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Extracto:

Como sefialdbamos en la Revista anterior, la doctrina de los tribunales
comunitarios (TJCE y TPI) ha sido la que ha operado en la préctica como
una segunda fuente de Derecho Comunitario, construyendo —en su pro-
posito de armonizar aquellos puntos negros de la legislacién de los
Estados miembros que obstaculizan el buen funcionamiento de los prin-
cipios y libertades comunitarias— un catdlogo de exigencias y principios
rectores del Derecho Tributario sancionador. También sefialdbamos que
estas exigencias y principios rectores centran el objeto de nuestro estu-
dio. En esta parte II veremos: el derecho a la no autoinculpacién en mate-
ria tributaria y la teorfa de los frutos del arbol envenenado, ya que en la
parte I se analiz6: la exigencia de motivacién de los actos sancionatorios;
el principio ne bis in idem; el principio del plazo razonable; los criterios
de graduacién de las sanciones y el principio de igualdad comparativa
(no discriminacién) en la imposicién de sanciones y el cardcter efectivo,
disuasorio y proporcionado de las mismas.
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VIl. ELDERECHO A LANO AUTOINCULPACION

1. Introduccién. El derecho a la no autoinculpacion en materia tributaria.

Un estudio sobre el Derecho Tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento
comunitario no puede dejar de ocuparse de uno de los derechos fundamentales que ha venido cer
trando la atencién de nuestra doctrina desde principios de los noventa, que ha sido objeto de analisi:
por parte del Tribunal Constitucional, especialmente intenso a partir de la Sentencia 76/1990, que ha
motivado la admision a tramite y ulterior estimacion de diversos recursos ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que ha exigido el pronunciamiento de la Comision Europea de Derechos
Humanos y que, en fin, preocupa a las Instituciones Comunitarias. Nos estamos refiriendo, tal como
figura en el titulo de este apartado, al derecho a no declarar contra uno mismo en materiattributaria

En las paginas que siguen estudiaremos, pues, el alcance del citado derecho fundamental ei
el &mbito de los procedimientos tributarios, particularmente del procedimiento sancionador, con
especial atencion tanto a su incidencia en el ejercicio por parte de la Administracién de determina-
das potestades coactivas como en la posibilidad de invocar la llsnadade los frutos del arbol
envenenado

La profusién de trabajos doctrinales publicados en los ultimos afios en Espafia, asi como los
sugerentes matices de la evolucién jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional exigen que el
estudio del derecho a la no autoincriminacidén comience con un avance del tema desde la perspecti
va de nuestro Derecho interno. La modificacién del antiguo articulo F del Tratado de la Unién
Europea, incorporando una referencia expresa a que el respeto a los derechos fundamentales pc
parte de la Unidn se hara «tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950»
los problemas suscitados por los Dictamenes 1/94 y 2/94 del Tribunal de Justicia comunitario, negan-
dole a la Comisién competencia suficiente para adherirse al CEDH, asi como la reciente Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea, justifican que nuestro analisis se detenga tambiéi
-y especialmente— desde el angulo del ordenamiento comunitario.

2. El derecho a la no autoinculpacion desde la perspectiva de nuestro Derecho interno.

Para comprender en su justa dimensidn el alcance y aplicacion del derecho a la no autoincul-
pacion desde la perspectiva del ordenamiento comunitario es necesario conocerlo en primer lugar
desde el punto de vista del Derecho interno. A ello dedicaremos las paginas que siguen, exponien-
do brevemente las posiciones doctrinales defendidas al respecto, asi como la jurisprudencia de nues
tro Tribunal Constitucional.
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A) Las posiciones doctrinales.

A.1. Defensores de la aplicacién del derecho a la no autoinculpacién en el procedimiento de
liquidacion.

