”, Revista Tribuna

Fiscal, nm. 27, 1993. En este trabajo el profesor Martin Queralt, al hilo de la critica a la re-
gulacion que la Ley 30/92 hace en su disposicion adicional quinta a la exclusion del régimen
del procedimiento administrativo comtn al orden tributario, cuestiona la especialidad de la
disciplina dentro del marco constitucional.

2 La Constitucion de Céadiz de 1812, receptora del espiritu revolucionario francés, desde
su postulado de unidad jurisdiccional contempl6 la excepcién para determinados negocios,
como expresaba su articulo 278 la posibilidad de determinados tribunales especiales. Esta
excepcion a la unidad jurisdiccional no se aplico, en principio, a la hacienda ptblica, estable-
ciendo en el Decreto del 13 de septiembre de 1813 la competencia exclusiva de los tribunales
ordinarios en los negocios contenciosos de la hacienda publica. Sin embargo, el funciona-
miento endémico de los tribunales de justicia provoco que las necesidades econémicas del
Estado y la consiguiente agilidad exigida en los procedimientos de recaudacion, pronto resta-
bleciera las potestades de autotutela en érganos especificos de la hacienda ptblica, pudiendo
citar, a titulo de ejemplo, la Real Orden del 2 de agosto de 1819 y la tendencia del gobierno
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necesidades que tuvo el legislador en cada momento, generalmente movido
por la casi permanente situacién precaria que ha caracterizado a nuestra
hacienda publica.

En el siglo pasado, la Ley de Procedimiento Administrativo (en adelante
LPA) del 17 de julio de 1958, en su exposicion de motivos afirmaba que:

...[a]tiende, en primer lugar, a un criterio de unidad. Procura, en lo posible,
reunir las normas de procedimiento de un texto Gnico aplicable a todos los
Departamentos ministeriales, con las salvedades que en su articulado y en
las disposiciones finales se establecen respecto de los Ministerios militares.
Respecta, sin embargo, la especialidad de determinadas materias adminis-
trativas, cuyas peculiares caracteristicas postulan un procedimiento un pro-
cedimiento distinto del ordinario, y a las que la Ley se aplicara con caracter
supletorio. Sin embargo, como la existencia de tales procedimientos en modo
alguno puede justificar un régimen diferenciado del sistema de recursos y del
silencio administrativo, en estos aspectos se mantiene la unidad de normas,
salvo para las reclamaciones econémico administrativas. ..

El propio espiritu de la LPA partia de la mas absoluta especialidad del
procedimiento econémico administrativo limitandose, en su disposicion fi-
nal tercera, a encomendar a la presidencia del gobierno y al ministro de Ha-

liberal, dictandose tres decretos por los que se ordena la absoluta inhibicién de las audien-
cias, jueces y demas magistrados frente a la actividad recaudatoria de la administracion, a la
que se atribuye el conocimiento de las reclamaciones que se susciten en la materia tributaria,
confirmandose el cardcter estrictamente administrativo del procedimiento de liquidaciéon y
cobranza de los tributos.

La Ley Camacho, del 31 de diciembre de 1881, por la que se regulé el procedimiento
econémico-administrativo, puso de manifiesto la prioridad que el legislador tenia para las
cuestiones fiscales, estableciendo un régimen juridico diferente para el resto del derecho
administrativo, justificado por la complejidad de la materia. Posteriores textos legales como
la Ley Azcarate, del 19 de octubre 1889, pese a los intentos de trazar lineas comunes con
cierta vocacioén unificadora, mantuvieron la especialidad tributaria y se iniciaron, con el
Reglamento del 15 de abril de 1890, las lineas definitorias del sistema distinguiendo entre la
gestion y la resolucion de las reclamaciones.

Con el Real Decreto del 29 de diciembre de 1892 se cre6 el Tribunal Gubernativo del
Ministerio de Hacienda, consagrando la especial en materia de revision y separando las fun-
ciones de gestion y liquidacion de las revisoras. Lo podemos considerar el antecesor de los
tribunales econémico-administrativos que se crearon por Real Decreto-Ley del 16 de junio
de 1924, a los que se atribuy6 de manera exclusiva el conocimiento de las reclamaciones
econémico-administrativas a través del procedimiento establecido en el Reglamento del 29
de julio de 1924. La estructura y sistema fue mantenido por la Ley General Tributaria de
1963 y la actual Ley 58/2003, dando una apariencia de independencia y separacion a tri-
bunales econémicos-administrativos, contribuyendo con ello a cierto grado de confianza en
los administrados.
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cienda la elaboracién de un nuevo Reglamento de procedimiento para las
reclamaciones econdémico-administrativas, “...ajustandose a las prescrip-
ciones de la nueva Ley...”, lo que dio lugar al Decreto del 26 de noviembre
de 1959. La posterior Ley 34/1980 atribuy6 la competencia de los tribu-
nales econémico-administrativos dando lugar a un complicado sistema de
recursos y reclamaciones (sobre evaluaciones globales, convenios en materia
tributaria y el sistema de estimacion objetiva), que la Ley General Tributa-
ria en adelante (LGT) de 1963 no ordené debidamente.

La actual Ley 30/1992 del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo Comun, en su
disposicién adicional quinta y en la misma linea que su predecesora, conso-
lida la especialidad del orden tributario en todas sus manifestaciones sobre
todo en materia revisora.

Por lo que, debemos plantearnos cual es el alcance de esta especialidad
en el orden tributario, mantenida a lo largo de las distintas reformas legis-
lativas, y si, bajo esta premisa, se ha alejado al contribuyente del habitual
estandar de garantias y derechos que le son reconocidos en el resto de sus
relaciones juridicas con la administracién publica.

Lo cierto es que en la actualidad bajo el gobierno de la Ley 58/2003,
General Tributaria del 17 de diciembre y su Reglamento general de desa-
rrollo, Real Decreto 520/2005, del 13 de mayo, se sigue con la tradicion
revisora espafola del acto tributario como disciplina separada del resto de
los demas procedimientos administrativos. Lo que ha llevado a cabo la Ley
General Tributaria 58/2003, en materia de revision, ha sido elevar a rango
de ley el régimen juridico hasta ahora vigente contenido esencialmente en:
el Real Decreto 2244/1979, del 7 de septiembre; la Ley 39/1980 de Bases
sobre Procedimiento Econémico-Administrativo; el Real Decreto Legislati-
vo 2795/1980; el Real Decreto 391/1996, del 1o. de marzo por el que se
aprob¢ el procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas,
y el Real Decreto 116371990 por el que se aprob6 el Reglamento de devo-
luciéon de ingresos indebidos. Asi, lo reconoce la exposicién de motivos de la
propia Ley en su apartado VI.

También se ha pretendido una aproximacién al régimen general de re-
vision previsto para el resto del derecho administrativo en la Ley 30/1992,
todo ello, sin perjuicio de las especialidades propias de la materia tributaria
(pese a lo controvertido de la expresion bajo la cual se esconden en ocasio-
nes, mas que especialidades, se trata de excepciones que casan mal con las
garantias que para el resto del derecho administrativo se le reconocen al
administrado).
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El vigente régimen juridico esta incorporado en el titulo V de la Ley y
en el Reglamento de revision en via administrativa, aprobado por el Real
Decreto 520/2005.

El articulo 213.1 de la LGT reconoce que los actos y actuaciones de
aplicacion de los tributos y los actos de imposicion de sanciones tributarias
podran revisarse, conforme a lo establecido en los capitulos siguientes, me-
diante:

a) Los procedimientos especiales de revision.
b) El recurso de reposicion.
c¢) Las reclamaciones econdémico-administrativas.

Los procedimientos especiales de revision son los establecidos en el ar-
ticulo 216 de la LGT:

1) Revision de actos nulos de pleno derecho.
2) Declaracion de lesividad de actos anulables.
3) Revocacion.

4) Rectificacion de errores.

5) Devolucion de ingresos indebidos.

La clasificacion doctrinal, que se nos viene de inmediato a la cabeza, es
la division entre actos de revision de oficio y aquellos que son consecuencia
de una impugnacion o recurso de parte. Es en estos altimos y en los de apli-
cacion de los tributos, donde vamos a analizar alguno de los ejemplos de las
llamadas garantias de los contribuyentes.

II1. GARANTIAS DE LOS CONTRIBUYENTES

La posicién que tiene el administrado en sus relaciones con la administracion
“ordinaria”,® no era trasladable en los mismos términos cuando al otro lado
de la relacién juridica se encontraba la administracién tributaria.

En el fuero interno de la propia administracion tributaria subyacia una
mala conciencia, o por lo menos era conocedora del diferente trato que
brindaba al obligado tributario. Si no, como interpretar que dentro de las
encomiendas del Plan de Lucha Contra el IFraude, aprobado por el Consejo
de Ministros del 27 de enero de 1993, se public6é un texto titulado “dere-
chos y garantias de los contribuyentes”. Sin embargo, tenia un caracter mas
divulgativo de lo que eran cuestiones de trato y relaciéon personal del fun-

3 Si se me permite la expresion, poco juridica pero si lo suficientemente grafica para
distinguirla de la administracion tributaria.
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cionario con el administrado; no obstante, fue inspiradora de la posterior
Ley 1/1998, del 26 de febrero de derechos y garantias de los contribuyentes.

Se hacia necesaria una mayor aproximaciéon al régimen juridico co-
mun, independientemente de que tuviera lugar a través de una reforma de
la propia Ley General Tributaria o de un texto independiente. La primera
opcion parecia la mas razonable, en la medida que es mediante los diferen-
tes procedimientos de aplicacion de los tributos cuando se deben concretar
las medidas especificas, cuyo conjunto constituya el acervo de los derechos
y garantias del obligado tributario. De poco sirven las simples propuestas o
declaraciones de intenciones sin el acometimiento de una reforma de cada
procedimiento (gestion, inspeccion, recaudacion, revision y el propio pro-
cedimiento sancionador) los cuales estan en la LG'T y su desarrollo en los
reglamentos. S6lo por medio de la reforma integradora en la propia Ley se
podia conseguir con mayor grado de satisfaccion este objetivo.

Sin embargo, fue otra la opcién del legislador; no exento de cierto boato
y marketing politico,* se publico la Ley 1/1998 del 26 de febrero por la que se
regulan los derechos y garantias de los contribuyentes. En la exposicion de
motivos de la Ley, en el apartado 11, se explicita que la finalidad y lo que se
busca es la incorporacién al ordenamiento tributario del conjunto de dere-
chos basicos del ciudadano reconocidos en la Ley 30/92. El propio Tribunal
Constitucional ya habia aludido en la sentencia 195/1994 ese “estatuto” del
contribuyente, refiriéndose esencialmente a los destinatarios del deber gene-
ral de contribuir del articulo 31 de la Constitucion.’

La Ley 1/1998 naci6 con clara vocacion de transitoriedad, ya que tal
y como se reconocia en su exposicion de motivos, no constituia mas que un
paso previo a la integracion de los derechos y garantias del contribuyente
en la posterior Ley 58/2003 del 17 de diciembre, General Tributaria, que
ya estaba en estudio.

El alcance y satisfaccion de la Ley fue muy desigual. Al margen de algu-
nas cuestiones positivas: 1) como la regulacion de las devoluciones y reem-
bolsos del capitulo III; 2) la consagracion con caracter general de los trami-

* Véanse los comentarios del profesor Palao Taboada, Carlos, “Lo «blando» y lo «duro»
del Proyecto de Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes”, Revista de Tributacion y
Contabilidad, Estudios Financieros, nim. 38/1997, en el epigrafe de aspectos generales.
> En su fundamento tercero se afirmaba “...En otras palabras, las potestades de que
goza la Administracion Tributaria y las correlativas obligaciones que se imponen integran
un estatuto del contribuyente, configurado por derechos y deberes, que, habida cuenta de la
especial situacién de sujecién que supone la configuracién de la relacion tributaria en el ar-
ticulo 31 de la Norma Fundamental como deber constitucional (STC 76/1990, fundamento
juridico 3.), debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las
limitaciones legales al ejercicio de derechos individuales que la Constitucién autoriza...”.
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tes de alegaciones y audiencia previos de los articulos 21 y 22, como manera
de proscribir la indefension; 3) la automatica suspension de las sanciones sin
necesidad de la aportaciéon de garantias del articulo 35; 4) la suspension de
la enajenacion de los bienes embargados hasta la firmeza de la liquidaciéon
del articulo 31.1, y 5) la reduccion del plazo de prescripcion de cinco a cua-
tro anos en su articulo 24; el resto supuso una mera declaraciéon de inten-
ciones sobre la relaciones y comportamiento de la administracion frente al
contribuyente sin efectiva sanciéon en caso de contravencion,® incluso una
reducciéon o merma de las garantias del contribuyente.

Result6 especialmente negativa la regulacion que se hizo de los plazos y
términos en los procedimientos de gestion e inspeccion. Pese a limitar el pri-
mero de ellos a una duracion de seis meses, lo que no anudoé efecto alguno a
su incumplimiento y provoco cierta confusion en la jurisprudencia respecto
a las consecuencias que se derivaban en el caso de que la administraciéon lo
superara.” Al regular el plazo en el procedimiento de inspeccion, el articu-
lo 29.4 establecié como fecha final en su computo, la del acto y no cuando
éste era notificado al interesado, lo que permitia a la administraciéon datar
el acto en cualquier momento anterior, sin posibilidad de control externo.?
La iniquidad en que se dejaba al contribuyente provocé su pronta modifi-
cacién, y en la vigente LG'T' 58/2003 el articulo 150.1 entiende concluidas
las actuaciones inspectoras “cuando se notifique o se entienda notificado el
acto administrativo resultante de las mismas...”.

En el seno del procedimiento sancionador se consagroé el principio de
separaciéon de procedimientos en el articulo 34, que pronto se manifestd
como una mera separaciéon de expedientes que poco o nada aportd a los

6 Palao Taboada, Carlos, ap. cit., p. 7.
7 Gandarillas Martos, Santos, Garantias del contribuyente: prescripcion y caducidad, CGPJ-Fun-
dacién Wellington, 2006, pp. 322y ss. Se produjo una polémica intensa entre los tribunales
que si consideraban y atribuian efectos fatales al incumplimiento del plazo como TSJ de
Valencia del 27 de enero de 2005 que sostiene que “indiscutido el dato de hecho consistente
en la superacion del plazo legal de resolucion contemplado en el articulo 23.1 de la Ley
1/1998, la consecuencia no puede ser otra, por aplicacion de lo prevenido en el articulo 44.2
de la Ley 30/1992, que la de declaraciéon de caducidad y archivo de las actuaciones”; el
TSJ de Cataluna en la sentencia del 17 de mayo de 2005 o Aragén el 25 de mayo de 2005
y 30 de enero de 2004. Sin embargo, el TS zanj6 la polémica en sentido contrario como lo
reflejan sus sentencias del 29 de diciembre de 1998, 3 y 13 de junio de 2006, esta Gltima
interpretando la cuestiéon bajo el régimen de la Ley 1/98.

8 Palao Taboada, Carlos, “Ley de derechos y garantias de los contribuyentes: el texto
definitivo”, Revista de Tributacion y Contabilidad, Estudios Financieros, nim. 18/1998, p. 11, ha
visto visos de inconstitucionalidad en el articulo 29.4 de la Ley 1/1998, ya que se trata de
una cuestiéon que afecta seriamente a la seguridad juridica contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 9.3 de la Constitucion.
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derechos del contribuyente. Posiblemente es una de las modificaciones que
habia sido demandada con mayor insistencia por la doctrina,® habida cuen-
ta de la confusiéon que suponia el tramitar, bajo un tnico procedimiento,
cuestiones que obedecian a razones ontoldgicas tan diversas. Para algunos
autores fue considerada la norma de mayor calado en el Estatuto del Con-
tribuyente, poniendo grandes expectativas en su aplicaciéon practical? y el
advenimiento de transformaciones en el derecho sancionador, en la medida
que podria contribuir a poner fin a un cierto automatismo que existia en la
imposicion de las sanciones. Sin embargo, esas expectativas pronto se des-
vanecieron, convirtiéndose el principio de separaciéon en un simple forma-
lismo ajeno a la garantia que inicialmente perseguia.

La propia comision legislativa 2001 en la tramitacion de la LGT
58/2003, puso de manifiesto que la separaciéon de los procedimientos era
mas formal que real y “no constituye garantia alguna para el obligado tri-
butario. No se tradujo en una separacién en términos taxativos, sino que
acab6 como una instruccién separada o independiente de las actuaciones a
desarrollar en uno u otro”.

Se fijo en el articulo 34.3, como plazo del procedimiento sanciona-
dor, una caducidad de seis meses; sin embargo, no establecia una concreta
consecuencia en caso de su incumplimiento. Esto permitié que la admi-
nistracion, via desarrollo reglamentario, estableciera via reglamento en el
articulo 36.1 del Real Decreto 1930/1998, del 11 de septiembre, por el que
se desarrollaba el régimen sancionador, el que la administraciéon volviera a
reiniciar un procedimiento sancionador archivado por superar su tramita-
cion en el plazo de seis meses. Con ello se le sometia al contribuyente a un
nuevo procedimiento sancionador que habia caducado, por superar su tra-
mitacion el limite temporal legalmente previsto. Se estaba permitiendo que
el contribuyente fuera sometido mas de una vez al mismo procedimiento
punitivo (contrario a la garantia basica en el derecho penal), porque la Ley
1/1998 expresamente no lo proscribia. Tuvo que ser corregido por la vigen-
te LG'T 5872003, cuyo articulo 211.4 impide que se reinicie en un nuevo
procedimiento sancionador, una vez caducado el inicialmente incoado.

9 Eseverri Martinez, Ernesto, “Procedimientos de liquidacién tributaria y procedimien-
to sancionador tributario”, Revista Técnica de la AEDEAF, nm. 28, 1995, pp. 73 y ss. Pont Cle-
ment, Joan Francesc, “Separacién en via de comprobacion e investigacién por la Inspeccion
Tributaria del procedimiento de liquidacién del procedimiento sancionador”, Revista Técnica
de la AEDAF, ntm. 1994, pp. 75 y ss.

10 Palao Taboada, Carlos, op. cit., p. 27.
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IV. REGIMEN JURIDICO DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA 58/2003

Una de las primeras labores que tuvo que llevar a cabo la Ley General Tribu-
taria 58/2003, como hemos podido observar, fue la correcciéon de varias de
las supuestas “garantias” del contribuyente introducidas por la Ley 1/1998,
que lejos de incrementar el estandar perseguido le situdé en supuestos de au-
téntica iniquidad.

Lo que se ha perseguido en la LGT de 2003 ha sido un principio de
intento en la equiparacion o integracion del sistema tributario en el régi-
men de derecho administrativo comtn, en la medida que las especialidades
propias de la materia tributaria asi lo permitan. Basta una lectura de la ex-
posicion de motivos de la Ley, para comprobar que ésta ha sido una de las
intenciones del legislador. El que lo haya conseguido o no lo determinara,
no solo la configuracién juridica de las instituciones, sino su aplicaciéon por
la administracion y la posterior interpretacion que de ellas haga la jurisdic-
ci6n contencioso-administrativa en la revision final de los actos aplicativos.

Asi, la exposicion de motivos de la propia Ley senala en su apartado I
“[E]n este sentido (refiriéndose a la modernizacién de los procedimientos
tributarios) la nueva ley supone una importante aproximacion a las norma
generales del derecho administrativo...” Esta idea, ya perseguida por la Ley
1/98 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, parece mas consegui-
da con la vigente Ley General Tributaria.

La Ley 58/2008, como ya hiciera la Ley 1/1998, sigue la estela del
articulo 35 de la Ley 30/1992 dedica el articulo 34'" a recoger lo que de-
nomina “los derechos y garantias de los obligados tributarios”, enunciando

1" a) Derecho a ser informado y asistido por la administracién tributaria sobre el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

b) Derecho a obtener, en los términos previstos en esta ley, las devoluciones derivadas de
la normativa de cada tributo y las devoluciones de ingresos indebidos que procedan, con
abono del interés de demora previsto en el articulo 26 de esta Ley, sin necesidad de efectuar
requerimiento al efecto.