Algunos autores que podiamos situar en esta linea de pensamiento parten de la base de que ¢
procedimiento de inspeccién con frecuencia encierra la instruccién de un procedimiento sancionador,
razon por la cual sostienen —tal es el razonamienteslo6 OLLERO- que deberan aplicarse a aquél
las garantias exigibles en todo proceso penal. El citado autor encontro en su tesis la alianza de la ST(
50/1995, sentencia que, tratando de argumentar a favor de aplicar las garantias de la Ley de Enjuiciamient
Criminal a las entradas y registros domiciliarios derivados de actuaciones inspectoras, admite la seme-
janza entre la inspeccién de tributos y los procedimientos sancionadores o%enales

Otros autores, aunque no llegan a defender que en la mayoria de los casos los procedimientos
de liquidacion encierran —o participan de— naturaleza sancionadora, cuando no punitiva, si admiten sin
reservas que el derecho de todo ciudadano a no declarar contra si mismo y a no confesar su culpabili
dad debe proyectarse no solo sobre el procedimiento de liquidaciéon mismo, sino especialmente a lo
largo del proceso de colaboracion y obtencion de informacion por parte de la Administracion.

Los autores que podriamos situar en este grigaRENO L OPEZ3, LAGO MONTERO#4, TEJERIZO
LoPEZS, PONT CLEMENT 6, FERNANDEZ MONTALVO 7, LOPEZDiAzZ 8, HERRERAMOLINA 9) encuentran
apoyo a su teoria en ciertos pronunciamientos de nuestra jurisprudencia interna (especialmente las
Sentencias del TC 36/85 y 37/85, asi como los Autos del mismo Tribunal 885/85 y 1164/87), pero
especialmente en las Sentencias del Tribunal de Derechos Humanos de 25 de febrer&uieki993,
de 24 de febrero de 19994 en la Sentencia de 24 de febrero de 1B8adenoudl, en la Sentencia
de 17 de diciembre de 199%8aunderd?, y mas recientemente también les daria apoyo la Sentencia
del mismo Tribunal de 3 de mayo de 20dR contra Suiza3.

Téngase en cuenta que esta Ultima sentencia del TEBHohtra Suizade 3 de mayo de
2001, con n.° recurso 31.827/96), estimé el recurso interpuesto por la parte, admitiendo que se habie
producido un supuesto de violacion del derecho a no autoinculparse consagrado en el articulo 6.1.¢
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
como consecuencia de las sanciones impuestas por la Administracién suiza al recurrente por no habe
atendido éste los sucesivos requerimientos de informacion que aquélla habia dictado en el curso de
un procedimiento de comprobacion tributaria.

Como apunta AuaLLO 14, todos estos autores llegan, expresa o implicitamente, a la misma
conclusién, que puede sintetizarse en estos puntos:

» Elderecho a no declarar contra si mismo debe aplicarse en el marco del procedimiento ins-
pector, en la medida en que en el curso del mismo pueden aparecer pruebas conducentes i
la apertura de un procedimiento sancionador administrativo o penal.
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« Como consecuencia del anterior punto de partida, el obligado tributario esta en disposicién,
ante el deber de colaborar con la Administracion tributaria facilitandole informacién que
pudiera tener trascendencia incriminatoria, de declinar la colaboracién, siendo legitima la
negativa a suministrar aquélla. Consiguientemente, en la colision entre el deber de contri-
buir exarticulo 31.1 y el derecho a la no autoinculpacidmargiculo 24.2 de nuestra
Constitucion, habra que conceder prioridad al segundo cuando el cumplimiento de deber
de colaborar con la Administracion encierre la aportacién de informacion eventualmente
constitutiva de pruebas de cargo que sirvan de soporte a un procedimiento sancionador,
administrativo o penal. En definitiva, cuando el obligado tributario tenga fundadas sospe-
chas de que, en el ambito de un procedimiento de comprobacion, la informacién que esta-
ria obligado a aportar podria constituir pruebas incriminatorias en su contra, agexél esta
articulo 24.2 CE legitimado para negarse a proporcionar tal informacion.

A.2. Los defensores de la tesis de que la Administracion no puede utilizar en un proceso penal
o administrativo sancionador los datos aportados coactivamente por el obligado tributario.