¢) Derecho a ser reembolsado, en la forma fijada en esta Ley, del coste de los avales y otras
garantias aportados para suspender la ejecuciéon de un acto, o para aplazar o fraccionar el
pago de una deuda, si dicho acto o deuda es declarado total o parcialmente improcedente
por sentencia o resolucién administrativa firme, con abono del interés legal sin necesidad
de efectuar requerimiento al efecto, asi como a la reduccién proporcional de la garantia
aportada en los supuestos de estimacion parcial del recurso o de la reclamacién interpuesta
[Documentacién asociada].

d) Derecho a utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su comunidad auténoma, de
acuerdo con lo previsto en el ordenamiento juridico.

¢) Derecho a conocer el estado de tramitacién de los procedimientos en los que sea parte.
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hasta veintidoés de ellos, de naturaleza diversa, asi como de calado y relevan-
cia distinto. Algunos constituyen supuestos de simple cortesia y buen trato,
como: 1) la exigencia a ser tratado con respecto por el funcionario, o 2) el
derecho a la queja y reclamacién. Sin embargo, constituyen los pilares de
un Estado de garantias encaminados a la tutela de los intereses del particu-
lar y de su derecho a la defensa, como lo pueden ser: a) el de informacion;

f) Derecho a conocer la identidad de las autoridades y personal al servicio de la admi-
nistracion tributaria bajo cuya responsabilidad se tramitan las actuaciones y procedimientos
tributarios en los que tenga la condicion de interesado.

g) Derecho a solicitar certificacién y copia de las declaraciones por él presentadas, asi
como derecho a obtener copia sellada de los documentos presentados ante la administracion,
siempre que la aporten junto a los originales para su cotejo, y derecho a la devolucién de los
originales de dichos documentos, en el caso de que no deban obrar en el expediente.

h) Derecho a no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mismos y que se
encuentren en poder de la administraciéon actuante, siempre que el obligado tributario indi-
que el dia y procedimiento en el que los presento.

1) Derecho, en los términos legalmente previstos, al caracter reservado de los datos, infor-
mes o antecedentes obtenidos por la administracion tributaria, que sé6lo podran ser utiliza-
dos para la aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para la
imposicién de sanciones, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los
supuestos previstos en las leyes.

j) Derecho a ser tratado con el debido respeto y consideracion por el personal al servicio
de la Administracion tributaria.

k) Derecho a que las actuaciones de la administracion tributaria que requieran su in-
tervencioén se lleven a cabo en la forma que le resulte menos gravosa, siempre que ello no
perjudique el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

1) Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta
por los 6rganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

m) Derecho a ser oido en el tramite de audiencia, en los términos previstos en esta ley.

n) Derecho a ser informado de los valores de los bienes inmuebles que vayan a ser objeto
de adquisicién o transmision.

1) Derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobacién o inspeccion,
sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones en el
curso de tales actuaciones y a que las mismas se desarrollen en los plazos previstos en esta ley.

o) Derecho al reconocimiento de los beneficios o regimenes fiscales que resulten aplicables.

p) Derecho a formular quejas y sugerencias en relacién con el funcionamiento de la ad-
ministracion tributaria.

q) Derecho a que las manifestaciones con relevancia tributaria de los obligados se recojan
en las diligencias extendidas en los procedimientos tributarios.

r) Derecho de los obligados a presentar, ante la administracién tributaria, la documenta-
cién que estimen conveniente y que pueda ser relevante para la resolucién del procedimiento
tributario que se esté desarrollando.

s) Derecho a obtener copia a su costa de los documentos que integren el expediente
administrativo en el tramite de puesta de manifiesto del mismo en los términos previstos en
esta ley.

Este derecho podra ejercitarse en cualquier momento en el procedimiento de apremio.
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b) la audiencia y tramite de alegaciones; ¢) las devoluciones y reembolsos;
d) el no aportar los documentos ya obrantes en poder de la administracion;
¢) conocer el alcance de las actuaciones de investigaciéon y comprobacion,
/) o al conocimiento de los valores de los bienes inmuebles que se van a ad-
quirir o transmitir.

Esto no significa que el articulo 34 agote la materia, la LG'T esta ja-
lonada de supuestos que constituyen verdaderas garantias para los contri-
buyentes, a pesar de que no tiene directo reconocimiento y mencioén en el
mencionado precepto y son precisamente estds las que resultan mas inte-
resantes.

Nos centraremos en estos ultimos y concretamente, por lo que al pro-
cedimiento de aplicacion de los tributos se refiere, en los limites temporales
que el legislador ha impuesto a la administracion tributaria en sus actuacio-
nes, en el derecho a la audiencia y a presentar alegaciones; y, para concluir,
haremos un pequefio guino al procedimiento sancionador.

V. GARANTIAS EN L.OS PROCEDIMIENTOS
DE APLICACION

1. Los limites temporales: aspectos generales

El tnico limite temporal relevante en las actuaciones tributarias, antes de la
Ley 58/2003, estaba determinado por la prescripciéon que antano regularan
los articulos 64 y siguientes de la LGT de 1963; preceptos que han sido trai-
dos con casi redaccion idéntica a los articulos 66 y siguientes de la vigente
Ley. Pensar en cualquier otra forma de limite temporal o perencién del pro-
cedimiento por el mero transcurso de tiempo, resultd inviable a la vista de la
jurisprudencia dictada al amparo del anterior régimen juridico.

En definitiva, la imposibilidad de acotar la duracién de un procedimien-
to de gestion o de inspeccion a un plazo concreto, fuera de las posibilidades
de prescripcion, hacia irrelevante el que la administraciéon fuera o no cum-
plidora con los términos teéricamente marcados.

La realidad colocaba al contribuyente en una situaciéon de cierta incer-
tidumbre vy, sobre todo, a la indefinicién temporal del control de la admi-
nistraciéon tributaria cuando un procedimiento se iniciaba contra ¢él. Pese
a la similitud entre prescripcion y caducidad, cuya nota comun es el trans-
curso del tiempo y a la pérdida de una utilidad por su paso; la prescripcion
significa la pérdida de los medios de tutela de un derecho, mientras que
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la caducidad se refiere a un acto concreto de ejercicio de un derecho que
sélo de esa forma puede hacerse valer. Sin embargo, a la segunda no le son
aplicables las reglas sobre la interrupcién del plazo, con la correspondiente
reanudacion de su computo, ni la de posibilidad de que sea apreciada de
oficio."?

Las posibilidades de restringir las actuaciones tributarias a otros limites
temporales resultaron del todo inttiles' bajo la legislacién anterior al 2003.

Los intentos frustrados llevados a cabo por la Ley 1/1998 de acotar en
el tiempo los procedimientos de aplicacion de los tributos no dieron fruto
alguno, debido a la timorata y ambigua redaccién con la que se condujo la
Ley y que provocd mas polémica y discusiones que efectivas soluciones al
problema.

La vigente Ley 58/2003 regula —con caracter general— las conse-
cuencias y efectos, en los casos en que la administracién se haya excedido
en resolver el procedimiento y haya ido mas alla de los hitos marcados, pu-
diendo destacar los siguientes extremos:

1) Confirma el articulo 103, como ya hiciera el articulo 42 de la Ley
30/1992, para el resto de las administraciones publicas, la obligacion
de resolver de manera expresa.

2) Se distingue entre los procedimientos iniciados de oficio de aquellos
que comenzaron a instancia de parte. En los primeros, el incumpli-
miento temporal tiene diferente alcance:

a) Si se trata de procedimientos de los que pudiera derivarse el reco-
nocimiento o, en su caso, la constitucion de derechos u otras situa-
ciones juridicas individualizadas, los obligados tributarios podran
entender desestimados por silencio administrativo, los posibles
efectos favorables derivados del procedimiento.

b) En los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavora-
bles o de gravamen se producira la caducidad del procedimiento,
salvo que la norma le reserve otras consecuencias, como ocurre
expresamente en los procedimientos de inspeccion.

3) Cuando se trata de procedimientos cuya iniciativa correspondi6 al
particular, a falta de regulacion especial, los interesados podran en-

12 Gandarillas Martos, Santos, op. cit., p. 129.

13 Puede consultarse la sentencia del Tribunal Supremo del 4 de diciembre de 1998
(casacién 569/1993), en la que se resuelve la impugnacion directa contra el Real Decreto
803/1993. Se descarta la existencia de caducidad con efectos de perencion en el procedi-
miento de 1inspeccién y de gestion, y se confirma que el de recaudacion solo puede estar
sujeto a los plazos de prescripcion.
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tender estimadas sus solicitudes por silencio administrativo, salvo las
formuladas en los procedimientos de ejercicio del derecho de peti-
cién a que se refiere el articulo 29 de la Constituciéon y en los de
impugnacién de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra
efecto desestimatorio.

En estos casos, la garantia principal estriba en que el interesado puede
acudir a otra instancia para obtener la correspondiente tutela judicial a tra-
vés de la via contencioso-administrativa. El articulo 46.1 de la Ley 29/1998,
reguladora de la jurisdicciéon contencioso administrativa, establece como
plazo para la interposiciéon del recurso jurisdiccional, cuando no obtiene
respuesta expresa de la administracion trascurridos “... seis meses y se con-
tara, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguien-
te a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el
acto presunto”. Frente a los dos meses que se contemplan para recurrir el acto
expreso, contados a partir de su notificacién; cuando no obtiene resoluciéon
se le habilita un plazo de seis meses a contar desde la fecha en que, segin el
régimen juridico aplicable al supuesto concreto, deberia considerarse pro-
ducida la resolucién expresa.

Esta redaccion, aparentemente generosa para los intereses del parti-
cular, encierra una trampa puesto que supone que cualquier obligado tri-
butario tiene conocimientos juridicos, tanto en el orden al procedimiento
tributario aplicado, como al derecho material subyacente que no posee ha-
bitualmente. ;Cémo puede saber un particular cuando, de acuerdo con su
normativa especifica, se produce el acto presunto? Debemos tener presente
que la intervencion de un letrado o asesor especializado no es preceptiva
cuando se procede contra la administracién antes de acudir a la via jurisdic-
cional. Sin embargo, es en esta fase donde se estan gestando las bases sobre
las que se asentara el objeto y pretension del posterior recurso contencioso
administrativo.

En definitiva, el incumplimiento de la administracion tanto en resolver
como en informar al particular del procedimiento, de su estado, tramita-
ciéon o de las consecuencias de la no resolucion en plazo pueden, a la pos-
tre, frustrar el derecho a la tutela judicial efectiva. El desconocimiento del
particular le llevara inexorablemente a incumplir el plazo para recurrir lo
contemplado en el articulo 46.1 en ausencia de resolucion expresa.

El Tribunal Supremo espanol fue consciente de la trampa que ence-
rraba esta redaccion aparentemente garantista. En su sentencia del 23 de
enero de 2004 (RC 30/2003), considera que la redaccion del articulo 46.1,
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se refiere solo al acto presunto y, por lo tanto, no es aplicable al silencio ne-
gativo, entendido en su sentido estricto.!*

A. Los limites temporales en el procedimiento de inspeccion

Al contrario de lo que ocurre con los procedimientos de gestion en los
que, y salvo que no se diga otra cosa, tienen un plazo de duracion de seis
meses (ex articulo 104.1 de la LGT) las actuaciones inspectoras tienen una
regulacion propia en los articulos 150, LGT y 102-104 y 184 del Real De-
creto 1065/2007, del 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de las actuaciones y los procedimientos de gestiéon e inspeccion tri-

14 QTS del 23 de enero de 2004, afirma: sentencias 6/1986 del 12 de febrero, 204/
1987 del 21 de diciembre y 63/1995 del 3 de abril han proclamado y con respecto a los
efectos del silencio negativo “que no podia juzgarse razonable una interpretaciéon que pri-
mase la inactividad de la Administracién, colocandola en mejor situaciéon que si hubiera
cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificacién con todos los requisitos
legales”. La conclusion a la que llego el alto tribunal pas6 por considerar que la situacion de
silencio era equiparable a la propia de una notificaciéon defectuosa, ya que el interesado no
era informado sobre la posibilidad de interponer recursos, ante qué érgano y en qué plazo, lo
que habilitaba para aplicar el régimen previsto en el articulo 79.3 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 (hoy articulo 58 de la (Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas (LRJAP) y Procedimiento Administrativo Comun (PAC), de manera que la
“notificacion” sélo era eficaz desde que se interpusiera el recurso procedente. El Tribunal
Supremo ha mantenido esta doctrina en sus sentencias del 14 y 26 de enero de 2000.

Esta doctrina sigue siendo valida en la actualidad por lo que diremos. Efectivamente,
el actual articulo 42.4.2 de la LRJAP y PAC dispone “en todo caso, las Administraciones
Publicas informaran a los interesados del plazo maximo normativamente establecido para la
resolucion y notificacién de los procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir
el silencio administrativo, incluyendo dicha mencién en la notificaciéon o publicacion del
acuerdo de iniciaciéon de oficio, o en comunicacién que se les dirigira al efecto dentro de los
10 dias siguientes a la recepcién de la solicitud en el registro del 6rgano competente para su
tramitacion. En este tltimo caso, la comunicacién indicara ademas la fecha en que la solici-
tud ha sido recibida por el 6rgano competente”.

El precepto tiene su origen en el mandato del articulo 9o. de la Constitucion, desarrollado
por el legislador, precisamente, para garantizar la seguridad juridica.

En ¢él se establece una regla general, universal, que no admite excepciones: “en todo
caso”, regla general que se dirige a las administraciones publicas (todas) quienes necesaria-
mente “informaran” a los interesados y un contenido explicito de ese mandato informativo.

La exégesis de este texto, complementada con la doctrina constitucional antes transcrita,
obliga a concluir que en tanto las administraciones ptblicas no informen a los interesados de
los extremos a que dicho precepto se refiere, los plazos para la interposicion de los recursos
no empiezan a correr. En el supuesto que decidimos no se ha producido esta notificacion,
razo6n por la que el plazo para la interposicion del recurso contencioso no ha comenzado,
resultando improcedente, como hace la sentencia impugnada, la inadmisibilidad alegada,
con la consiguiente desestimacion del recurso formulado en interés de Ley.
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butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos.

El plazo ordinario es de doce meses, computado desde la fecha de co-
municacion del inicio de las actuaciones inspectoras a la notificacion del
acuerdo de liquidacion. Por lo que se ha terminado con la polémica en la
determinacion de los computos finales, que la Ley 1/998, en su articulo
29.1, habia fijado en la fecha del acto, lo que dejaba en manos de la admi-
nistracion (antedatando o postdatando la resolucion) la posibilidad de jugar,
por no decir, manipular los plazos. Sin embargo, para despejar cualquier
género de dudas, el Tribunal Supremo en su sentencia del 20 de octubre de
2011 (casacion 2984/09) reiterada por la del 25 de junio de 2012 (casacién
556/10)," ya se habia encargado de corregir esa disfuncion, confirmando
una linea interpretativa mas tarde confirmada por la vigente Ley 58/2003.

15 Decia la primera de la sentencias citadas en su fundamento juridico 5 que “...es cierto
que el articulo 29.1 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias del Contribuyente, aqui
aplicable por razon del tiempo en que tienen lugar los hechos, establece que «a los efectos de
los apartados anteriores, se entendera que las actuaciones de comprobacion e investigacion y
las de liquidacion concluyen en la fecha en que se dicte el acto administrativo que resulte de
dichas actuaciones».

Sin embargo, dicho precepto no puede interpretarse en su literalidad aislada, sino en
coordinacién con la normativa tributaria que subordina la eficacia de la interrupciéon de la
prescripcion a que el acto correspondiente se produzca con conocimiento formal del sujeto
pasivo (articulo 66.1 de la Ley General Tributaria de 1963 y SST'S del 6 de noviembre de 1993
—invocada por via de transcripcién en el recurso de casacion—, 28 de octubre de 1997 y 22 de
septiembre de 2002), asi como con la regla general del articulo 57.1 de la Ley 30/1992, del
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, segtn la cual «los actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se
dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa». Otra cosa seria dejar en poder de la admi-
nistracién algo tan importante como es la seguridad juridica, principio capital que inspira
los preceptos transcritos.

Interpretado el precepto legal con necesaria subordinacién de la eficacia del acuerdo
liquidatorio a su notificacién al interesado, que viene impuesta por exigencia del principio
constitucional de seguridad juridica, no se produce una excepcion y vacio temporal entre lo
que ha sido siempre la doctrina jurisprudencial acerca de que «las actuaciones inspectoras
abarcan desde que se inician hasta que se produce la notificacién de la liquidacion resultan-
te» (entre otras muchas, sentencias del 26 de febrero y 18 de diciembre de 1996, 28 de octu-
bre de 1997 (3), 16 de diciembre de 2000, 4 de julio y 19 de diciembre de 2001, 25 de mayo, 22
de junio, 6 y 23 de julio de 2002, 30 de mayo de 2008, 25 de junio y 29 de octubre de 2009,
11y 18 dejunio de 2010)y el articulo 150.1 de la Ley General Tributaria 58/2003, del 17 de
diciembre de 2003, que dispone «las actuaciones del procedimiento de inspecciéon deberan
concluir en el plazo de doce meses desde la fecha de notificaciéon al obligado tributario del
inicio del mismo. Se entenderd que las actuaciones finalizan en la fecha en que se notifique
o se entienda notificado el resultado de las mismas...».
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En el articulo 150 fija que la duracién del procedimiento de inspeccion
no podra superar los doce meses, salvo que resulte prorrogado por otros
doce en los supuestos expresamente recogidos por la Ley. Sin embargo, el
exceso v la superacion del plazo no van a provocar la caducidad del proce-
dimiento, como ocurre en los supuestos de gestion tributaria, en los que de
conformidad con lo establecido en el articulo 104.5 conlleva la caducidad y
archivo de las actuaciones.'6

La consecuencia del incumplimiento temporal en el procedimiento de
inspeccion la detalla el apartado 2 del citado articulo “...la interrupcion
injustificada del procedimiento inspector por no realizar actuacion alguna
durante mas de seis meses por causas no imputables al obligado tributario
o el incumplimiento del plazo de duraciéon del procedimiento al que se
refiere el apartado 1 de este articulo no determinara la caducidad de este
procedimiento, que continuara hasta su terminacion...”.

No estamos ni ante un supuesto de caducidad ni de perencion, puesto
que los tnicos efectos relevantes que establece la norma son:

a) No se considerard interrumpida la prescripciéon como consecuencia
de las actuaciones inspectoras desarrolladas hasta la interrupcion injustifica-
da o durante el plazo senalado en el apartado 1 de este articulo.

En estos supuestos se entendera interrumpida la prescripcién por la re-
anudacion de actuaciones con conocimiento formal del interesado, tras la
interrupcion injustificada o la realizacion de actuaciones con posterioridad
a la finalizacion del plazo al que se refiere el apartado | de este articulo.
En ambos supuestos, el obligado tributario tendra derecho a ser informado
sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a
realizarse.

b) Los ingresos realizados, desde el inicio del procedimiento hasta la
reanudacion de las actuaciones, que hayan sido imputados por el tributario
obligado y periodo objeto de las actuaciones inspectoras, tendran el carac-
ter de espontanecos a los efectos del articulo 27 de esta Ley.

Por otra parte, es reiterada la doctrina jurisprudencial que requiere para que no exista
una interrupcién mayor a seis meses, que no transcurran dicho plazo entre la diligencia
anterior y posterior del procedimiento inspector, notificadas ambos al obligado tributario”.

16 Lo que no impide si no hubiera prescrito el derecho de la administracién, el que se ini-
cie de nuevo el procedimiento caducado, siempre y cuando no hubiera prescrito el derecho
de la administracién. Y teniendo en cuenta que un procedimiento caducado no tiene virtua-
lidad alguna a los efectos de la interrupcion del plazo de prescripcion, lo alli actuado, ni su
inicio ni su final, tendra efecto alguno de cara a esta causa de extincién de las obligaciones
tributarias.