Autores como GRrcia ANOVEROSIS, FALCON 16, SoLER RocH 17y, con matices, /A0 18, pro-

ponen la siguiente formula para solucionar los problemas de colisidn entre los citados articulos 24.2
y 31.1 de nuestra Constitucién. Para ellos, el problema normativo dejaria de suscitarse si los datos
y pruebas aportados por el obligado tributario en el curso de un procedimiento de comprobacion, no
pudiesen ser utilizados en el ambito de procedimientos de naturaleza sancionadora, administrativos
0 penales. Habria, pues, que exigir una cierta impermeabilidad entre los procedimientos de com-
probacion y liquidacion y los procedimientos, ahora ya separados, dirigidos a sancionar, lo que per-
mitiria separar también los documentos que pueden utilizarse en los primeros y aquellos que even-
tualmente pudiesen constituir pruebas de cargo en los segundos.

Con las debidas reservas, podriamos situar entre los citados autores el meditado planteamientc
gue hacen AuaLLo y GARCiA BERRO 19, Estos autores, tras un detenido estudio de la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Constitucional, llegan a estas conclusiones:

El derecho a no autoincriminarse jamas implica en los procedimientos de gestion tributaria un
derecho a naportar informacién. En consecuencia, frente a lo que ha sostenido buena parte de la
doctrina, cuando la Administracién reclama del obligado tributario informacién con trascendencia
tributaria y punitiva, no es preciso hacer ponderacién alguna de bienes constitucionales, dado que e
derecho a no autoincriminarse reconocido en el articulo 24.2 CE y el deber de contribuir estableci-
do en el articulo 31.1 CE confluyen, pero no colisionan. Basta en efecto en estos casos para respe
tar en su integridad los bienes juridicos concurrentes, obligar a la aportacion de la informacion a
efectos tributarios y no utilizarla en un proceso penal o procedimiento administrativo sancionador
contra el sujeto obligado a colaborar.

Asi pues, cuando la Administracion tributaria exija informacién en el curso de un procedi-
miento de gestion tributaria, porque el bien juridico tutelado en el articulo 24.2 CE no lo reclama 'y
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sin embargo lo exige la proteccion del interés publico constitucionalizado en el articulo 31.1 CE, debe-

ra el obligado tributario colaborar, aunque los elementos de prueba asi obtenidos, si resultan autoin-
criminatorios, no podréan utilizarse contra él en un procedimiento punitivo. Tal es, precisamente, desde
el punto de vista de los citados autores, lo que queria decir el Tribunal Constitucional cuando en la
STC 76/1990 —que, en este sentido, creen que ha sido mal interpretada— negaba que exista un dert
cho a la reserva de la informacion con trascendencia tributaria tutelable en el articulo 24.2 CE.

A.3. Los defensores de la inaplicacion del derecho a la no autoinculpacion al procedimiento
de liquidacién.

Algunos autores, tomando como punto de partida el razonamiento de la STC 76/1990, sobre
la que més adelante tendremos ocasion de volver, se sitian en la idea de que como el procedimien
to de liquidacién carece, en si mismo, de naturaleza punitiva, debe tomar preponderancia el deber
de contribuir sobre otras eventuales garantias del contribuyente, razén por la cual no debe admitir-
se que el contribuyente invoque en el ambito de aquel procedimiento el derecho a no declarar con-
tra si mismo y a no confesar su culpabilidad. Consiguientemente, el ciudadano debera siempre cum-
plir el deber que le asiste de aportar todos los datos con trascendencia tributaria, por via de suministrc
o de captacion, a la Administracion tributaria. Los matices diferenciadores de las posiciones de quie-
nes se sitdan en este sector doctrinabgERRIMARTINEZ 20, RODRIGUEZ BEREIJO21 'y ZORNOZA
PEREZ 22), se centran en torno a si la Administracion puede utilizar con o sin limites los datos obte-
nidos tanto a fin de liquidar el tributo como en el ambito de un eventual procedimiento sancionador,
administrativo o penal.

B) La jurisprudencia mas relevante de nuestro TC sobre el deber de contribuir y el derecho
a no autoincriminarse.