Ast lo ha reconocido el Tribunal Supremo en las sentencias del 6 de mayo de 2011 (casa-
cion 815/08) y del 19 de enero de 2012 (casacion 69/10), entre otras.
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El propio legislador puntualiza que un eventual incumplimiento tem-
poral “...no determinara la caducidad del procedimiento, que continuara
hasta su terminacion...”. Es decir, se excluye expresa y conscientemente en
el procedimiento inspector, la extincion del procedimiento por caducidad.
Se trata de una verdadera excepcion a la regla general introducida en el
articulo 104 de la LGT.

La posicién del contribuyente, de cara a las garantias procedimentales,
no se ha visto reforzada excesivamente con esta reforma ya que ademds con
los supuestos de ampliacion de los plazos del procedimiento que veremos,
no evita la excesiva prolongacion del tiempo de duracion del procedimien-
to, ni el incumplimiento tiene consecuencias fatales para la administracion.
Quizas un criterio similar al utilizado para los procedimientos de gestiéon
en el que se aceptara abiertamente la posibilidad de la caducidad, hubiera
servido de acicate y estimulo para la administraciéon, no siempre respetuosa
con los plazos legal y reglamentariamente establecidos y para lo que este
instituto tendria plena eficacia.

Son varios los autores de la doctrina que no comparten la injustificada
exclusion de la caducidad dentro del procedimiento de inspeccién. Falcon
y Tella,'” afirmaba en algunos comentarios al anteproyecto, que no existia
ningtn fundamento para excepcionar la regla general antes expuesta segin
la cual, el transcurso del plazo maximo para resolver en los procedimientos
iniciados de oficio y susceptibles de producir efectos desfavorables, determi-
na la caducidad del procedimiento, sin perjuicio de que se inicie uno nuevo.
La aplicacion de este criterio (se refiere a la caducidad) al procedimiento
inspector evitaria litigios y no perjudicaria en nada al interés publico, pues
los efectos practicos serian muy similares a la regulacion del anteproyecto.
Una vez consumado el plazo maximo se declararia expresamente la caduci-
dad, con los efectos propios de la misma, con lo que se ganaria en seguridad
juridica pues habria certeza de cudles son los ejercicios prescritos de la po-
sibilidad de realizar pagos espontaneos. Sin embargo, podria iniciarse un
nuevo procedimiento.

En el computo del plazo de doce meses no se incluyen ni las parali-
zaciones injustificadas, ni las dilaciones no imputables a la administracion
tributaria. Estos periodos a los que se refiere el articulo 102 del Reglamento
de inspeccién no se computan, con independencia de que afecten a todos o
parte de los elementos objeto del procedimiento. Pesa sobre la administra-
cién tributaria la obligacién de que sean debida, clara y expresamente do-

17 Falcon y Tella, Ramoén, “Plazo méximo para la resolucién de los procedimientos tri-
butarios y efectos de su incumplimiento en el anteproyecto de LG'L)” Revista Quincena Fiscal,
num. 11, 2003, p. 6.
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cumentados en las actas y posteriores liquidaciones, especificando el motivo
de la paralizacién o la interrupcién, de manera que sea posible identificar a
quién le resulta imputable el retraso, la inactividad o la paralizacion.

Se debe computar por dias naturales, y no tiene por qué impedir to-
talmente el desarrollo de otras actuaciones relacionadas con la actividad
inspectora, que debera continuar en aquellos aspectos que resulte posible.

Los periodos de interrupcion justificada estan tasados y s6lo caben y se
admiten aquellos expresamente recogidos en el articulo 103 del Real De-
creto 1065/2007.18

18 Los tinicos supuestos admitidos son: @) cuando por cualquier medio se pidan datos,
informes, dictamenes, valoraciones o documentos a otros 6rganos o unidades administrativas
de la misma o de otras administraciones, por el tiempo que transcurra desde la remisién de
la peticién hasta la recepcién de aquellos por el 6rgano competente para continuar el proce-
dimiento, sin que la interrupciéon por este concepto pueda exceder, para todas las peticiones
de datos, informes, dictamenes, valoraciones o documentos que pudieran efectuarse, de seis
meses. Cuando se trate de solicitudes formuladas a otros Estados este plazo sera de doce me-
ses; b) cuando por cualquier medio, se pidan datos, informes, dictimenes o valoraciones a
otro Estado o entidad internacional o supranacional, como consecuencia de la informacién
previamente recibida de los mismos en el marco de la asistencia mutua, por el tiempo que
transcurra desde la remisién de la peticién a la autoridad competente del otro Estado o
entidad hasta la recepcion de aquellos por el érgano competente para continuar el procedi-
miento, sin que la interrupcién por este concepto pueda exceder, para todas las peticiones,
de doce meses. Este plazo de interrupcién es independiente del regulado en el parrafo a)
anterior; ¢) cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 180.1 de la Ley 58/2003, del
17 de diciembre, General Tributaria, se remita el expediente al Ministerio Fiscal o a la juris-
diccién competente, por el tiempo que transcurra desde dicha remisiéon hasta que, en su caso,
se produzca la recepcién del expediente devuelto o de la resolucién judicial por el érgano
competente para continuar el procedimiento; d) cuando se solicite a la comisiéon consultiva el
informe preceptivo a que se refiere el articulo 159 de la Ley 58/2003, del 17 de diciembre,
General Tributaria, por el tiempo que transcurra desde la notificacién al interesado a que
se refiere el articulo 194.2 de este reglamento, hasta la recepcion del informe por el érgano
competente para continuar el procedimiento o hasta el transcurso del plazo maximo para su
emision; ¢) cuando la determinacién o imputaciéon de la obligacién tributaria dependa direc-
tamente de las actuaciones judiciales en el ambito penal, por el tiempo transcurrido desde
que se tenga conocimiento de la existencia de dichas actuaciones y se deje constancia de este
hecho en el expediente, o desde que se remita el expediente a la jurisdicciéon competente o
al Ministerio Fiscal hasta que se conozca la resolucion por el 6rgano competente para con-
tinuar el procedimiento. No obstante, cuando ello sea posible y resulte procedente, podran
practicarse liquidaciones provisionales de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101.4 de la
Ley 5872003, del 17 de diciembre, General Tributaria; f) cuando concurra alguna causa de
fuerza mayor que obligue a la administraciéon a interrumpir sus actuaciones, por el tiempo
de duracion de dicha causa. Sin embargo, cuando sea posible y resulte procedente podran
practicarse liquidaciones provisionales de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101.4 de
la Ley 58/2003, del 17 de diciembre, General Tributaria, y g) cuando se plantee el conflicto
de competencias ante las juntas arbitrales previstas en los articulos 24 de la Ley Organica
871980, del 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, 66 de la
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En el caso de la dilacién, no imputable a la administraciéon tributaria,
lo relevante no es que sea imputable al contribuyente, sino que no resulte
imputable a la administracion tributaria, lo que no excluye que, por ejem-
plo, el retraso sea achacable a otra administraciéon (no tributaria) a la que
se le ha solicitado informacion relevante para llevar a cabo la actuacion de
investigacion o comprobacion.!? Estamos ante una lista abierta, ex articulo
104 del citado Real Decreto.

Sobre las dilaciones y el alcance o relevancia que tienen respecto del
procedimiento inspector, de cara a que puedan ser consideradas estados de
inactividad y, por lo tanto, carezcan de eficacia interruptiva de la prescrip-
ci6n, existe una jurisprudencia copiosa, donde el casuismo adquiere tintes
paradigmaticos. No obstante, el Tribunal Supremo hace un constante es-
fuerzo para sintetizar y establecer una doctrina que resulte aplicable y sirva
para resolver esa realidad variopinta.

Como resumen de lo dicho podemos destacar, siguiendo los criterios
marcados por el Tribunal Supremo, estas pautas:

1) El propésito del titular de la potestad legislativa es que, como princi-
pio general, la inspeccion de los tributos finiquite su tarea en el plazo
de doce meses prorrogable, o hasta veinticuatro si concurren las cau-
sas tasadas en la norma, si bien autoriza, para computar el tiempo,
descontar las demoras provocadas por los contribuyentes y los parén-
tesis necesarios para la tarea inspectora y de comprobacion.

Al elemento meramente objetivo (transcurso del tiempo) se ha de
anadir otro teleologico. No basta su mero discurrir resultando tam-
bién menester que la tardanza, en la medida en que hurta elementos
de juicio relevantes, impida a la inspeccién continuar con normali-
dad el desarrollo de su tarea, STS del 24 de enero de 2011 (Recuerdo
Constitucional 485/2007).

2) La imputabilidad de la paralizacién no tiene por qué ser total, ni im-
pedir a la administracién tributaria continuar con la tramitacion de
la inspecciéon, Sentencia del Tribunal Supremo (STS) del 8 de octu-

bre de 2012 (RCUD 5114/2011).

Ley 12/2002, del 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico entre el Estado
y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y 51 de la Ley 25/2003, del 15 de julio, por la
que se aprueba la modificaciéon del Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra, por el tiempo que transcurra desde el planteamiento del conflicto hasta la
resolucién dictada por la respectiva Junta Arbitral.

19°STS del 19 de abril de 2012 (unificacién de doctrina 409/2010). En esta sentencia
se recoge la doctrina sobre el alcance y la eficacia interruptiva de la informacién, que con
retraso, fue remitida por otros Estados. Se debe tratar de informacién relevante para la in-
vestigacion. En estos casos la dilacién no es imputable a la administracion tributaria.
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3) Es suficiente la advertencia inicial sobre el alcance de las dilaciones
para que puedan imputarse al sujeto pasivo. STSs del 8 de octubre
de 2012 (RC 5141/2011), 13 de diciembre de 2011 (RC 127/2008) y
8 de octubre de 2012 (RCUD 5114/2011).

4) No se consideran paralizaciones o periodos de inactividad cuando las
diligencias notificadas tienen relacion con los tributos y ejercicios ins-
peccionados, SSTs del 24 de mayo de 2012 (RC 2324/2009, funda-
mento juridico 3) y 13 de enero de 2011 (RC 164/2007, fundamento
juridico 3).

5) Es necesario que las diligencias hayan sido notificadas al sujeto pasivo
inspeccionado, STS del 20 de octubre de 2011 (RC 2984/2009) y 22
de octubre de 2012 (RC 5063/2009).

6) Para cuestionar la eficacia de una diligencia, es necesario que el ins-
peccionado lo hiciera y lo pusiera de manifiesto en el procedimiento
administrativo, sino, el posterior recurso estara abocado al fracaso,
STS del 25 de enero de 2012 (RC 5899/2006).

7) Tienen eficacia interruptiva las diligencias que guardan relaciéon con
el acuerdo de inicio del procedimiento, aunque no tengan incidencia
en la liquidacion final, ST'S del 18 de junio de 2012 (RC 4960/2009).

8) Las diligencias hay que enmarcarlas dentro de una actuacién global
de comprobacion definida en la citacion de inicio en cuanto a ejerci-
cios e impuestos, STS del 20 de junio de 2012 (RC 5550/2008).

9) El caracter unitario del procedimiento de inspeccion puede determinar
que las dilaciones por el retraso en cumplimentar la documentacion
reclamada, que se producen en el transcurso del mismo en relacion a

un concepto, afecten a todos los tributos a los que se entiende la com-
probacion, STS del 19 de octubre de 2012 (RC 4421/2009).

B. Las diligencias de argucia

Uno de los problemas mas importantes a los que se puede enfrentar el
sujeto inspeccionado, son aquellas actuaciones realizadas por la adminis-
tracion tributaria, que bajo la apariencia de actividades de comprobacion
e investigacion en realidad carecen de contenido o trascendencia real, y
persiguen como unica finalidad justificar y atribuir eficacia interruptiva a
diligencias hueras. Lo nico que se persigue con ello es dilatar el tiempo
de duracién de los procedimientos de inspeccién, a través de una aparien-
cia de actividad, con claro fraude de los derechos y garantias del contri-
buyente.
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Este tipo de actuaciones han sido llamadas por la practica forense “di-
ligencias de argucia”, por la cantidad de sentencias que han emanado tanto
de los 6rganos jurisdiccionales inferiores como del propio Tribunal Supre-
mo. Se pone de manifiesto que estamos ante una mala praxis de la admi-
nistraciéon mas habitual de lo que seria deseable. En su sentencia del 23
de julio de 2012 (RC 1835/2010) el Tribunal Supremo dice que a pesar de
que no existe una definicién de diligencia o argucia irrelevante, si destaca
y puede sefialar las caracteristicas que debe reunir un acto de la adminis-
tracion para que pueda tener eficacia interruptora.?’ Han sido calificadas
como diligencias de esta naturaleza aquellas que son meramente reiterativas
o descriptivas, ST'S del 30 de diciembre de 2011 (RC 1486/2009); y las que
constan por mera referencia sin que estén debidamente documentadas y no
consten en el expediente administrativo, STS del 10 de marzo de 2012 (RC
4090/2008), obedeciendo al viejo brocardo del derecho administrativo, “lo
que no esta en el expediente no esta en el mundo”. Lo mas importante es que
tengan un contenido real y efectivo como indica la ST'S del 29 de octubre
de 2012 (RC 6325/2010), y resulten relevantes para la investigacion, para lo
cual basta con que tengan relaciéon con los ejercicios y tributos inspecciona-
dos, SS'Is del 24 de mayo de 2012 (RC 2324/2009, fundamento juridico 3)
y 13 de enero de 2011 (RCG 164/2007, fundamento juridico 3).

C. Ampliacion del plazo de inspeccion

Por Gltimo, para concluir con el plazo de las actuaciones, deciamos que
la duracién normalmente prevista es de doce meses; sin embargo, puede
ampliarse por otros doce mas cuando concurran alguna de las causas tasa-
das que contempla el articulo 150 de la LGT en sus apartados a) y 5):

a) Actuaciones de especial complejidad, concepto desarrollado por el
articulo 184.2 del Reglamento.?!

20 “Solo interrumpe el plazo de prescripcion la actividad administrativa en la que con-
curran las siguientes notas: la.) actividad real dirigida a la finalidad de la liquidacion o re-
caudacién de la deuda tributaria, 2a.) que sea juridicamente valida, 3a.) notificada al sujeto
pasivo, 4a.) y precisa en relaciéon con el concepto impositivo de que se trata” —entre otras,
sentencias del 11 de febrero de 2002 (casacién 7625796, fundamento juridico 3), 17 de mar-
zo de 2008 (casacion 5697/03, fundamento juridico 6), 13 de noviembre de 2008 (casaciéon
5442/04, fundamento juridico 6), 26 de noviembre de 2008 (casacion 4079706, fundamento
juridico 3), 22 de diciembre de 2008 (casacién 4080/06, fundamento juridico 3) y 6 de abril
de 2009 (casacion 5678703, fundamento juridico 4)—.

21" a) Cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al
requerido para la obligacién de auditar sus cuentas.
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b) Ocultacién a la administracion tributaria de alguna de las actividades
profesionales o empresariales que realiza en los términos del articulo

184.3 del Reglamento.??

Para que pueda ser ampliado el plazo, la propia Ley establece una serie
de garantias como son: la previa audiencia del interesado y la motivacion,

b) Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y
sea necesario realizar actuaciones respecto a diversos obligados tributarios.

c¢) Cuando los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas cir-
cunstancias determinantes de la obligacién tributaria se realicen fuera del ambito territorial
de la sede del 6rgano actuante y sea necesaria la realizacién de actuaciones de comprobacion
fuera de dicho ambito territorial.

d) Cuando el obligado tributario esté integrado en un grupo que tribute en régimen de
consolidacion fiscal que esté siendo objeto de comprobacion inspectora.

¢) Cuando el obligado tributario esté sujeto a tributacién en régimen de transparencia
fiscal internacional o participe en una entidad sujeta a un régimen de imputacién de rentas
que esté siendo objeto de comprobacién inspectora.

f) Cuando el incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales del
obligado tributario o la desaparicion o falta de aportacion de los libros o registros determine
una mayor dificultad en la comprobaciéon.

g) Cuando se investigue a los obligados tributarios por su posible intervencién en una red
o trama organizada cuya finalidad presunta sea defraudar o eludir la tributacién que corres-
ponda u obtener indebidamente devoluciones o beneficios fiscales. En especial, se incluira
en este supuesto la investigacion de tramas presuntamente organizadas para la defraudacion
del impuesto sobre el valor afiadido vinculadas a las operaciones de comercio exterior o
intracomunitario.

h) Cuando se investigue a los obligados tributarios por la posible realizacién de operacio-
nes simuladas, la utilizacién de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados o
la intervencién de personas o entidades interpuestas con la finalidad de eludir la tributacién
que corresponderia al verdadero titular de los bienes, derechos o rentas.

1) Cuando la comprobacion se refiera a personas o entidades relacionadas econémica-
mente entre si que participen en la produccion o distribuciéon de un determinado bien o
servicio, siempre que la actuacion inspectora se dirija a la comprobacién de las distintas fases
del proceso de produccién o distribucion.

j) Cuando para comprobar la procedencia de aplicar un beneficio fiscal sea necesario
verificar el cumplimiento de requisitos o regimenes tributarios previstos para otro tributo.

22 Se entenderd que el obligado tributario ha ocultado a la administracién tributaria
alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice, cuando no haya presen-
tado declaracién respecto a dichas actividades o estas sean distintas de las declaradas por el
obligado tributario en la correspondiente declaracién censal.

Se considerara actividad distinta de la declarada la prevista en un grupo de la tarifa del
impuesto sobre actividades econémicas diferente de aquel en el que el obligado tributario
se encuentre dado de alta o la que se desarrolle en una unidad de local no incluida en la
correspondiente declaracion censal, con independencia, en ambos casos, de que el obligado
tributario esté o no exento de dicho impuesto.

También se considerara actividad distinta la que hubiera dado lugar a la inscripcién en
un codigo de actividad y de establecimiento en el ambito de los impuestos especiales diferen-
te de aquel en que se encuentre dado de alta el obligado tributario.
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y el que al menos hayan transcurrido seis meses del inicio de las actuacio-
nes inspectoras.? La jurisprudencia ha ido aquilatando las garantias que
rodean el acuerdo de ampliacion del procedimiento de inspeccién ya que, a
la postre, supone una medida excepcional y constituye un mayor periodo de
pendencia e incertidumbre para el contribuyente.

Especial hincapié se ha hecho en la motivacion del acuerdo de amplia-
cion que no puede quedar relegado a un simple formalismo rituario. En la
STS del 6 de junio de 2012 (RC 6093/2008) se especifica que la posibilidad
de ampliar el plazo no constituye una potestad discrecional de la adminis-
tracion tributaria, necesita estar debidamente motivada, por lo tanto, no
basta la simple cita de los preceptos legales en que se ampara el acuerdo, se
debe identificar la realidad y encajarla en los supuestos habilitantes.?*

La diferencia mas relevante que podemos destacar entre el acuerdo de
ampliacion y el resto de las actuaciones inspectoras, refiriéndonos con ello
a los actos de inicio, diligencias de investigaciéon y comprobacion, actas y li-
quidacion, es que la eficacia del acuerdo de ampliacion —al contrario de lo
que ocurre con el resto de los tramites y actos citados— no depende de que
sea notificado al sujeto pasivo. En estos términos se pronuncia el Tribunal
Supremo en su sentencia del 2 de febrero de 2011 (RC 720/2006). Del mis-
mo modo, no cabe la impugnaciéon auténoma del acuerdo, s6lo podra cues-
tionarse junto con el resto de quejas que resulten de las demas actuaciones,
con ocasion de una eventual impugnacion dirigida contra la resolucién o li-
quidacion que ponga fin al procedimiento de comprobacion e investigacion.

2. El derecho a ser oido

Parte de las garantias que incorpora el articulo 34 se desarrollan en el
99 de la misma Ley 58/2003, centrandose en las especialidades que pre-

23 Criterio ratificado por la STS del 22 de octubre de 2012, (RC 4950/2009), ...el
acuerdo de ampliacién de 4 de abril de 2002 result6 inoperante, al ser adoptado fuera ya del
plazo méaximo de duracién previsto en el articulo 29.1 de la Ley 1/1998, produciéndose los
efectos previstos en el apartado 3 de dicho precepto, favorables al obligado tributario...”.

2+ Como ejemplo de supuesto en los que la motivacion se consideré suficiente, podemos
citar la sentencia del 12 de julio de 2012 (RC 2825/2010), referente a un supuesto en el que
se estaba inspeccionando una entidad financiera que habia sufrido un proceso de absorcién,
y donde eran varios ejercicios y tributos los comprobados y constaba “...el dato objetivo de
que el volumen de operaciones en todos los ejercicios comprobados es superior al requeri-
do para la obligacién de auditar sus cuentas, cuestiéon relevante en el presente supuesto, si
resulta un factor justificador de la complejidad del procedimiento. Todas estas razones son
suficientes, a juicio de la Sala, para entender que procedia la ampliacién del plazo para de-
sarrollar las actuaciones inspectoras”.
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sentan las actuaciones y procedimientos tributarios en su desarrollo y tra-
mitacion. Los de los incisos b, ¢ y o del articulo 34.1 de la Ley, son garantias
procedimentales encaminadas a que los obligados tributarios puedan defen-
der sus intereses en los procedimientos, con el objetivo Gltimo de que no se
produzca indefension alguna.

La Ley 58/2003 establece una sistematica diferente en la regulacion de
esta materia respecto a la Ley 1/1998, puesto que el ntcleo esencial de la
regulacion se encuentra en la Ley 30/1992, siendo necesario, Gnicamente,
establecer las especialidades en el ambito tributario. De esta forma, a dife-
rencia de los articulos 14-22 de la Ley 1/1998 que reproducian en su mayor
parte los preceptos ya aludidos de la Ley 30/1992, la nueva Ley 58/2003
Unicamente senala las excepciones a la norma general.?

En el altimo apartado del articulo 99 se regula el derecho al tramite de
audiencia, trasladando al procedimiento tributario lo que constituye una
garantia homologa en el procedimiento administrativo general estableci-
do en el 84 de la Ley 30/1992, que a la postre no es mas que consecuen-
cia del articulo 105, inciso ¢ de la Constitucién espanola. Tampoco pode-
mos olvidar que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(DOUEL, serie G, nam. 326, del 26 de octubre de 2012, p. 391) establece en
el articulo 41.2, dentro de las garantias inherentes a la ciudadania, el que
toda persona ha de ser oida antes de que se tome en contra suya una medi-
da individual que le afecte desfavorablemente. Es decir, la audiencia como
tramite necesario no sélo la impone nuestro ordenamiento doméstico, sino
también el propio régimen juridico de la Uniéon Europea, y lo hace al mas
alto nivel en la carta, segun el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea
(version consolidada en el DOUE, serie C, nam. 326, del 26 de octubre de
2012, p.13), que tiene el mismo valor juridico que los tratados.?

Lo que no hace la LGT es establecer los supuestos en los que se puede
prescindir del tramite de audiencia puesto que ya se establecen en el articulo
84 de la Ley 30/1992, siempre que el interesado renuncie a dicho tramite
o cuando no figuren en el procedimiento ni sean tomados en cuenta en la
resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por
el administrado. Lo que si aclara es la posibilidad de prescindir del trami-
te previo a la propuesta de resolucién, cuando en el procedimiento estén
previstas con posterioridad a la propuesta, de manera que cumplan con
la misma funcién de puesta de manifiesto el expediente al interesado para

25 Cervantes, Carlos, “Aplicacion de los tributos y procedimientos tributarios: principios
generales y normas comunes”, CGPY, Estudios de derecho judicial, 2004, p. 152.

26 Asi, 1o ha reconocido el Tribunal Supremo en la sentencia del 13 de mayo de 2013 (RC
6165/2011).
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efectuar alegaciones. Esta excepcion parece necesaria para la correcta tra-
mitacion de aquellos procedimientos que se inician directamente con la pro-
puesta de liquidacion, o las derivadas de un procedimiento de verificacion
de datos, articulo 132.1) de la LGT. Posibilidad que también se contempla
como 1nicio en el procedimiento de comprobacién limitada, como consti-
tuye el articulo 137.2, segundo parrafo de la LGT. Lo que se intenta es una
combinacion de la agilidad en la tramitacion de los procedimientos, sin que
por ello se reduzcan las garantias de los obligados tributarios.

La regla del articulo 99 de la Ley dispone criterios y pautas generales,
no incluye excepciones como las previstas, por ejemplo: 1) para las actas con
acuerdo, en las que de conformidad con la naturaleza convencional de las
mismas no existe tramite de audiencia previo, ni tramite de alegaciones pos-
terior, y 2) las actas de disconformidad, en las que se mantiene la situacion
actual donde coexiste la audiencia previa a la firma del acta con un tramite
para efectuar alegaciones con posterioridad a la firma del acta.

Como hemos visto, el tramite de audiencia o la posibilidad de efec-
tuar alegaciones esta directamente vinculado al derecho a la defensa del
obligado tributario. Lo que se pretende es proscribir cualquier género de
indefensién que se le pudiera ocasionar. Sin embargo, es preciso hacer una
importante puntualizacién; el concepto de indefension al que nos referimos
debe ser material, real y efectivo, de tal manera que, aun en los casos en los
que se haya vulnerado un derecho o una garantia del contribuyente, si no
se ha producido una indefension en los términos expresados, la vulneracion
del derecho serd irrelevante.

Asi, lo ha interpretado el Tribunal Supremo, afirmando en senten-
cias del 30 de mayo de 2003 (RC 6313/1998), 11 de julio de 2003 (RC
7983/1999), 4 de octubre de 2012 (RC 4414/2009), y 18 de octubre de
2012 (RC 950/2009) que

...para que exista indefensién determinante de la anulabilidad del acto es
preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de deducir en apoyo de
sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar perti-
nentes. Tal situacién no tiene lugar y no se produce una indefension material
y efectiva si, pese a la falta del tramite de audiencia previo a la adopcion de
un acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar sin limitacién
alguna, elementos de hecho y de derecho para su defensa. No se producen,
por ende, consecuencias anulatorias cuando el interesado (i) ha podido de-
fenderse en el propio procedimiento administrativo que condujo al acto, pese
a la ausencia formal de un tramite de audiencia convocado como tal por la
Administracion, (i1) ha contado con la ocasion de ejercer la defensa de sus in-
tereses instando un recurso administrativo posterior o, en Gltimo término, (iii)
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ha dispuesto de la posibilidad de alegar plenamente sobre hechos y derecho
ante la jurisdiccion contencioso administrativa; en tales situaciones la inde-
fension queda proscrita.

Cabe preguntarse cuales son las consecuencias de la omisién por par-
te de la administracion del tramite preceptivo de audiencia o alegaciones,
con privacion del ejercicio del correspondiente derecho. Suponiendo la
necesaria y preceptiva existencia de indefensién material, en los términos
antes expresados, el incumplimiento determinara la anulabilidad o nulidad
relativa, permitiendo con ello retroaccién de las actuaciones reponiéndolas
en ¢l momento anterior a la violacién. Asi, se ha pronunciado el Tribunal
Supremo al valorar la omisiéon del tramite de audiencia en los procedi-
mientos no sancionadores, afirmando que no determina por si misma tal
radical consecuencia, véanse, por todas las sentencias del 16 de noviem-
bre de 2006 (RC 1860/2004), 12 de diciembre de 2008 (RC 2076/2005) y 9
de junio de 2011 (RC 5481/2008). Sin embargo, cuando esta omisién ha
tenido lugar durante la tramitaciéon de un procedimiento sancionador, la
consecuencia no es la de una nulidad relativa, sino la absoluta o de pleno
derecho, con la incidencia y efectos que sobre la retroaccién y la prescrip-
ci6n suponen.

Por Gltimo, tanto la Ley 58/2003 como la Ley 30/1992 fijan como du-
raciéon minima y maxima del tramite de alegaciones entre los diez y quince
dias.

VI. LOS LIMITES TEMPORALES
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE REVISION

La Ley 5872003 es continuista y poco innovadora respecto de la tradicion
revisora del acto tributario, permanece supeditando la finalizacion de la via
administrativa a la interposicion, por el obligado tributario, de la correspon-
diente reclamacion econdémico-administrativa.

Centrandonos en el recurso de reposiciéon y en las reclamaciones eco-
nomico-administrativas, deducidas ante los tribunales econémico adminis-
trativos, la falta de resolucion expresa dentro del plazo senalado al efecto,
supone la desestimacion de las pretensiones impugnatorias del recurrente.
Para el recurso de reposicion el término fijado al efecto es de un ano como
establece el articulo 227.4 de la Ley 58/2003; para las reclamaciones se
amplia a una ano segun el articulo 240.1, afiadiendo en su apartado segun-
do, que el transcurso del plazo sin resolucion ademas determina el cese del
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devengo de los intereses de demora por parte del contribuyente. En ambos
casos, el transcurso del plazo sin resolucién posibilita al particular la inter-
posicion de los recursos que correspondan (en los casos en los que resulte
expedita la via econémico-administrativa y que la interposicion del recurso
contencioso-administrativo resulte plenamente aplicable en la doctrina del
Tribunal Supremo respecto del silencio negativo).

Ademas de las dos senialadas, si el 6rgano de revision se demora en su
resolucion mas alla del plazo de prescripcion; es decir, de los cuatro anos
a los que se refiere el articulo 66 de la LGI] conlleva otra consecuencia fa-
vorable a los intereses de los contribuyentes. Ha interpretado el Tribunal
Supremo?’ que la inactividad del 6érgano administrativo revisor en la via
economico administrativa, hace que estemos

...ya se trate de una verdadera prescripcion, ya de un supuesto de caducidad
o0 ya se esté en presencia de una figura con perfiles propios, la prescripcion
que contemplan los articulos 64 y siguientes de la Ley General Tributaria su-
pone que el transcurso del plazo de 5 afios (rebajado a 4 por la Ley 1/98, de
Garantias de los Contribuyentes) priva a la Administracion de su derecho si
se considera que estamos ante una prescripcion, o de su potestad —si de una
caducidad—, para fijar la deuda tributaria, de suerte que el transcurso del
tiempo indicado, con la inactividad del 6rgano de la Administracion compe-
tente, conduce a la extincién de dicha deuda de forma automatica, apreciable
de oficio, no pudiendo enervarse tal automatismo con ninguna consideracion
distinta a la de la interrupcién o suspension, en la forma prevista en la Ley,
del plazo correspondiente.

Como ratifica en su posterior sentencia del 18 de junio de 2012, (RC
4956/2008)

...es patente a la luz de esta doctrina que el transcurso del tiempo indicado,
con la inactividad del 6rgano de la Administraciéon competente, privan a la
Administracion de su derecho o de su potestad para fijar la deuda tributaria,
conduciendo a la extincién de la deuda tributaria liquidada de forma auto-
matica, cabiendo s6lo evitar tal automatismo con la interrupcion o la suspen-
sion del plazo correspondiente, en la forma legalmente prevista, lo que nos
introduce de lleno en la segunda cuestion que se desprende del contenido del
unico motivo de casacioén invocado en este recurso.

27 Sentencias del 20 de marzo de 1999 (RC 3962/1994), lo. de abril de 2000 (RCUD
4490/1995), lo. de junio de 2001 (RCUD 2757/1996, fundamento juridico 3), 5 de julio de
2001 (RC 4424/1996), 28 de junio de 2002 (RCUD 4120/1997), o 8 de julio de 2002 (RC
3657/1997) entre otras.
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El Tribunal Supremo hace una curiosa interpretaciéon curiosa de la
prescripcion y de su alcance, puesto que dificilmente puede prescribir “el
derecho de la Administracién para determinar una deuda tributaria me-
diante la oportuna liquidaciéon”, como reza el articulo 66 de la LGT cuando
en realidad lo que se revisa es una deuda ya liquidada. Dificilmente puede
prescribir un derecho ejercitado y agotado. Cuestion distinta es el analisis
de la legalidad de la liquidacién y su compatibilidad con el ordenamiento
juridico pero en principio, y pese al retraso en el 6rgano de revision, dificil-
mente cabria apreciar tal prescripcion.

Lo que hace el Tribunal Supremo es materializar, a modo de sancion,
la indolencia del 6rgano de revision en finiquitar el plazo el procedimiento
iniciado con la reclamacién econdémica administrativa interpuesta por el
obligado tributario. Se asemeja mas a la perenciéon de un acto desfavorable
que no ha alcanzado su firmeza y que resulta finalmente anulado en bene-
ficio del recurrente. De hecho, la Sala utiliza la palabra prescripciéon pero
reconoce, entre lineas, que no se trata de un supuesto que encaje plenamen-
te en este instituto. De todos modos, pese a la dudosa discusion doctrinal, si
constituye una verdadera salvaguarda de los intereses del recurrente.

VII. GARANTIAS EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
1. Sistema de la doble incriminacion

Damos un salto y nos pasamos al examen de las garantias del procedimiento
sancionador, con lo cual no s6lo cambiamos de ambito procedimental sino
de potestad ejercida por la administracion, se trata del wus puniendi del Estado.

Hoy parece, comtinmente, admitida la coexistencia pacifica entre la po-
testad sancionadora ejercida por la administracion y la llevada a cabo por
los tribunales jurisdiccionales penales. Sin embargo, no podemos olvidar las
voces que se han alzado cuando se cuestionan el exceso o la amplitud con la
que ha sido contemplada esta potestad en sede administrativa.

Desde esta perspectiva se ha puesto en duda que la administracion pue-
de imponer sanciones, cuando el ejercicio del ws puniendi del Estado ha es-
tado tradicionalmente reservado al Poder Judicial. Esto supondria que solo
por la via penal se pudieran perseguir las conductas contrarias al ordena-
miento juridico, y que la potestad de sancionar fuera exclusiva del Poder
Judicial. El que hoy se admita de una manera generalizada la posibilidad
de que también la administracion puede ejercer poder sancionador, ha sido
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objeto de especial examen por autores como Parada Vazquez, quien ha
llegado a afirmar que

...ninguna Constitucién espanola desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido a
reconocer y santificar el poder punitivo de la Administracién como lo ha he-
cho el articulo 25 de la de 1978... Este reconocimiento, insélito en el Derecho
Constitucional comparado, ha originado que las sanciones administrativas...
hayan salido de la tolerancia constitucional... se trataba antes de un poder
administrativo en precario... Ahora la Constitucion lo ha sacralizado...

Incluso el propio TC,? en una reflexién sobre la cuestion, lo solvento
con argumentos dirigidos mas hacia criterios de eficacia del propio funcio-
namiento del sistema que por motivos de fondo, quien llegd a afirmar que

...no cabe duda de que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin
fisuras la division de poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia
constituir un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos de la Ad-
ministracion... un sistema semejante no ha funcionado nunca histéricamente
y es licito dudar que fuera incluso viable, por razones que no es ahora mo-
mento de exponer con detalle, entre las que se pueden citar la conveniencia
de no recargar con exceso las actividades de la Administracion de Justicia
como consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la conveniencia de dotar
de una mayor eficacia al aparato represivo en relacion con este tipo de ilicitos
y la conveniencia de una mayor inmediacién de la autoridad sancionadora
respecto de los hechos sancionados.

Con las prevenciones logicas que hemos destacado, lo cierto es que,
en nuestro actual sistema normativo coexiste el poder punitivo del Estado
encarnado en el Poder Judicial y en la administracién; el primero, a través
del enjuiciamiento de los delitos y faltas, y el segundo, en la persecucion y
sancion de las infracciones administrativas. Nuestro ordenamiento juridico,
al igual que ocurre con los de los paises de nuestro entorno, establece un
doble sistema de proteccién frente a posibles ataques: el derecho penal y el
derecho administrativo en su vertiente sancionadora. Sin embargo, en am-
bos casos la manifestaciéon de ese poder de incriminacién y castigo responde
a un mismo fundamento: el poder punitivo del Estado o como tradicional-
mente se le ha venido denominando, us puniend:.

28 Parada Véazquez, Ramén, “Evolucion y constitucionalizacién de las infracciones ad-
ministrativas”, Revista Poder fudicial, 1982, p.4.
29 STC 77/1983, del 3 de octubre.
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Por ello, no es de extraflar que las garantias del procedimiento san-
cionador sean aplicables, en palabras del TC? “con matices” al derecho
administrativo sancionador. El problema es que el alto tribunal no fijé esos
matices que podrian suponer una mitigacion del rigor de los principios del
derecho penal, cuando de infracciones administrativas se trata. No exage-
ramos al afirmar que esos matices o diferencias deben ser reducidos a la
minima expresion, la jurisprudencia asi lo ha puesto de manifiesto a la vista
del rigor con el que ha examinado y revisado la potestad sancionadora de la
administracion, especialmente de la tributaria.

2. Principios del derecho sancionador reconocidos
en la Ley General Tributaria

El articulo 178 de la LGT senala que:

La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los
principios reguladores de la misma en materia administrativa con las especia-
lidades establecidas en esta ley.

En particular seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, res-
ponsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. El principio de irretroac-
tividad se aplicara con caracter general, teniendo en consideracion lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley.

Si la potestad sancionadora de la administraciéon y la potestad juris-
diccional del orden penal, tienen el mismo origen y fundamento en el wus
puniendi del Estado ¢deben ejercerse ambas sujetas a los mismos principios y
garantias? o, dicho de otra manera, ¢las garantias reconocidas al imputado
en el proceso penal, son predicables al administrado, sujeto a un procedi-
miento sancionador?

Sobre la extensiéon o aplicacion de los principios inspiradores del de-
recho penal se ha pronunciado, en reiteradas ocasiones, el TC desde la ya
citada sentencia 18/1981 indicando que

...los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos
matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son mani-
festaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia
Constitucion (articulo 25, principio de legalidad) y una reiterada jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo (sentencias de la sala cuarta de 29 de
septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el

30 STS 18/1981.
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punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas admi-
nistrativas o penales.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la ma-
yoria de sus sentencias®! (del 23 de marzo y 20 de octubre de 1998; 28 de
julio y 30 de septiembre de 1997), los principios inspiradores del derecho
penal son aplicables, con las oportunas correcciones o matices, a los proce-
dimientos sancionadores administrativos.

También, para la mayoria de la doctrina,*? la diferencia entre infraccion
administrativa tributaria y delito fiscal es puramente formal y no sustan-
cial. Ello nos obliga a decir que la diferencia del juego o incidencia de estos
principios esenciales del derecho penal, cuando estamos antes infracciones
tributarias, deben ser minimas o simplemente de matiz.

En el orden penal, las garantias basicas del procedimiento penal, jun-
to a las predicables para el resto de los 6rdenes jurisdiccionales, aparecen
directamente las reconocidas en el articulo 24.2 de la Constituciéon “...a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia”.
La LGT 58/2003, en su articulo 178, apartado primero, hace extensible
los principios del derecho administrativo sancionador al derecho tributario,
y el segundo establece que, en particular, seran aplicables los principios de
legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia.

Lo primero que podemos destacar es la remision y extension de las ga-
rantias del derecho administrativo al derecho tributario. Remisiéon que po-
dria resultar innecesaria si, como hemos dicho, en ambos casos se trata del
ejercicio de la misma potestad que no varia ni cambian en funcién de la ad-
ministracion que la e¢jercite. En segundo lugar, coinciden y tienen su origen

31" Cierto recorte a esta amplitud extensiva, tanto en lo formal como en lo material su-
puso la sentencia del Tribunal Supremo STS del 15 de marzo de 1985, al afirmar que “que
si bien es cierto que existe posibilidad de aplicar principios del Derecho Penal en el ambito
de las infracciones administrativas, es necesario destacar que son distintas en razén de su
naturaleza, es decir, con caracter sustancial o cualitativo, las infracciones administrativas y
las penales, diferencia que se puede establecer en una conjuncién de elementos, y asi se pue-
den distinguir: 1) en razén al distinto ordenamiento infringido, 2) junto a la vulneracion del
ordenamiento administrativo, la infraccién se manifiesta o contiene una lesion del interés,
cuyo cuidado se atribuye o compete a la Administracion, en la infraccién penal se lesionan
los derechos subjetivos del individuo, de la colectividad, del Estado e incluso puede afectar
a intereses administrativos del propio Estado, 3) la diferencia en cuanto a la imputabilidad,
so6lo personas fisicas para las infracciones penales, y para las administrativas tanto pueden ser
personas fisicas como juridicas”.