En la Sentencia 76/1990, el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la cuestion de si la
prevision que efectla el articulo 83.3.f) de la LGT acerca de la punibilidad especifica de la falta de
colaboracion del contribuyente en la medida en que no aporte pruebas y documentos contables, o si
niegue a su exhibicion, resulta contraria o no al articulo 24.2 de la CE. El citado precepto colisiona,
en opinién de los recurrentes, con el derecho a la no autoinculpacion del ciudadano como medio de
proteccion de la presuncion de inocencia, y es un limite, alegan, que no puede traspasarse en aras (
la exigencia del deber de colaboracién con la Administracion Tributaria. De la conexion del dere-
cho a no confesarse culpable y el derecho a la presuncion de inocencia deducen aquéllos un derech
genérico del contribuyente a la reserva de sus datos econdmicos frente a la Administracién Tributaria.

El Tribunal Constitucional afirma que lo que se impone al contribuyente no es la prueba de
su inocencia, sino el deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigaciéon. Si no aport:
esos datos personales de alcance econdmico, si no colabora, la labor de la inspeccién de los tributo
gue se los requiere va a ser practicamente imposible de realizarse, salvo que dicha informacion pued:
solicitarse a terceras personas. Esta habilitacién de la Administracion para exigir sus datos se ha
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hecho evidente en la sentencia 110/1984, y en los autos 642 y 982 de 1986. El TC recuerda comc
no hay un derecho absoluto, incondicionado, a la reserva de los datos econémicos del contribuyen-
te con relevancia fiscal esgrimible frente a la Administracidn Tributaria porque de existir se haria
practicamente imposible la labor de comprobacion por parte de la Administracion Tributaria y pri-
varia de eficacia y garantia al articulo 31.1€E

Ultima su argumentacion el Tribunal aclarando que la exhibiciéon de los documentos conta-
bles que acreditan la situacion econémica y financiera del contribuyente sélo es un acto de colabo-
racion, no equiparable a una «declaracién», que es a lo que se refieren los articulos 17.3 y 24.2 de
la CE. Aqui no hay manifestacién de voluntad ni emisién de una declaracién que exteriorice un con-
tenido de culpabilidad. El 83.3, sostiene el Tribunal con razonamientos que toma prestados del
Abogado del Estado, no es mas que una garantia del cumplimiento de los deberes formales de lo:
sujetos pasivos que se enuncian en el articulo 35.2 de la LGT. Y cuando el articulo 83.3.f) habla de
«pruebas» no lo hace en sentido estricto o técnico juridico, «sino mas bien como concepto equiva-
lente, redundante y sinénimo de la expresion "documentos contables” que la propia normaémplea»

Sobre el alcance del derecho a no declarar contra si mismo, la Sentencia 197/1995 sefiala el
su Fundamento Juridico 7.° que no puede suscitar duda que el derecho a no declarar contra si mismi
en cuanto garantia instrumental del derecho de defensa al que presta cobertura en su manifestacic
pasiva, rige y ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera sanciones admi-
nistrativas, sin perjuicio de las modulaciones que pudiera experimentar en razén de las diferencias
existentes entre el orden penal y el derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciale
gue se encuentran en la base del articulo 24.2 de la CE no quedarian salvaguardados si se admitie
que la Administracion pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la comisién o autoria
de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudiera imputar o a declarar en tal sentido. El ejer-
cicio delius punienddel Estado en sus diversas manifestaciones esta sometido al juego de la prue-
ba de cargo o incriminatoria de la conducta reprochada y a un procedimiento en el que la persona ¢
la que se le imputa o pueda imputar aquélla pueda ejercer su derecho de defensa de modo que, tan
bién en el procedimiento administrativo sancionador, la carga de la prueba de los hechos constituti-
vos en la infraccién vincula a la Administracion, que concentra las funciones de acusador y decisor,
sin que el sujeto pasivo de la actuacion sancionadora esté obligado a declarar contra si mismo.