32 Pérez Royo, Fernando, “Infracciones y sanciones tributarias”, Aspectos_formales del de-
recho tributario, Consejo General del Poder Judicial, 1995, p.301, con referencias directas a
Mufioz Conde.
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directo, mas en el articulo 25 de la Constitucién que en el articulo 24. En
tercer lugar, podemos afirmar que la regulacién no dice nada nuevo que la
jurisprudencia no hubiera ya incorporado a la interpretaciéon del derecho
sancionador.

Por lo que si la esencia de la infraccién administrativa y del delito es la
misma, ¢por qué se sostiene que los principios validos e inmanentes del de-
recho penal, son extrapolables al derecho sancionador administrativo “con
ciertos matices”? ¢a qué matices nos estamos refiriendo? (Esta aplicacion
atenuada, segtin los casos, podria suponer una disminucion de las garantias
del administrado frente a reacciones represivas del ordenamiento juridico
frente a hechos sustancialmente idénticos?

Por la limitacién del trabajo, y sin duda porque se trata de los que ofre-
cen mayores dudas en su aplicacion al derecho tributario, nos centraremos
s6lo en algunos aspectos procedimentales y sustantivos de los derechos y
garantias del procedimiento penal y extension al derecho administrativo. Si
bien, no podemos olvidar que la exigencia de culpabilidad y su preceptiva
motivacion han constituido y constituyen una exigencia que los tribunales
de justicia se han encargado de subrayar, practicamente en cada una de las
infracciones y sanciones que son objeto de revision.*

33 La existencia de culpabilidad debe aparecer debidamente fundada en la resolucién
administrativa sancionadora, de tal forma que, desde la perspectiva de los articulos 24.2 y
25.1 de la Constituciéon Espaiiola, lo que debe analizarse es si la resoluciéon administrativa
sancionadora contenia una argumentacion suficiente acerca del elemento subjetivo del tipo
infractor. Ni los tribunales econdmico-administrativos, ni los tribunales contencioso-adminis-
trativos pueden subsanar la falta de motivacién de la culpabilidad en el acuerdo sancionador,
porque es al 6rgano competente para sancionar a quien corresponde motivar la imposiciéon
de la sancion. SS'Ts del 10 de diciembre de 2012 (RC 563/2010 y 4320/2011). Jurispruden-
cia reiterada y consolidada.

La culpabilidad del sujeto infractor no queda acreditada en el acuerdo sancionador con
la mera reiteracion del tipo. No cabe concluir de ningtin modo que la actuacién del obligado
tributario haya sido dolosa o culposa atendiendo exclusivamente a sus circunstancias perso-
nales, o, dicho de manera mas precisa, sin vulnerar el principio de culpabilidad que deriva
del articulo 25 de la Constitucion Espafiola, no es posible imponer una sancién a un obligado
tributario (o confirmarla en fase administrativa o judicial de recurso) por sus circunstancias
subjetivas —aunque se trate de una persona juridica, tenga grandes medios econémicos,
reciba o pueda recibir el mas competente de los asesoramientos y se dedique habitual o ex-
clusivamente a la actividad gravada por la norma incumplida— si la interpretacién que ha
mantenido de la disposicién controvertida, aunque errénea, puede entenderse como razona-
ble. STS del 22 de octubre de 2012 (RC 4018/2010). Jurisprudencia reiterada y consolidada.

Si ni siquiera las especiales circunstancias subjetivas del obligado tributario permiten ex-
cluir la comisién de un error de derecho que le exonere de culpabilidad, por fundarse en una
interpretacién razonable de la norma, con menor razén habilitan para excluir que pueda

incurrir en un error aritmético. ST'S del 21 de mayo de 2012 (RC 2953/2008).
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3. Limates temporales en el procedimiento sancionador

Siguiendo el orden establecido, vamos a examinar los limites tempora-
les que la Ley impone a la administracion en el procedimiento sancionador,
y las ventajas que ello supone para el obligado tributario.

Podemos distinguir dos hitos temporales, 1) el plazo previo a la inicia-
ci6n del expediente sancionador, y 2) el plazo de duracién del procedimien-
to en sentido estricto. Respecto del primero, el articulo 209.2 de la Ley
establece que

...Jlos procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un
procedimiento iniciado mediante declaracién o de un procedimiento de ve-
rificacién de datos, comprobacién o inspeccién no podran iniciarse respecto
a la persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez
transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se enten-
diese notificada la correspondiente liquidacién o resolucién.

Sin embargo, del precepto transcrito se deriva que sélo puede iniciarse
el procedimiento sancionador una vez que se dicte el acuerdo de liquida-
ci6n, como afirma el Tribunal Supremo en su sentencia del 26 de abril de
2012 (RC 3357/2009), de modo que podra iniciarse antes de que la deuda
haya sido determinada a través de la correspondiente liquidacion.

Lo que retne en este supuesto, bajo la apariencia de una perencién
vinculada al procedimiento, es una de caducidad impropia puesto que al no
haberse iniciado todavia no podemos hablar de duracién indebida o exce-
siva. Es una suerte de sancion a la administracién por no dar comienzo a
tiempo el procedimiento sancionador.

El segundo, lo recoge el articulo 211, fijando una duracién del pro-
cedimiento sancionador de seis meses contados desde la comunicacion de
inicio a la notificacién de la resolucion que ponga fin al procedimiento. Si
transcurriera el plazo indicado se determinara la caducidad del expediente
sancionador.

La principal consecuencia tanto cuando no se inicia el procedimiento
en el término de tres meses como cuando no se dicta resoluciéon expresa
dentro de los seis tras haberse iniciado, es la caducidad. Sin embargo, y
al contrario de lo que ocurre con los procedimientos de aplicacion de los
tributos, la caducidad en el sancionador impide a la administracién iniciar
un nuevo procedimiento, como indica el articulo 211.4, aunque no hubiera
prescrito ni la infraccion ni el derecho a perseguirla.

En la practica, la administracion puede hacer uso de su potestad san-
cionadora siempre y cuando no haya prescrito; no obstante, una vez que se
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inicia el ejercicio de la accién para determinar la imposicién de la sancion,
debe agotar su ejercicio en el plazo de los seis meses previstos como fecha
limite de su duracién. Por lo que nos podremos encontrar con infracciones
no prescritas, pero cuya accién para la imposiciéon de la correspondiente
sancion haya caducado si la administracion no inici6 a tiempo el expedien-
te o, iniciado el procedimiento sancionador, se superaron los seis meses sin
resolucién expresa notificada al supuesto infractor.

4. El derecho a la no automncriminacion

El régimen juridico de nuestro ordenamiento tributario desarrollado
entorno a LGT de 1963 ha dado lugar a varios problemas interpretativos
a la vista de como se regulaba la deuda tributaria frente a la sancién, y el
procedimiento de aplicaciéon de los tributos frente al procedimiento sancio-
nador.

En el derogado articulo 58, de la LGT, de 1963, se integraba a las san-
ciones como parte de la deuda tributaria. Como se puso de manifiesto en los

informes de 2001 y 2003:

...el concepto de deuda tributaria debe identificarse con el de prestacion que
constituye el objeto de la obligacion tributaria... la Comision considera fun-
damental terminar con la inclusion de las sanciones en el concepto de deuda
tributaria... No parece que, tras el reconocimiento de la LDGC del principio
de separaciéon de procedimientos y del tratamiento diferenciado de las san-
ciones a efectos de la suspension automatica en caso de recurso, se mantenga
una inclusiéon que, aunque con efectos limitados, de algin modo identifica
las sanciones como parte de la deuda tributaria; ...Frente a la regulacion que
hasta el momento se ha mantenido, el precepto no incluye a las sanciones en
el concepto de deuda tributaria. Es mas las excluye de modo expreso. De esta
forma se termina con una prevision que no ha hecho otra cosa que enturbiar
la verdadera naturaleza juridica de las sanciones...

Por ello, en la actual LGT] en el articulo 58, se mantiene una expresa
separacion y diferenciacion entre la deuda tributaria y la sancién, no sélo
conceptual sino la procedimental iniciada con la Ley 1/1998.

Sin duda, por la influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, se empez6 a cuestionar si en nuestro ordenamiento
juridico se respeta con el debido grado de satisfaccién el derecho a no auto
inculparse, como manifestaciéon del derecho a la defensa. Aunque sin cons-
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tituir el eje central del pronunciamiento, se plante6 en la STC 110/1984
relacionado con la presuncién de inocencia y, directamente, en la 76/1990.

El problema principal que en el orden tributario presenta el recono-
cimiento y alcance del derecho a no auto inculparse, esta en su coordina-
cién con la obligacion del deber general de contribuir, y con el ejercicio de
las potestades por parte de la administracién tributaria tendentes a hacerlo
efectivo en cumplimiento de los intereses de la colectividad.

Como afirma Rodriguez-Bereijo,**

...«dada la peculiar estructura de los procedimientos tributarios no basta con
coincidir en la vigencia del derecho a no declarar contra si mismo en el seno
del procedimiento sancionador, sino que es preciso tener en cuenta la estre-
cha conexién y comunicacion que media con las actuaciones llevadas a cabo
para la gestion de los tributos, donde se incluyen actividades de liquidacion
pero también de investigacion o comprobacién, bajo la vigencia general del
deber de colaboracion de los obligados tributarios, que sirven al descubri-
miento y fijaciéon de los hechos con relevancia tributaria. Si el peligro de
desnaturalizar el Derecho tributario aconseja no extender indiscriminada-
mente la vigencia del derecho a no declarar contra si mismo a todos los pro-
cedimientos tributarios sean o no de caracter sancionador, los esfuerzos de-
ben centrarse por delimitar el significado o el contenido de este derecho en
el ambito tributario sancionador». Considera que para que pueda hacerse
efectivo el ejercicio de un derecho, es preciso que se tenga conocimiento, de
manera que es preciso que sea debidamente informado, por lo que conside-
ra determinante el momento en que se le ponga conocimiento al interesado
de su derecho a no declarar. Especialmente cuando se trata de la incoacion de
un expediente sancionador que resulte de un procedimiento inspector o en
el caso de que pueda llegar a solaparse la fase de inspeccion y la de instruc-
ci6n de un expediente sancionador... o durante el transcurso de la fase pre
procesal de los delitos contra la Hacienda Pablica. Ciertamente el obligado
tributario tiene derecho a ser informado de su derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable desde el momento en que se dirija contra
¢l un proceso de caracter penal o sancionador, ...deberia ser informado de su
derecho tan pronto como el 6rgano administrativo entienda que los hechos
o antecedentes de que tenga conocimiento pudiesen ser constitutivos de una
infraccion tributaria.

Sin embargo, este planteamiento no resuelve completamente la inte-
graciéon dificil del derecho a la no autoinculpacién en derecho tributario,
planteando algunos inconvenientes de orden practico. Si la separacion en-

3* Rodriguez-Bereijo Ledén, Maria, La prueba en el derecho tributario, Thomson Aranzadi,
2007, pp. 267 y 268.
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tre procedimiento inspector y sancionador no fuera una garantia procesal
de libre disposicion de la parte como ha consagrado el articulo 208.1, de la
LGT 58/2003, seria posible establecer el momento de la incoacién del pro-
cedimiento sancionador como el hito temporal para llevar a cabo la infor-
macién de este derecho. No obstante, la posibilidad de que ambos procedi-
mientos, o mejor dicho, de que ambas potestades, tributaria y sancionadora,
se ejerciten en un mismo procedimiento, no resuelve cuando cesa el deber
de colaboracién del obligado tributario por el concurso de su derecho a la
defensa, puesto que se solapan las obligaciones del deber general de contri-
buir, con el concurso de los derechos de defensa del contribuyente. Incluso,
en los supuestos de tramitacion separada de expedientes, el articulo 210.5
de la Ley establece que

cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen en
poder del 6rgano competente todos los elementos que permitan formular la
propuesta de imposicién de sancion, ésta se incorporard al acuerdo de ini-
ciacion. Dicho acuerdo se notificara al interesado, indicandole la puesta de
manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15 dias para que ale-
gue cuanto considere conveniente y presente los documentos, justificantes y
pruebas que estime oportunos.

El precepto regula la llamada tramitaciéon abreviada, la que en la prac-
tica se ha puesto de manifiesto como la mas habitual para la incoacién de
expedientes sancionadores, lo que supone una confusiéon de los elementos
de prueba, esenciales para la determinacion de la deuda tributaria, y lo
necesario para sancionar. Lo que revela el régimen juridico vigente es que
el fijar un concreto momento para la informaciéon del derecho a no auto
inculparse como condicionante de su relevancia y aplicabilidad, carece de
eficacia practica.

El problema no radica tanto en la obtenciéon de la informacién de ma-
nera coactiva, requisito indispensable para la que la administraciéon pueda
actuar con la necesaria eficacia en la determinacién y recaudacion de la
deuda tributaria, sino en el uso que de esa informacién obtenida puede ha-
cer la administracion. Puede y debe resultar perfectamente valida a la hora
de cuantificar y exigir el pago de la deuda tributaria, pero no debera ser
utilizada para sancionar. Ello supondria la configuracion del derecho a la
no autoinculpaciéon como una efectiva limitacién del derecho sancionador,
de tal manera que la administracién pese a constarle la eventual comision de
una infraccién tributaria, no podria sancionarla si el origen de conocimien-
to tuviera su origen directo en la informacion, bajo coaccién aportada por
el obligado tributario a lo largo de un procedimiento de aplicacion de los tri-
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butos. Su eventual trasgresion por parte de la administracion sancionadora,
permitiria su invocacién ante la revisora vy, finalmente, ante la jurisdiccién
ordinaria.

Como indica Palao Taboada,? el problema que se plantea no es

si el interesado tiene o no derecho a reusar la informacién, sino que utiliza-
ci6n puede hacerse de esta en un posterior procedimiento sancionador... lo
decisivo no es el momento a partir del cual puede hacerse valer el derecho,
sino cuando puede considerarse que la informacién ha sido obtenida coacti-
vamente y sl tiene o no caracter incriminatorio.

En desarrollo de esta idea concreta que cuando el procedimiento de
los tributos esta efectivamente separado del procedimiento sancionador, el
principio nemo tenetur es compatible con la obtenciéon de pruebas auto incri-
minatorias en el primero, es decir, con la plena exigencia en ¢l de los deberes
de colaboracién del obligado en la determinacién de su deuda, pero a con-
diciéon de que no se hagan valer en el procedimiento sancionador. Lo que
requiere, en primer lugar, es que constituya una declaracion del administra-
do contra si mismo, lo que excluye, siguiendo la doctrina de la STC 161/97,
sobre la constitucionalidad de las pruebas de alcoholemia,

...consideradas como pericias de resultado incierto, que con independencia
de su mecanica concreta no requieren solo un comportamiento exclusiva-
mente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de auto incriminar-
se, es decir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que sostenga o
pueden sostener directamente, en el sentido anterior, su propia imputacién
penal o administrativa.

Sobre este linea han incidido Aguallo Avilés y Garcia Berro®® distin-
guiendo entre el acto de aportar prueba y el de soportar prueba, directa-
mente relacionados con la presuncién de inocencia.

Lo que no puede amparar el derecho a no declarar contra si mismo es
el derecho a la mentira o a no decir verdad, en el cumplimiento de los ad-
ministrados de sus obligaciones tributarias. Como hemos visto, el Tribunal
Constitucional consider6 trasladable al derecho sancionador los principios
inspiradores del derecho penal, mas con los debidos matices. Uno de estos
matices indeterminados lo tenemos, precisamente, en la amplitud con la

35 Palao Taboada, Carlos, ap. cit., p. 21.
36 Aguallo Avilés, Angcl y Garcia Berro, Florian, Deber de colaborar con la administracion
tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto aparente, el asesor fiscal ante el nuevo siglo, Madrid,

AEDAF, 2000, p. 99.
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que debe ser interpretado el derecho a no auto inculparse, como manifesta-
cién del derecho a la defensa en el derecho penal frente al derecho sancio-
nador por incumplimiento de obligaciones tributarias. Se le ha reconocido
al acusado, en un procedimiento penal, interpretando el articulo 24.2 de la
Constitucion y 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1881, no solo
el derecho a guardar silencio, a callar total o parcialmente o a no contestar
a preguntas, sino el derecho a la mentira.’” Como ha indicado el Tribunal
Supremo en la sentencia del 4 de diciembre de 2006, Rec. 10248/2006%
“...]as de mentir o ser veraz, entrar en contraste o ser coherente consigo
mismo en el curso del proceso, son decisiones estrictamente personales...”.
Sin embargo, el nemo flenetur, como derecho sancionador no puede tener
la misma extension. Nada impide sancionar al obligado tributario cuando
presenta declaraciones falaces o falsas, ni en virtud de lo manifestado en
una autoliquidacion cuando las posteriores comprobaciones llevadas a cabo
por la administracién, ponen de manifiesto incorrecciones u ocultaciones.
Como senala Herrera Molina,* parece absurdo que los datos reflejados en
las declaraciones tributarias no puedan ser utilizados para sancionar por las
infracciones cometidas o derivadas de las mismas. En estos casos, la infrac-
cién deriva de la propia declaracién en la que el administrado oculta o sus-
trae datos a la administracion, que luego salen a la luz a través de su labor
de investigacion y comprobacion. Algo parecido ocurri6 en la sentencia del
10 de septiembre de 2002, en el caso Alen. Reino Unido, en la que se alegaba
vulneracion del derecho a no auto inculparse, tras ser sancionado por pre-
sentar una declaracion patrimonial a requerimiento de la administracion
con informacién falsa. E1 TEDH no aprecié la infraccién del articulo 6o.,
puesto que la infraccion estaba en la declaracion misma, no pudiendo con-
ferir el derecho una inmunidad general con respecto a las acciones motiva-
das por la voluntad de eludir una investigacion por las autoridades fiscales.

37 STSS 129/96 y 197/95.

38 SSTS25 de enero de 2007, rec. 10596/2006 y 27 de septiembre de 2004, rec.
110272003 “...a diferencia del testigo, no sélo no tiene obligacion de decir la verdad, sino
que puede callar total o parcialmente o incluso mentir (STC 129/1996, en sentido similar
STC 197/1995), en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, reconocidos en el articulo 24.2 CE, y que son garantias instrumentales del mas
amplio derecho a la defensa (SSTC 29/1995, véase ademas Sentencia del TEDH del 25 de
febrero de 1993, asunto Funke A, 256-A)”.

39 Herrera Molina, Pedro Manuel, “Los derechos a guardar silencio y a no declarar
contra si mismo en procedimiento inspector. Comentarios y traduccién de la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 17 de diciembre de 1996 Saunders. vs. United
Kingdom”, Revista Impuestos, 1997, pp. 1075 y ss.
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5. Recepeion del derecho en la jurisprudencia

El nemo tenetur no ha tenido en los tribunales ordinarios ni en el constitu-
cional, el grado de desarrollo que en Europa. La sentencia primera en la que,
de manera indirecta, trata el alcance de esta manifestacion del derecho a la
defensa fue en la STC 76/1990 en la que se resolvid la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada por el Tribunal Supremo en el articulo 83.3.1) de la
LGT tras su modificacién por la Ley 10/1985, en la que se tipific6 como in-
fraccion tributaria la falta de aportacion de pruebas y documentos contables
o la negativa a su exhibicion. El Tribunal parte del caracter limitado del de-
recho a la intimidad, en cuanto a reserva de datos econémicos con relevancia
fiscal. De no ser asi quedaria desprovisto de toda garantia y eficacia el deber
general de contribuir del articulo 31.1 de la Constituciéon. La conclusion a
la que llega el Tribunal, como resume Palao Taboada* en el analisis de esta
sentencia, es que el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable no puede alegarse frente a la obligaciéon de comunicar datos a la ad-
ministracion en el procedimiento de liquidacion; en todo caso, la aportacion
de documentos contables no tiene caracter autoincriminatorio. Ahora bien,
siendo ciertas estas dos premisas, no resuelven el problema de la fricciéon de
derechos y deberes en conflicto. Una cosa es que no quepa invocar el dere-
cho a la autoinculpacién con ocasiéon del cumplimiento de las obligaciones
tributarias y, otra, que la administracion, a raiz de esa informacién obtenida
mediante coaccioén, pueda sancionar. Sobre todo teniendo en cuenta que
cuando se pronunci6 el Tribunal la separacion de procedimientos no existia
y todo se ventilaba en un procedimiento comin de aplicacion de los tribu-
tos. En este caso, la mezcla de elementos probatorios, si no se discrimina
debidamente en funciéon del origen de la obtencién de la informacién, po-
dria dar lugar a la vulneracion del derecho a la defensa. Pese a que lo que
se cuestionaba no era directamente la vulneraciéon del derecho a la defensa
dentro de un procedimiento, y si la constitucionalidad de un precepto legal,
el Tribunal huye de pronunciarse (al contrario de lo que ha realizado en in-
numerables ocasiones, con las llamadas sentencias interpretativas) sobre la
verdadera esencia del problema que no se resuelve con su simple negacion.*!

Directamente se plantea la vulneracion del nemo tenetur en las SSTs
18/2005 y 68/2006, via recurso de amparo. En los dos casos, se plante6 el

40 Palao Taboada, Carlos, op. cit., 2008, p. 135.

*1 En defensa del alcance de esta sentencia véanse los comentarios de Aguallo Avilés,
Angel, “Aproximacién al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no
autoinculparse: una interpretacién constitucional de las SSTC110/1984 y 76/1999”, Revista
Quincena Fiscal, Madrid, nams. 21 y 22, 2004.
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supuesto de un administrador de una sociedad que fue condenado en via pe-
nal por un delito fiscal por las cuotas impagadas determinadas en el impuesto
sobre sociedades y sobre el valor anadido. Los requerimientos de informa-
cién se practicaron a la sociedad, sujeto pasivo de los impuestos, mientras
que el procedimiento penal se sigui6 contra su administrador como persona
fisica. La vulneracion del derecho a no auto inculparse no se planteé hasta
la interposicion del recurso de amparo sin que, ni ante el juzgado de lo pe-
nal, ni ante la Audiencia provincial de Madrid se hiciera especial analisis en
este argumento de la defensa.

Se invocod directamente la doctrina del TEDH de la sentencia 7 B. vs.
Suiza. Sin embargo, el Tribunal Constitucional roded6 la cuestion con un
argumento poco satisfactorio y poco acorde con la naturaleza del procedi-
miento penal. Se despaché afirmando que no habia vulneracion del derecho
a la defensa ni de la doctrina del TEDH, en la medida que, precisamente,
los requerimientos de informacion se practicaron durante el procedimiento
de inspeccion a la sociedad, sujeto pasivo de los impuestos referidos y no al
administrador condenado en sede penal. Con la falta de identidad subjetiva
entre los requerimientos que facilitaron la informacién coactiva y el con-
denado por el delito contra la hacienda ptblica, desbarataron el motivo de
amparo. No obstante, debemos tener presente dos cuestiones: primero, que
el derecho penal se rige por la maxima del principio de verdad material y, st
tras la artificiosa o falaz instrumentacion de la sociedad, el responsable era
la persona fisica del administrador, esa actuacion mediata también se daba
en sede administrativa a la hora de exigir o requerir informaciéon incrimina-
toria, con lo que la simple excusa de la falta de identidad a la que se refiere
el Tribunal Constitucional no parece un sélido argumento para justificar
la contravencién del derecho fundamental a la defensa; en segundo lugar,
en sede penal rige la maxima de societas delinquere non potest, sin embargo, el
articulo 31.1 del Cddigo Penal de la LO 19/1995 establece que

...el que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en ¢l las condiciones, cualidades o rela-
ciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona
en cuyo nombre o representacion obre.*?

*2 Est4 prevista la reforma de este articulo en el proyecto de la ley organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre, del Codigo Penal BOCG 27
noviembre de 2009, se aflade el articulo 31bis, que tendra la siguiente redaccion:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos, en nombre o por cuenta de las mismas, y en su prove-
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Como afirma Palao Taboada,* si las circunstancias de la sociedad se
utilizan para imputar el delito al administrador deben servir, igualmente,
para que éste pueda invocar el derecho a la no autoincriminacion.

Era una magnifica ocasién para que el Tribunal se pronunciara sobre el
alcance verdadero de esta manifestacion del derecho a la defensa, y perfilar
cuestiones tan dudosas como el contenido concreto de la informacién y su
caracter determinante en el sustento de la imposicién de la sancién o de la
pena. La informacién obtenida bajo coaccion deberia resultar esencial para
el sustento de la sancion; es decir, que constituyera la tipificacion del presu-
puesto de hecho determinante de la infraccion o del delito. Sélo la condena
sustenta la informacién obtenida bajo coaccioén que supondria vulneraciéon
del nemo tenetur.

Esta estrecha relacién entre la esencialidad de la informacién y la con-
dena, quizas explique las escasas ocasiones en las que se ha invocado la in-
fraccion de este derecho ante los tribunales.**

VIII. CONCLUSIONES

De la exposicién bajo el marco de un pretendido “proceso equitativo”, bajo
de la perspectiva de los derechos y garantias del contribuyente los podemos
sintetizar en estos tres puntos:

cho, por sus representantes legales, los administradores de hecho o de derecho o los emplea-
dos con facultades de obligar a dicha persona juridica. En los mismos supuestos, las personas
juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando some-
tidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisi-
cas a que se refiere el apartado anterior, ni la de éstas excluira la responsabilidad penal de
aquéllas. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena
de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relaciéon con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en
las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstan-
cias que afecten la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que
dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird
ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se
dispone en el apartado siguiente”.

43 Palao Taboada, Carlos, op. cit., p. 145.

# Merino Jara, Isaac, ‘Autoinculpacién y delitos contra la hacienda ptblica. Senten-
cia comentada: STC 18/2005 de lo. de febrero”, Revista Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
Pamplona, nam. 4, 2005, (RTC 2005,18), p. 5., sostiene que no tiene conocimiento de que
haya prosperado esta tesis, dando noticias de algunas (pocas) sentencias que la rechazan. La
escasez de pronunciamiento es directamente proporcional a las veces que resulta invocado.
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1. La evolucién del bloque de derechos y garantias del contribuyente
frente a la administracion ha sido fruto de una paulatina evolucion
legislativa y jurisprudencial tendente a mitigar la mal llamada “espe-
cialidad” tributaria.

2. El limite temporal en el que la administracion tributaria lleva a cabo
el ejercicio de sus prerrogativas, deberia constituir una de las mayo-
res garantias para el administrado sometido a un procedimiento de
aplicacion de los tributos. Sin embargo, la duracion del procedimien-
to no opera de la misma manera ni tiene el mismo alcance, por lo que
dependera del tipo de procedimiento de aplicacién de los tributos, en
cada caso, lo que exige distinguir y discriminar cada caso.

3. Se debe marcar una linea clara divisoria entre potestad sancionadora
(manifestacion del wus puniendi del Estado) y las demas potestades ad-
ministrativas. Las garantias en los procedimientos en que los que lle-
ve a cabo la primera deberia estar proximas a las del proceso penal;
no obstante, en el procedimiento tributario debido a la intima cone-
xi6n entre liquidacién tributaria y la consiguiente infraccién provoca
situaciones en las que se confunde el deber general de contribuir con
los derechos a la defensa, no declarar contra si mismo o no declararse
culpable.
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CAPITULO OCTAVO

LA NUEVA DIMENSION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO EN EL CONTEXTO TRIBUTARIO

Alberto Miguel RUIZ MATIAS*
César Alejandro RUIZ JIMENEZ™

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. La nueva dimension de los derechos humanos
en el sistema juridico mexicano. 1. La aplicacion de garantias procesales en
materia tributaria. IV. Conclusiones.

L. INTRODUCCION
Los derechos humanos y la materia tributaria

Recientemente, ha surgido un interés notable por la adaptacion de diversos
derechos humanos en el ambito tributario. No obstante, el tema es mas afiejo
de lo que a primera vista parece. En México, la defensa de las garantias fisca-
les consagradas en nuestra Constitucion Politica ha sido instaurada a través
del juicio de amparo desde 1925.! A nivel internacional, el primer caso que
la ahora extinta Comision Europea de Derechos Humanos conoci6 relacio-
nado con impuestos, en especifico con la aplicacién de una tasa impositiva
progresiva en Islandia, data de 1957.2 Asi pues, podemos decir que tanto a

* Maestro en derecho administrativo y fiscal en la Facultad de Derecho de la Barra de
Abogados; juez de distrito.

** Maestria en derecho fiscal internacional en la Universidad de Florida; candidato a
doctor por el Instituto de Derecho Fiscal Internacional de la Universidad de Economia y
Negocios de Viena.

' Géngora Pimentel, Genaro David, La lucha por el amparo fiscal, México, Porrtia, 2007,
capitulos IT y IV.

2 Buquicchio-de Boer, M., “Tax Matters and the European Convention of Human
Rights”, IFA. Taxation and Human Rights, Londres, Kluwer Law and Taxation, 1988, p. 60.

233

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



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

234 RUIZ MATIAS / RUIZ JIMENEZ

nivel nacional como internacional, la defensa de los derechos humanos del
contribuyente se ha ido desarrollando paulatina, pero constantemente, en los
ultimos cien anos.

En la actualidad, paises como Chile, Brasil y Alemania tienen incorpo-
radas, aunque no de manera consistente, prerrogativas fiscales en sus textos
constitucionales;® en tanto, paises como Estados Unidos,* Reino Unido,’
Francia® y Canada’ han optado por promulgar cartas de derechos de los
contribuyentes. En el ambito internacional, la defensa de los derechos del
contribuyente ha tenido un éxito particular bajo la tutela de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos.?

En nuestro pais, se destaca la defensa de las garantias sustantivas de los
contribuyentes; prueba de ello es que la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n resuelve cotidianamente asuntos relativos a la proteccion de equidad,
proporcionalidad y legalidad tributarias. No obstante, no existe el mismo
grado de desarrollo respecto de las garantias procesales tributarias. Por ello,
resulta necesario profundizar en la evolucién del derecho al debido proceso
a nivel nacional e internacional y entender como esta evolucion puede me-
jorar la defensa de los derechos adjetivos de los contribuyentes.

La reforma al articulo lo. de nuestra Constitucién otorga una mayor
importancia a los tratados internacionales y, por tanto, a la jurisprudencia
emitida por las cortes internacionales bajo cuya jurisdiccion se ha sometido
nuestro pais. A efecto de entender este proceso es importante explicar, en
primer lugar, el contenido de la reforma constitucional, en segundo, la im-
portancia de los tratados internacionales sobre derechos humanos vy, final-
mente, exponer los criterios mas recientes de proteccion procesal que se han
desarrollado en el ambito internacional. Entonces, podremos vislumbrar
cual es el camino idoneo que la proteccion de los derechos procesales de
los contribuyentes debe seguir. A ello nos avocaremos en el resto de nuestro
trabajo.

3 Véase el reporte de la OCDE de 1990, Committee on Fiscal Affairs, OECD, Taxpayers’
Rzghts and Obligations. A Survey of the Legal Situation in OECD Countries, Paris, OCDE, 1990, p.19.
* Taxpayer’s Bill of Rights de 1988.
5 Taxpayer’s Charter of 1986.
6 Chartre du Contribuable, 1987.
Declaration of Taxpayer’s Rights of 1985.

8 Véanse las obras de Kofler, Georg, Poiares Maduro, Miguel et al. (eds.), Human Rights
and Taxation in Europe and the World, Amsterdam, IBFD, 2011; Baker, Philip, “Taxation and
the European Convention on Human Rights”, British Tax Review, nam. 4, 2000; Martinez
Munoz, Yolanda, La aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en materia tributaria: un
andlisis jurisprudencial, Navarra, Aranzadi, 2002.
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II. LA NUEVA DIMENSION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

1. La reforma al articulo 1o. constitucional

El 10 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacion 1a reforma
constitucional que modifico el primer parrafo y adicioné un segundo y ter-
cero al articulo lo. de nuestra Constitucion politica de la siguiente manera:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Con esta reforma, el 6rgano reformador de la Constitucién realizé tres
modificaciones fundamentales a nuestro sistema juridico: primero, introdu-
jo el concepto de derechos humanos; segundo, elevo a rango constitucional
los tratados internacionales relativos a esos derechos y, tercero, adopté me-
canismos y principios que facilitan su proteccion.?

Estos cambios resultaban necesarios, ya que la proteccion de los dere-
chos reconocidos en instrumentos internacionales estaba condicionada por
la ambigiiedad de su jerarquia en nuestro sistema juridico. En un principio,
los convenios internacionales fueron considerados por el Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion al mismo nivel que las leyes federales, tal y
como consta en la tesis de rubro “Leyes federales y tratados internacionales.
Tienen la misma jerarquia normativa”.! Posteriormente, fueron situados

9 Ruiz Matias, Alberto M y Ruiz Jiménez, César A., “El principio pro homine en el sistema
juridico mexicano”, en Garcia Villegas, Paula, £/ control de convencionalidad y las cortes nacionales,
México, Porraa, 2013, p. 121.

10" Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, octava época, diciembre de 1992, p. 27.
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por encima de las leyes federales pero debajo de la Constitucion politica,
mediante la tesis de rubro: “Iratados internacionales. Se ubican jerarqui-
camente por encima de las leyes federales y en segundo plano de la Cons-
tituciéon federal”;'! por lo que, la importancia de dichas normas y de los
derechos tutelados en éstas no estaba claramente definida. Con la reforma
indicada se desvanece esa deficiencia en nuestro sistema juridico y se otorga
primacia a la proteccién de los derechos humanos, sin la necesidad de defi-
nir un orden jerarquico normativo, pero un método de aplicacion favorable
a las normas de derechos fundamentales. Las consecuencias inmediatas de
esta reforma se analizan a continuacion.

A. De garantias individuales a derechos humanos

El cambio de denominacién tiene como efecto aumentar la fortaleza
de las otrora garantias individuales. Estas eran consideradas simplemente
como limites establecidos al ejercicio de la potestad autoritaria. En cambio,
los derechos humanos son entendidos como principios universales, previos
a la configuracion del Estado, inherentes al individuo y necesarios para su
pleno desarrollo como ser humano. De ahi sus caracteristicas de universali-
dad, obligatoriedad e irrenunciabilidad.!? Asi, el cambio de denominacién
fortalece la relevancia de estos principios y promueve su primacia en la in-
terpretacion y aplicacion de la ley.

B. Interpretacion conforme

La clausula de interpretacién conforme integrada a nuestro texto cons-
titucional facilita la armonizacion de la ley suprema del pais con los trata-
dos internacionales que contemplan derechos humanos y otorga una mayor
eficacia a éstos. De conformidad con esta clausula, las normas que integran
nuestro sistema juridico deben observar los contenidos sobre derechos fun-
damentales descritos tanto en nuestra carta magna como en los tratados
internacionales, en la materia, firmados por México. Esta parte de la refor-
ma constitucional es crucial para entender el nuevo rol e importancia que
adquieren los instrumentos internacionales incorporados a nuestro orden

1 Tesis, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, noviembre de 1999, p. 46.

12 Véase el dictamen de discusion de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Derechos Humanos, Camara de Diputados, reforma en materia de derechos humanos
del 15 de diciembre de 2010, disponible en: hitp://gaceta. diputados.gob.mx.
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normativo, pues los coloca en igual importancia a la Constitucién y como
punto de referencia para la protecciéon de los individuos.'

C. La adopcion del principio pro homine

El Gltimo eslabén en la proteccion de los derechos humanos insertado
en la reforma constitucional es el principio pro homine, el cual indica que las
normas relativas a los derechos humanos se deben interpretar de la forma
mas favorable a las personas, de tal manera que se alcance el mas amplio
espectro de proteccion y se reduzca al minimo las restricciones a derechos
humanos que cualquier norma pudiera establecer.'* Si bien este principio
no es ajeno a nuestro sistema juridico, el hecho de que se incluya en el texto
constitucional obliga a su ejercicio por todo tipo de autoridad, lo cual no
ocurria anteriormente. '

2. La importancia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En su conjunto, las tres medidas adoptadas constitucionalmente, descri-
tas en los puntos anteriores, tienen como objetivo incrementar la protecciéon
de los derechos humanos en México. Como consecuencia directa de ello,
los tratados internacionales en materia de derechos humanos que integran
nuestro sistema juridico adquieren mayor relevancia para cualquier autori-
dad que interpreta y aplica la ley.'6

Una pieza fundamental de este universo normativo que se abre paso en
nuestro sistema legal es el sistema interamericano de derechos humanos,
en especifico la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Esta so-
mete a nuestro pais a la jurisdicciéon de una Corte Internacional especializa-

13 Caballero Ochoa, José L., “La cldusula de interpretaciéon conforme y el principio pro
persona (articulo lo., segundo parrafo de la Constitucion)”, en Carbonell, Miguel y Salazar,
Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion-UNAM, 2012, p. 103.

14 Véanse Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Derechos Humanos de la
Cdamara de Diputados del Congreso de la Unién, emitido el 13 de diciembre de 2010, dispo-
nible en: www.cencos.org/documentos/DICTAMENDH17feb201 1.doc

15 La aplicacién del principio pro homine previsto en documentos internacionales se men-
ciona en la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion. Al respecto, véase la tesis
“Principio pro homine. Su aplicacién es obligatoria”, Semanario fudicial de la Federacion y su
Gaceta, t. XXI, febrero de 2005, p. 1744.

16 Ruiz Matias, Alberto M. y Ruiz Jiménez, César A., op. cit., p. 141.
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da en derechos humanos: la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con plena capacidad de revisar las sentencias dictadas incluso por la Gltima
instancia de nuestra jurisdiccién nacional. Por ello, resulta necesario cono-
cer los criterios emitidos por esta institucion ya que, con independencia de
que sean obligatorios u orientadores,!” indican el camino que la jurisdiccién
regional ha decidido marcar en la protecciéon de los derechos fundamentales
de las personas. El derecho que nos ocupa, el del debido proceso, es uno de
los que mayor atencion recibe por parte de la Corte Interamericana,'® por
lo que resulta interesante conocer los criterios mas relevantes al respecto.

La jurisprudencia interamericana en relacion al debido proceso

El debido proceso ha sido entendido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como un limite impuesto a la actividad estatal, la cual
debe observar una serie de requisitos en el desarrollo de instancias procesa-
les, de tal manera para que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto de Estado que pudieran
afectarlos.’ El desarrollo de los principios necesarios para la existencia de
un proceso justo ha ocurrido, principalmente, en el contexto de la revi-
sion de los procesos penales; no obstante, tal y como se vera mas adelan-
te, la Corte Interamericana y nuestro propio intérprete constitucional han
considerado que la aplicacion de estos principios debe hacerse extensiva al
resto de instancias procesales existentes en un sistema juridico. Los criterios
emitidos por la Corte Interamericana que pudieran tener relevancia para la
materia tributaria se resumen a continuacioén:

a) El derecho al debido proceso aplica no sélo a la instancia judicial sino
también a los procedimientos administrativos y, en general, a cual-
quier procedimiento frente a la autoridad.?

17" Ibidem, pp. 137-141.

18 La jurisprudencia de la Corte Interamericana divide el derecho al debido proceso en
dos vertientes: una sustantiva y una adjetiva. Garcia Ramirez, Sergio y Negrete Morayta,
Alejandra, “El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, pp. 11 y ss, disponible en: wwuw.yf ¢jf gob.mx/cursosesp/2012 /jornadasitinerantes/pro-
cesoSGR.pdf. (Fecha de consulta: lo. de diciembre de 2015).

19 Véanse los casos: Baena Ricardo y otros vs. Panamd, 2 de febrero de 2001, p. 92; Fermin
Ramirez vs. Guatemala, 20 de junio de 2005, p. 78; Tribunal Constitucional vs. Perii, 31 de enero de
2001; Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolwia, 1o. de septiembre de 2010, p. 178.

20 Caso del Tribunal Constitucional vs. Perit, 31 de enero de 2001, paragrafo 71 y latama vs.
Nicaragua, 13 de junio de 2005, paragrafo 149.
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b) La observancia de la garantia de igualdad durante el proceso judicial
implica que el Estado debe compensar aquellas situaciones en las que
alguna de las partes se encuentra en desventaja, reduciendo las defi-
ciencias y obstaculos que la parte mas débil debe afrontar.?!

¢) Los procesos judiciales deben ser resueltos en un plazo razonable. No
obstante, la duracion de dicho plazo debe calcularse atendiendo a las
circunstancias y particularidades de cada caso. Tres elementos son
clave para esta determinaciéon: complejidad del caso, la actitud del
gobernado y la conducta de la autoridad judicial.??

d) Presuncién de inocencia. Toda persona debe ser considerada inocente
hasta que no exista una decision judicial final que determine lo con-
trario. En caso de que no existan pruebas suficientes, nadie puede ser
considerado culpable.?? De acuerdo a este principio, el individuo no
tiene la obligaciéon de demostrar su inocencia sino el Estado de de-
mostrar la culpabilidad del primero.?*

e) El derecho al debido proceso también implica que el individuo debe
tener derecho a una defensa adecuada en cualquier instancia judicial
e incluso durante los procedimientos de investigaciéon y procesos ad-
ministrativos.?

La dimensién que la Corte Interamericana ha dado al derecho del debi-
do proceso, incorporando los principios antes descritos, nos obliga a pensar
cudl es la consecuencia que éstos pudieran tener en materia tributaria. Cabe
destacar que estos criterios han sido emitidos en casos primordialmente pe-
nales, sin que a la fecha exista alguno directamente relacionado con la ma-
teria tributaria. Sin embargo, su aplicacion es posible en el contexto tribu-
tario, tal y como la experiencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
se ha encargado de demostrar.?

21 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de Julio de 2004, paragrafos 157-167.

22 Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, 12 de noviembre de 1997, paragrafo 72; Tibi vs. Ecuador,
7 de septiembre de 2004, paragrafo 175; Hilarie, Constantine and Benjamin vs. Trinidad and Toba-
g0, 21 de junio de 2002, paragrafo 143.

23 Caso Cantoral Benavides vs. Peril, 18 de agosto de 2000, paragrafo 120 y Ricardo Canese vs.
Paraguay, 31 de agosto de 2004, paragrafo 153.

24 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, paragrafo 154.

25 Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, paragrafo 125.

26 Si bien es cierto, el articulo 60. de la Convencién Europea de Derechos Humanos
limita la aplicacién del derecho al debido proceso a juicios de orden civil y penal, también
lo es que la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que ese
principio aplica de igual forma a casos tributarios cuando éstos involucran la determinacién
de una sanciéon administrativa. Ruiz Jiménez, César Alejandro, “Fair Trial Rights on Taxa-
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Estos principios también se encuentran reconocidos en nuestro sistema
juridico. Asi se desprende de la tesis aislada de la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Naciéon “Debido proceso. Su contenido” que
indica lo siguiente:

Dentro de las garantias del debido proceso existe un «ntcleo duro», que debe
observarse inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional, mien-
tras que existe otro nucleo de garantias que resultan aplicables en los procesos
que impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del Estado. En cuanto
al «ntcleo duro», las garantias del debido proceso que aplican a cualquier
procedimiento de naturaleza jurisdiccional son las que esta Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon ha identificado como formalidades esenciales del
procedimiento, cuyo conjunto integra la «garantia de audiencia», las cuales
permiten que los gobernados ¢jerzan sus defensas antes de que las autorida-
des modifiquen su esfera juridica en forma definitiva. Al respecto, el Tribunal
en Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia
P./]. 47/95, de rubro: FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO.
SON LAS QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PRE-
VIA AL ACTO PRIVATIVO, sostuvo que las formalidades esenciales del procedi-
miento son: (i) la notificacién del inicio del procedimiento; (it) la oportunidad
de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; (ii1) la opor-
tunidad de alegar; y, (iv) una resoluciéon que dirima las cuestiones debatidas y
cuya impugnacion ha sido considerada por esta Primera Sala como parte de
esta formalidad. Ahora bien, el otro nicleo es cominmente identificado con
el elenco minimo de garantias que debe tener toda persona cuya esfera juri-
dica pretenda modificarse mediante la actividad punitiva del Estado, como
ocurre, por ejemplo, con el derecho penal, migratorio, fiscal o administrativo,
en donde se exigira que se hagan compatibles las garantias con la materia es-
pecifica del asunto. Asi, dentro de esta categoria de garantias del debido pro-
ceso se identifican dos especies: la primera, corresponde a todas las personas
independientemente de su condicién, nacionalidad, género, edad, etcétera,
dentro de las que estan, por ejemplo, el derecho a contar con un abogado, a no de-
clarar contra si mismo o0 a conocer la causa del procedimiento sancionatorio; la segunda,
resulta de la combinacién del elenco minimo de garantias con el derecho de
igualdad ante la ley, y protege a aquellas personas que pueden encontrarse en
una situacién de desventaja frente al ordenamiento juridico, por pertenecer a
algin grupo vulnerable, por ejemplo, el derecho a la notificacion y asistencia
consular, el derecho a contar con un traductor o intérprete, el derecho de las

tion: The European and Inter-American Experience”, Human Rights and Taxation in Europe and
the World, op. cit., p. 529y ss.
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nifias y nifios a que su detencién sea notificada a quienes ejerzan su patria
potestad y tutela, entre otras de la misma naturaleza.?’

Como se puede observar, la Suprema Corte de Justica ha reconocido
que principios como el derecho a la defensa, a no declarar contra si mismo
y el derecho a subsanar cualquier desequilibrio procesal que pudiera existir
entre las partes, forman parte del derecho al debido proceso reconocido en
nuestro sistema juridico. Lo mismo sucede con el principio de presunciéon
de inocencia,?® aunque es pertinente destacar que éste permanece estrecha-
mente ligado a la materia penal por diversos criterios de nuestro Tribunal
Constitucional .2’

Asi, resulta evidente que en nuestro pais existen criterios y lineamientos
juridicos encargados de la proteccion del derecho al debido proceso que
coinciden con la evolucién marcada en el ambito internacional. El paso na-
tural en la evolucién de este derecho, dada la reciente reforma constitucio-
nal que implica la adopcién del concepto de derechos humanos, la clausula
de interpretacion conforme vy el principio pro homine, consisten en extenderlo
a todas las instancias procesales de nuestro sistema jurisdiccional; evolucion
de la que la materia fiscal no puede quedar excluida. Por lo que resulta
conveniente analizar como la aplicacién de estos principios puede ayudar a
mejorar la justicia procesal tributaria en nuestro pais. A ello, nos dedicare-
mos a continuacion.

III. LA APLICACION DE GARANTIAS PROCESALES
EN MATERIA TRIBUTARIA

1. Las sanciones administrativas y la similitud con la pena

La aplicacién de garantias penales en materia tributaria requiere hallar una
semejanza entre estas dos ramas de derecho, que haga compatible la intro-
duccion de los principios de derecho penal en la materia fiscal. De ello se

27 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. 1, marzo de 2013, p. 881.

28 Al respecto véase la tesis aislada de rubro: “Presuncién de inocencia. El principio
relativo estd consignado expresamente en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a partir de la reforma publicada en el Diwario Oficial de la Federacidn el 18 de junio
de 20087, Semanario Judicial de la Federacion, t. 111, enero de 2012, p. 2917.

29 Véase “Presunciéon de inocencia. Alcances de ese principio constitucional”; Semanario
Judicial de la Federacion, t. XXV, mayo de 2007, p. 1186.
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ha encargado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resaltar que las
sanciones fiscales y las penas comparten la misma naturaleza y proposito.
Asi lo determind la Segunda Sala de nuestro maximo tribunal, al resolver la
contradiccion de tesis 26/97,%0 en cuyo considerando sexto se establecio lo
siguiente:

...Ademas, debe tenerse en consideracion que la imposicion de las multas fisca-
les dertva del poder juridico del Estado para tipificar el incumplimiento de obligaciones
fiscales como infracciones y castigarlas a través de penas econdmicas establecidas en ley, y la
Jacultad de las autoridades administrativas para imponer y ejecutar tales sanciones, lo que
es similar a las sanciones penales.

Por otro lado, debe también tenerse presente que la finalidad de las nor-
mas que establecen multas fiscales, es la de mantener la observancia de los
preceptos que establecen los impuestos, a través de un sistema de sanciones
que actualice la coercitividad de las normas fiscales.

Diversos autores han sostenido que entre las infracciones fiscales y los delitos no
existen diferencias sustanciales, ya que tienen el mismo origen, que es el incumplimiento de
obligaciones frente al Estado y se sancionan, unas con pena econdmica y otras con pena
privativa de libertad, pudiendo actualizarse, en los delitos, la imposicion de penas pecunia-
rias, segin se determine en la ley; en estas condiciones, las diferencias existentes entre ambas
Sfiguras, pudieran establecerse en relacion con el drgano encargado de imponerlas, que en las
infracciones corresponde a autoridades administrativas y en los delitos al drgano jurisdic-
cwonal, lo que no hace que la naturaleza de las sanciones en materia penal, sean distintas
a las fiscales.

En efecto, las normas que establecen sanciones fiscales, al igual que las que establecen
penas, lienen como finalidad tipificar infracciones para aplicar un castigo al swelo que
realice la conducta que se describe en la norma; ademas, solo el Estado, en ambos
casos, puede definir las situaciones que constituyen infracciones o delitos y
determinar las penas que deberan imponerse a quien incurra en ellos, lo que
se realiza a través de un sistema en el que la infracciéon y la sancién son ele-
mentos esenciales...

Asi, la Suprema Corte ha concluido que existe identidad entre las san-
ciones administrativas y las penales, en virtud de su naturaleza punitiva, por
lo que resulta natural la aplicacion de las garantias procesales penales a los
procedimientos fiscales.

Este criterio ha sido reiterado, aunque refiriéndose de manera general
al derecho administrativo sancionador por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion mediante la jurisprudencia “Derecho administrativo

30 Véase “Multas fiscales. Deben aplicarse en forma retroactiva las normas que resulten
benéficas al particular”, Semanario Judicial de la Federacion, t. VII, marzo de 1998, p. 333.
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sancionador. Para la construccion de sus propios principios constitucionales
es valido acudir de manera prudente a las técnicas garantistas del dere-
cho penal, en tanto ambos son manifestaciones de la potestad punitiva del
Estado”.’!

En el ambito internacional, la semejanza entre la sanciéon penal y la ad-
ministrativa ha sido estudiada por la Corte Europea de Derechos Humanos.
En efecto, al resolver el caso Ravnsborg vs. Suecia,?? dicha Corte sostuvo que
la aplicacion de garantias procesales penales a sanciones administrativas
depende de la actualizacion del concepto de pena, el cual tiene un significa-
do auténomo en esa jurisdiccion. Para la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, cualquier sancién administrativa puede ser equiparada a la pena,
atendiendo a alguno de los siguientes criterios: la clasificacion de la sancion
dada por el derecho interno, la naturaleza de la sanciéon impuesta o el grado
de severidad de esa sancion. Cuando alguno de estos elementos se actualiza
en el caso concreto, la Corte Europea considera aplicables las garantias en
materia criminal.

En materia tributaria, la misma Corte Europea de Derechos Humanos
abordo la identidad de las sanciones fiscales con las criminales por primera
vez en el caso Benham vs. Reino Unido®* aunque relacionado con una pena de
prision administrativa; y posteriormente, bajo los mismos criterios determi-
no6 la naturaleza penal de una sanciéon pecuniaria en los casos 4. P, M. P y
1. P vs. Suiza** (relacionado con evasion fiscal).

Como se puede observar, la postura adoptada por nuestro maximo tri-
bunal, encuentra correspondencia en el desarrollo de la jurisprudencia eu-
ropea; con la ventaja de que el criterio desarrollado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion es de caracter absoluto, puesto que establece la
identidad de la sancion tributaria y la pena en cualquier caso; en tanto que
la jurisprudencia europea sujeta dicha identidad a la presencia de al menos
uno de los criterios explicados anteriormente.

31 Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacién, t. XXIV, agosto de 2006, p. 1565. El
mismo criterio ha sido sostenido por las tesis aisladas de las salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. Véanse las tesis aisladas “Responsabilidades de los servidores ptblicos.
Las sanciones administrativas previstas en la ley federal relativa también se rigen por el prin-
cipio constitucional de exacta aplicacién de la ley que impera en las de caracter penal, aun
cuando sean de diversa naturaleza”, Semanario fudicial de la Federacion, t. XIV, septiembre de
2001, p. 718 y “Las infracciones fiscales se rigen por los principios del derecho administrativo
sancionador y por las garantias del derecho penal, en lo que resulten aplicables”, t. XXV,
febrero de 2007, p. 652.

32 Sentencia del 23 de marzo de 1994, pardgrafo 34.

33 Sentencia del 10 de junio de 1996, paragrafo. 56.

3% Sentencia del 29 de agosto de 1997, paragrafo 39.
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Consideraciones similares han sido adoptadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, quien haciendo una interpretacién pro homine
del articulo 8.2 de la Convencién, ha considerado que éste se aplica en cual-
quier tipo de juicio, sin importar si es del orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.? Incluso, la Corte Interamericana ha puesto énfasis
en la aplicacion de estos principios a los juicios de orden administrativo en
virtud del desenlace sancionatorio que dichos procesos pudieran generar,
los cuales se equiparan al poder punitivo del Estado presente en los procesos
penales.?6

Asi, resulta evidente que nuestro sistema juridico, en concordancia con
el orden internacional, ha abierto las puertas a la aplicacion de los derechos
y los principios penales al ambito administrativo. Por ello, es necesario ana-
lizar cual es el impacto que dichos principios pudieran tener en el contexto
de los procedimientos tributarios; a fin de perfeccionar su funcionamiento
en aras de proteger los derechos fundamentales de sus usuarios.

Antes de analizar cada uno de estos principios en concreto, es perti-
nente mencionar que la protecciéon eficaz de los derechos procesales de
los contribuyentes requiere que la aplicacion de los principios penales sea
extensiva no soélo al proceso judicial sino a los procedimientos administra-
tivos previos.

Esto debe ser asi porque la aplicacion efectiva de dichas garantias solo
puede lograrse a través de su observancia desde el desarrollo de los proce-
dimientos ante la autoridad hacendaria que originan las sanciones fiscales;
pues éstas son consecuencia directa de dichos procedimientos, por lo que
no pueden disociarse de ellos.?’

Asi, el analisis de la aplicacién de principios penales en materia admi-
nistrativa debe contemplar no solo el contexto del proceso judicial sino tam-
bién el procedimiento administrativo ante la autoridad hacendaria.

Dicho lo anterior, es procedente explorar la forma de como podrian re-
percutir las garantias procesales penales en los procesos tributarios, tarea a
la que nos dedicamos a continuacién.

35 Caso lTocher Bronstein vs. Perit, 6 de febrero de 2001, p. 103, caso del Tribunal Constitucional,
op. cit., p. 70.

36 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, 2 de febrero de 2001, p.106.

37 Maisto, Guglielmo, “The Impact of the European Convention of Human Rights on
Tax Procedures and Sanctions with Special Reference to Tax Treaties and the EU Arbitra-
tion Convention”, en Kofler, Maduro y Pistone, Pasquale (eds.), Human Rights and Taxation in
LEurope and the World, pp. 373y ss.
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2. Aplicacion de las garantias procesales penales en materia tributaria

A. La aplicacion de garantias procesales penales en los procedimientos
ante la autoridad administrativa

La proteccion de los derechos procesales de los contribuyentes requie-
re que la aplicacion de los principios penales sea extensiva no solo para el
proceso judicial, sino también a los procedimientos administrativos previos.
Esto debe ser asi porque la aplicacion efectiva de dichas garantias sélo pue-
de lograrse a través de su observancia desde el desarrollo de los procedi-
mientos ante la autoridad hacendaria que originan las sanciones fiscales;
pues éstas son consecuencia directa de dichos procedimientos, por lo que no
pueden disociarse de ellos.?

Consideraciones similares han sido adoptadas por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, con una interpretacion pro persona del ar-
ticulo 8.2 de la Convencién, quien ha considerado que éste se aplica en
cualquier tipo de juicio, sin importar si son del orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.’ Incluso, la Corte Interamericana ha puesto
énfasis en la aplicacion de estos principios a los juicios de orden adminis-
trativo en virtud del desenlace sancionatorio que dichos procesos pudieran
generar, los cuales se equiparan al poder punitivo del Estado presente en los
procesos penales.*

Por tanto, el analisis de la aplicacion de los principios penales en mate-
ria administrativa debe contemplar no sélo el contexto del proceso judicial
sino también el procedimiento administrativo. Consideraciones similares
han sido alcanzadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*!

B. El derecho a la no autoincriminacion

Si bien es cierto, la necesidad recaudatoria del Estado exige la coope-
racion absoluta de los contribuyentes durante el ejercicio de las facultades
de comprobacién de las autoridades hacendarias, también lo es que la posi-
bilidad latente de la configuracién de una sanciéon administrativa e incluso

38 Idem.

39 Caso locher Bronstein vs. Perit, 6 de febrero de 2001, p. 103, caso del Tribunal Constitucional,
op. cit., p. 70.

40 Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, 2 de febrero de 2001, p.106.

41 Caso del Tribunal Constitucional vs. Perit, 31 de enero de 2001, paragrafo 71 y Yatama vs.
Nicaragua, 13 de junio de 2005, paragrafo 175.
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de una conducta delictiva plantea la posibilidad de que el gobernado se
niegue a presentar informacién que pudiera ser determinante para fincarle
dicha responsabilidad penal y/o administrativa. En efecto, la confesion no
es un acto al que los gobernados estén obligados; en cambio, el derecho a
la no autoincriminacién se encuentra ampliamente reconocido en nuestro
sistema juridico.*? Por ello, es posible que un gobernado pudiera negarse a
compartir la informacién que se encuentra en su poder, si ésta trajera como
consecuencia la determinacién de una sancién administrativa o penal.

Esta posibilidad ha sido explorada por la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Funke vs. Francia.** Donde el contribuyente se negd du-
rante el transcurso de una visita de la autoridad hacendaria, a presentar la
informacion relativa a diversas cuentas bancarias a su nombre. Ante dicha
negativa, la autoridad fiscal procedié a buscar la informacién por si mis-
ma obteniendo de esta manera la documentacién solicitada. Al respecto, la
Corte Europea sostuvo que la naturaleza del derecho tributario (en el caso
especifico, aduanero) no es suficiente para justificar el proceder de la auto-
ridad fiscal; maxime que el derecho a guardar silencio y a la no autoincri-
minacién son suficientes para proteger la negativa del contribuyente a no
compartir la informacién requerida por la autoridad hacendaria.*

Sobre la base de dicha experiencia se podria explorar la posibilidad de
que los contribuyentes tengan derecho a guardar informaciéon que podria
conducirlos a una sancién administrativa o penal. Esto no quiere decir que
el contribuyente deba tener un derecho absoluto a negarse a compartir la
documentacion relativa a sus operaciones fiscales; pues ello llevaria al en-
torpecimiento absurdo de las facultades de comprobacion de la autoridad
tributaria, la cual potenciaria la elusion y evasion fiscal. Por el contrario, la
regla general que debe prevalecer es la obligacién de los contribuyentes de
compartir su informacion con la autoridad, en tanto que el derecho men-
cionado debe servir como parametro para determinar la forma céomo el Es-
tado debe obtener esa informacion. Asi se puede observar en la experiencia
europea, donde la violacién del derecho a lo no autoincriminaciéon se ha
determinado como consecuencia de la forma de como se oblig6 al contribu-
yente a entregar la informacién y no por el simple requerimiento de ésta. En
otras palabras, la apertura de esta garantia penal a los procesos administra-
tivos sancionadores debe fundarse en un balance entre el efectivo ejercicio

#2 Articulo 20 constitucional, apartado B, fraccion II-A.

43 Sentencia del 25 de febrero de 1993, pardgrafo 44. También resulta relevante el caso
Saunders vs. Reino Unido, sentencia del 17 de diciembre de 1996, paragrafos 68 y 69.

* Idem, p. 39.
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de las facultades de comprobacion y la defensa eficaz de los derechos del
contribuyente, balance que en principio corresponde fijar a los tribunales.

La posibilidad de negarse a presentar pruebas ha sido explorada por
nuestro sistema judicial en el contexto de una posible colision entre el dere-
cho a la privacidad y el debido proceso. El criterio de referencia se encuen-
tra en la tesis aislada emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito de rubro “Intimidad y derecho probatorio. En
caso de colision de estos derechos fundamentales, aquél debe ceder frente a
éste, pero de manera racional y proporcional”.+

Criterio que el Tribunal Colegiado sostiene que en caso de colisiéon en-
tre el derecho a la privacidad de una persona y el derecho al debido proceso
que pudiera llevar a la obligacién de aportar documentos privados debe
prevalecer este tltimo, aunque siempre tratando de proteger la privacidad
de la persona y afectandola sélo en la medida que sea estrictamente nece-
saria.

Al respecto, es importante sehalar que si bien es cierto una persona
debe proveer la documentacién que se encuentre en su poder incluso cuan-
do ésta pudiera llevar a la determinaciéon de sanciones penales o administra-
tivas; también lo es que esta obligacion debe efectuarse dentro del marco y
limites establecidos por sus derechos tales como el derecho a la privacidad
y a la no autoincriminacion. Asimismo, no se puede concluir que un dere-
cho humano es jerarquicamente superior a otro, ya que todos constituyen
limites al poder del Estado y no a las relaciones entre particulares (por ello,
no podemos decir que el derecho al debido proceso de una persona preva-
lece sobre el derecho a la privacidad de la otra), pero podemos entender
que todo derecho humano tiene limites en su contenido y alcance. Asi, los
derechos a la privacidad y a la no autoincriminacién no pueden llegar al
extremo de evitar la aportaciéon de pruebas en manos de una de las partes o
la determinacion de créditos fiscales (con el perjuicio al interés pablico in-
herente en esa omision) mas si a que la obtencién de esas pruebas se realice
mediante los mecanismos idéneos y proporcionales, pues de lo contrario se
estaria menoscabando el derecho al debido proceso de la parte afectada.
Por ejemplo, en el caso de la materia fiscal, el individuo tiene derecho a
que se indique que la documentacién que aporte pudiera generar sancio-
nes administrativas o penales, a contar con asesoria legal al momento de
proveer dicha informacién, a negarse a la publicacién o divulgacion de los

5 Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 1302.

46 Vease la tesis “Prueba Ilicita. El derecho a un debido proceso comprende el derecho a
no ser juzgado a partir de pruchas obtenidas al margen de las exigencias constitucionales y
legales”, Semanario Judicial de la Federacion, t. 111, diciembre de 2011, p. 2057.
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documentos aportados, asi como a que las diligencias recaudatorias de di-
chas pruebas se ajusten a las formalidades exigidas por la ley, especialmente
las formalidades previstas en el orden penal. Por ello, el criterio de referen-
cia acierta al senalar que la documentacién en manos de una de las partes
debe ser entregada a la autoridad judicial en el contexto de un proceso; no
obstante, para su obtencion se deben seguir las mismas medidas y limites
establecidos para la materia penal; ademas de que se debe asegurar la pro-
teccion de la privacidad de la documentacién aportada.

C. Derecho a la defensa

La complejidad de la materia tributaria requiere comtinmente la asis-
tencia de expertos a fin de que los ciudadanos se encuentren en aptitud de
cumplir con sus obligaciones fiscales. La ausencia de este tipo de asesoria
facilmente puede derivar en la interpretacion incorrecta de la norma fiscal y
en el error en su cumplimiento; este vicio también se encuentra presente en
los procedimientos administrativos de revisiéon de las obligaciones fiscales.
Atendiendo a estas circunstancias, resulta relevante considerar la aplicacién
del derecho a la defensa en el contexto tributario, en especifico, el derecho
a contar con un representante legal durante los procedimientos administra-
tivos y judiciales.

En materia penal el Estado se encuentra obligado a proveer defensa le-
gal a las personas que no cuenten con recursos econémicos para proveerse
de una por ellos mismos. Este principio opera también en procesos penales
relativos a los delitos fiscales. No ocurre lo mismo durante los procesos ad-
ministrativos que pueden culminar solamente en una sancién administra-
tiva, ya que no existe la obligacién del Estado de proporcionar asistencia
gratuita a los contribuyentes que no puedan proveerse defensa legal.*’

En ese sentido, podemos concluir que el derecho a la defensa podria
derivar en la obligacién del Estado de proveer un representante (asesor)
legal en los procedimientos administrativos en los que los contribuyentes
no puedan sostener dicho costo, mejorando con ello el acceso a la justicia y
facilitando la defensa de los contribuyentes en una materia técnica que re-
quiere alto grado de especializacion y conocimiento para su entendimiento.

47 Los articulos lo., 50.y 12 de la Ley Federal de los Derechos del Contribuyente hacen
referencia a la obligacién de asistir a los individuos; no obstante, esa obligacién existe en el
contexto de determinar la obligacion fiscal o asesoria durante el ejercicio de las facultades
de comprobacién de la autoridad hacendaria, pero no implica la prestacién de asesoria legal
gratuita a los contribuyentes que no puedan proveérsela por si mismos.
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Esta posibilidad ha sido explorada por la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Benham vs. Reino Unido. En éste, la Corte Europea deter-
min6 que el deber del Estado de proveer de asistencia legal a los ciudadanos
depende de dos factores primordiales: en primer lugar, del tipo de sancién
de que se trate, y en segundo, de la complejidad del asunto.*

Adoptando esos criterios, podemos decir que la similitud de los créditos
fiscales con las penas, nos lleva a concluir que las sanciones administrativas
—créditos fiscales— son un tipo de sancion que requiere de la asistencia de
un representante —asesor— legal. Por otro lado, dificilmente se podria ne-
gar que el elemento de complejidad se encuentra presente en la materia im-
positiva. Asi, siguiendo la experiencia europea, se podria considerar la idea
de incluir el deber del Estado de proveer defensa legal a los contribuyentes
cuando éstos no puedan hacerlo; en aras de promover una proteccién mas
efectiva del derecho a la defensa, el cual también ha sido reconocido por
nuestro sistema regional de derechos humanos.

Protecciéon que también podria abarcar los procedimientos administra-
tivos; de hecho, algunos autores sostienen que la defensa de los derechos de
los contribuyentes no se agota en los procesos judiciales, sino que su efec-
tiva observancia necesariamente implica su extension a los procedimientos
administrativos previos.* Se coincide con esta opinion puesto que en oca-
siones las sanciones fiscales derivan de errores o vicios sucedidos durante el
procedimiento administrativo; los cuales en algunos casos ya no son posibles
de remediar durante el proceso judicial. Por ello, es necesario que el Estado
provea de una defensa legal adecuada a los contribuyentes que no pueden
obtenerla por si mismos, incluso desde el desarrollo del procedimiento ad-
ministrativo de revision de las obligaciones tributarias.

D. Acceso a la justicia

El proceso fiscal conlleva la enorme desventaja de que el contribuyen-
te asuma la carga de garantizar el crédito fiscal o bien asumir su ejecucion
por parte de la autoridad recaudadora. Esta situacion por si sola pudiera
ser considerada como negativa para el acceso a la justicia ya que conlleva
la imposicién de un costo quizas innecesario para el contribuyente.” Lo
anterior por qué aun cuando tanto el recurso de revocacién como el juicio

8 Caso Benham vs. Retino Unido, paragrafo 57.

49 Maisto, Guglielmo, op. cit, p. 373.

50 Ventura Robles, Manuel, La jurisprudencia de la Corle Interamericana de Derechos Humanos en
materia de acceso a la justicia e impunidad, taller regional sobre democracia, derechos humanos y
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de nulidad constituyen medios de impugnacion del crédito fiscal, el crédito
determinado tienen un impacto real sobre el patrimonio del contribuyente.
Ello puede funcionar como un desincentivo para contribuyentes con esca-
sos recursos, que no pueden asumir el riesgo de impugnar un crédito fiscal
y por el simple transcurso del tiempo, incrementar el monto a pagar al final
del juicio; lo anterior podria considerarse como un atentado al acceso a la
justicia.’! Nuestro sistema juridico no es ajeno a este vicio, pues la Ley Fede-
ral de los Derechos del Contribuyente establece, en su articulo 22, una serie
de facilidades para garantizar el interés fiscal en caso de personas con bajos
ingresos. Este precepto senala:

Articulo 22. Los contribuyentes cuyos ingresos en el ejercicio inmediato ante-
rior no hayan superado un monto equivalente a treinta veces el salario mini-
mo general, correspondiente al area geografica del contribuyente elevado al
ano, cuando garanticen el interés fiscal mediante embargo en la via adminis-
trativa, deberan ser designados como depositarios de los bienes y el embargo
no podra comprender las mercancias que integren el inventario circulante del
negocio, excepto cuando se trate de mercancias de origen extranjero respec-
to de la cual no se acredite con la documentacion correspondiente su legal
estancia en el pais.

Como se puede observar, el legislador ha dispuesto criterios menos ri-
gidos para que personas con bajos recursos puedan ofrecer como garantia
el embargo administrativo (situaciéon que generalmente sucede cuando el
contribuyente no cuenta con los recursos necesarios para ofrecer otro tipo
de garantia). Esta medida denota el caracter gravoso de la obligacion de
garantizar el interés fiscal, por lo que el simple hecho de que esta obligacién
exista representa un obstaculo claro al libre acceso a la justicia, que seria
conveniente revisar.

Aunado a lo anterior, la obligacién de garantizar el crédito fiscal o la
ejecucion de éste, despoja al contribuyente de parte de su patrimonio; aun
cuando no es legalmente definitiva. Esta circunstancia puede constituir una
transgresion al derecho a la presuncién de inocencia del contribuyente y al
entorpecimiento del acceso a la justicia. Ciertamente, en caso de una sen-

estado de derecho, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, septiembre de 2005.

51 Articulo 25 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. De acuerdo a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos cualquier norma o medida que obstruya o difi-
culte el acceso a la justicia puede ser considerada violatoria del articulo 25 de la Convencion.
Véanse los casos Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, paragrafo
64 vy Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, paragrafo 67.
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tencia favorable al contribuyente, éste recibird de regreso el monto garan-
tizado asi como su debida actualizaciéon e intereses; no obstante, ello cons-
tituye una reparacion parcial del dafio econémico causado al individuo, ya
que al privarlo temporalmente de parte de su patrimonio, se le privéd defini-
tivamente de aprovechar las oportunidades que durante el transcurso de ese
tiempo se presentaron para incrementarlo o simplemente para consumirlo
como considerara conveniente.’? Asimismo, si bien es cierto que asegurar el
pago de las obligaciones fiscales es de interés publico dada la importancia
de la recaudacion para el mantenimiento del Estado y el sostén de la pres-
tacion de servicios sociales, también lo es que la medida para asegurar esa
recaudacion debe ser proporcional entre el fin perseguido y el respeto a los
derechos del contribuyente. En el Gltimo de los casos, aun cuando se con-
siderara necesario que el contribuyente garantice el crédito controvertido,
quiza obligarlo a garantizar una cantidad adicional en virtud de posibles
actualizaciones e intereses podria resultar excesivo.

Por otro lado, un fallo desfavorable para el contribuyente —después de
un tiempo considerablemente largo— ya que los procesos fiscales se carac-
terizan por su larga duracion, puede derivar en el incremento exponencial
del crédito originalmente impugnado. Esta circunstancia podria afectar el de-
recho a una sentencia en un plazo razonable y asimismo, entorpecer el acceso
a la justicia ya que no todo contribuyente se encuentra en la posiciéon de
asumir los riesgos que implica impugnar un crédito fiscal.

E. Presuncién de inocencia

El derecho de presuncion de inocencia también puede ser aplicable en
los procedimientos tributarios. En la experiencia europea esta posibilidad
ha sido analizada en el caso 4. P, M.P. y I. P vs. Suiza® En éste, el Estado
impuso a los herederos de una persona que habia omitido el pago de sus
contribuciones, el pago de una multa con cargo y hasta el monto total del
patrimonio que cada uno de ellos recibié como herencia. La Corte Europea
sostuvo que dicha multa era ilegal toda vez que imponia a los sujetos en
cuestién una sancién como consecuencia de actos realizados por un tercero,
lo cual deriva en la transgresion al principio de presunciéon de inocencia. Lo

52 La propiedad de una persona no sélo se integra por los bienes que posee sino por el
derecho de elegir qué hacer con esos bienes, ya sea invertirlos buscando su incremento; Sen,
Amartya, “Elements of a Theory of Human Rights”, Philosophy and Public Affairs, vol. 32,
nam. 4, 2004.

53 Sentencia del 29 de agosto de 1997, paragrafo 39.
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anterior porque las sanciones derivadas por un comportamiento ilegal no
pueden ser heredadas sino que deben permanecer en la esfera juridica de la
persona que comete dicha infraccién® y desvanecerse junto con ésta.

La conexidn en este caso resulta mas dificil de establecer; sin embargo,
basta con decir que la Corte Europea nos ha demostrado que es posible
aplicar el principio de presuncion de inocencia a la materia fiscal y que di-
cha aplicacién resulta necesaria en el marco de una efectiva proteccion de
los derechos humanos.

La aplicacion del principio de presuncién de inocencia (en materia ad-
ministrativa) ha tenido una evolucién interesante en nuestro sistema juri-
dico. Por un lado, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion consider6 que dicho principio no es aplicable a la materia adminis-
trativa. Esta postura se encuentra contenida en el criterio “Presuncién de
inocencia. Constituye un principio constitucional aplicable exclusivamente
en el procedimiento penal”.>> Por otro lado, la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia resolvié lo contrario, tal y como se observa en la tesis
aislada de rubro “Presuncion de inocencia. La aplicaciéon de este derecho
a los procedimientos administrativos sancionadores debe realizarse con las
modulaciones necesarias para ser compatible con el contexto al que se pre-
tende aplicar”.%

Esta controversia fue resuelta mediante la contradiccién de tesis
200/2013, que dio origen a la jurisprudencia 43/2014 del Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Naciéon de rubro “Presuncién de inocencia.
Este principio es aplicable al procedimiento administrativo sancionador,
con matices y modulaciones”.

En este criterio, la Suprema Corte nos explica que el derecho a la pre-
suncién de inocencia también se encuentra presente en el derecho admi-
nistrativo sancionador. Ciertamente, este tipo de procedimientos adminis-
trativos no comparten la misma naturaleza que los procesos tributarios; sin
embargo, son reveladores del alcance del principio de presunciéon de ino-
cencia; el cual no se encuentra constrenido solamente al ambito penal.

Aunado a lo anterior, actualmente la proteccion de los derechos hu-
manos de las personas tiene un papel fundamental para el desarrollo eco-
némico y social de toda sociedad democratica;*” por ello, nuestro érgano

5% Ibidem, paragrafo 44.

> Semanario Judicial de la Federacién, t. 11, enero de 2013, p. 1687.
6 Semanario Judicial de la Federacién, t. 1, abril de 2013, p. 968.

57 Hayek, Friedrich, The Constitution of Liberty, University of Chicago Press, 1960, p. 140,
Knack, Steven y Keefer, Philip, “Institutions and Economic Performance: Cross-country
Test Using Alternative Measures”, Economics and Politics, nam. 7, pp. 207-227.
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reformador de la Constitucién ha establecido nuevas herramientas para la
proteccién de esos derechos tales como el principio de interpretacién con-
forme y el principio pro homine.>®

En virtud de lo anterior, la interpretacion de las normas relativas a dere-
chos fundamentales debe realizarse de una forma menos tradicional y mas
favorable a la persona, de tal manera que en vez de establecer restricciones
innecesarias basadas en formalismos legales, se dé paso al pleno disfrute de
los derechos basicos que cualquier individuo debe tener ante el Estado. En
ese sentido, el principio de presuncién de inocencia, uno de los elementos
esenciales del derecho al debido proceso, debe ser expandido a todas las ra-
mas del derecho en las que la persona se encuentre bajo el poder punitivo
del Estado; pues ello, garantiza el respeto a la dignidad humana en cual-
quier tipo de proceso, en lugar de restringir tal proteccion.

La aplicaciéon de este principio a los procesos tributarios traeria un im-
pacto trascendental en el desarrollo de los procesos, desde la forma como se
accede a la justica y se garantiza el crédito combatido, hasta la revision de
las cargas probatorias en los juicios y el impacto de las presunciones legales
contenidas en las leyes tributarias.

IV. CONCLUSIONES

La reforma al articulo lo. constitucional nos ha demostrado el compromiso
de nuestro érgano reformador de la Constituciéon por asegurar la proteccion
efectiva de los derechos humanos de las personas. Esta reforma ha renovado
la importancia de los tratados internacionales sobre derechos humanos y ha
convocado a la aplicacion de los criterios que al respecto emiten las jurisdic-
ciones internacionales de las cuales el Estado mexicano es parte.

En ese contexto, resulta interesante revisar el impacto que las garantias
procesales o el derecho humano a un debido proceso tienen en materia tri-
butaria. La Corte Interamericana de Derechos Humanos nos ha dotado de
una doctrina excelente de garantias procesales que enriquecen los derechos
humanos adjetivos reconocidos en nuestra Constituciéon. Con la ayuda de
la experiencia europea respecto de la incorporacién de garantias criminales

% Como ya se ha indicado, la inclusién de estos principios en nuestro marco constitucio-
nal tiene como consecuencia que los criterios en materia de derechos humanos emitidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos adquieren una mayor relevancia en nuestra
interpretacién constitucional, principios entre los que destaca la aplicacién de la garantia
al debido proceso, incluido el derecho a la presuncién de inocencia, en cualquier materia.
Mantener un criterio contrario podria llevar a la responsabilidad eventual del Estado mexi-
cano ante esa jurisdiccion.
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en juicios fiscales, es posible vislumbrar como esas garantias procesales pue-
den ser aplicadas al ambito fiscal.

Aun tenemos mucho camino por recorrer para alcanzar la tutela efecti-
va de los derechos humanos procesales de los contribuyentes. Temas como
el derecho a no declarar contra uno mismo, a la defensa, acceso a la justi-
cia, presuncion de inocencia, proteccion durante los procedimientos admi-
nistrativos; deben ser revisados para alcanzar una verdadera tutela de esos
derechos.

No obstante, el éxito en la incorporacién de los derechos humanos al
ambito fiscal requiere la ayuda de los sujetos como: abogados, contribuyen-
tes, autoridades administrativas y tribunales que integran nuestro sistema
de justicia fiscal; pues a ellos corresponde continuar el esfuerzo de ese 6rga-
no constitucional y propiciar la evolucion del debido proceso tributario en
nuestro pais.

Nuestra Suprema Corte ha dado un primer paso, seiialando que las ga-
rantias aplicables en materia penal pueden encontrar aplicacion en los pro-
cedimientos administrativos. Ahora, es momento de explorar cuales son las
implicaciones practicas de adaptar esos principios a la materia tributaria.
Este proceso de adaptacion debe realizarse de manera cautelosa, cuidando
encontrar un balance justo entre la necesidad recaudatoria del Estado y la
proteccién de los derechos procesales de los contribuyentes.
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de incidencia entre los derechos humanos v el sistema tributario;
escuchara las experiencias europeas, especialmente las espano-
las, sobre este tema, y sera testigo de la discusion académica
sobre el grado de intensidad con el que deben aplicarse esos dere-
chos en la norma tributaria en México.

Los derechos humanos vy las potestades administrativas sanciona-
doras; el derecho a no autoincriminarse en el @mbito tributario; la
proteccion de la familia en el sistema tributario; el impuesto al valor
agregado y los derechos humanos; el derecho a la libertad en el
delito de defraudacion fiscal; la prohibicion de la discriminacion;
el derecho a un proceso equitativo, y el derecho al debido proceso
en el ambito tributario son los temas que se abordan en esta obra.
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