Ahora bien, los términos en que debe ser entendido el razonamiento del transcrito F.J. 7.° los
precisa el TC en su Sentencia 161/97. En ésta aclara aquél que «las garantias frente a la autoincr
minacion» sélo permiten rechazar la aportacion de informacion que tiene «un codieyutin
mente incriminatorio»Sefala el TC en su Fundamento juridico 6.° que «asi, en primer lugar, tal
garantia no alcanza sin embargo a integrar en el derecho a la presuncién de inocencia la facultad d
sustraerse a las diligencias de prevencién, de indagacion o de prueba que proponga la acusacion
gue puedan disponer las autoridades judiciales o administrativas. La configuracion genérica de un
derecho a no soportar ninguna diligencia de este tipo dejaria inermes a los poderes publicos en e
desempefio de sus legitimas funciones de proteccion de la libertad y la convivencia, dafiaria el valor
de la justicia y las garantias de una tutela judicial efectiva, y cuestionaria genéricamente la legiti-
midad de diligencias tales como la identificacion y reconocimiento de un imputado, a entrada y regis-
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tro en un domicilio, o las intervenciones telefénicas o de correspondencia. Los mismos efectos de
desequilibrio procesal, en detrimento del valor justicia, y del entorpecimiento de las legitimas fun-
ciones de la Administracién, en perjuicio del interés publico, podria tener la extension de la facul-
tad de no contribucién a cualquier actividad o diligencia con independencia de su contenido o de su
caracter, o la dejacion de la calificacion de los mismos como directamente incriminatorios a la per-
sona a la que se solicita la contribucién.suma, como indican el prefijo y el sustantivo que expre-
san la garantia de autoincriminacion, la misserefiere inicamente a las contribuciones de con-
tenido directamente incriminatorio».

Concluye AsuaLLo 25 que sentada la conclusién anterior, es preciso decir que, por el contra-
rio, alli donde no concurran las circunstancias que hemos mencionado, esto es, cuando la solicitud de
informacién no tenga el claro y Unico propésito de condenar o sancionar al requerido, sino que con-
curra alguna otra finalidad constitucionalmente legitima, no cabe oponer un «derecho a no aportar»
dado que el derecho a no autoincriminarse solo exige que la informacién suministrada coactivamen-
te no se utilice con fines punitivos. Y esto es, precisamente, lo que sucede en el procedimiento ins-
pector, destinado exclusivamente a cuantificar la cuota dejada de ingresar en plazo y los intereses d«
demora. En efecto, en los procedimientos de liquidacion tribstéde sensesos que pueden tener
lugar tras la separacion de procedimientos establecida por el art. 34 de la Ley 1/1998), el derecho a
no autoincriminarse nunca podra fundamentar la reserva de datos frente a la Administracién: en pri-
mer lugar porque aunque la informacion exigida tenga también utilidad punitiva, el derecho a no
autoincriminarse —su contenido constitucional— no integra un derecho a no aportar; en segundo lugar,
porque aungue la reclamacion coactiva de informacion afecte a los derechos a la libertad, a la digni-
dad y a la intimidad del obligado tributario, como ha sefialado el Tribunal Constitucional espafiol
(SSTC 110/1984 y 76/1990), existe en estos casos un contravalor que autoriza la limitacion de los
derechos reconocidos en los articulos 1, 10 y 18 CE: el deber a la justa contribucién a los gastos publi-
cos establecido en el articulo 31.1 CE. Sin embargo, en el seno del procedimiento sancionador auté-
nomo —el que regula actualmente el RD 1930/1998-, aunque el articulo 24.2 CE no tutele un derecho
a la reserva de los datos autoincriminatorios, si existe un derecho del imputado a no aportar la infor-
macion reclamada. La razén es clara: la exigencia de datos por el poder publico sélo tendria como
objeto sancionar al afectado —dado que el procedimiento destinado a liquidar cuota e intereses de
demora, en la generalidad de los casos, habra concluido con anterioridad—, y la utilizacion con fines
punitivos de la informacion asi reclamada es ilicita desde la perspectiva del articulo 24.2 CE.

La STC 14/1999, por su parte, reconoce la aplicacion del derecho a no declarar contra si mismo
en el procedimiento administrativo sancionador con estas palabras: «Las garantias procesales cons
titucionalizadas en el articulo 24.2 CE son de aplicacion en el ambito administrativo sancionador,
"en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del pr
cepto, y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucién. No se trata, por tanto, de
una aplicacion literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad
que justifica la prevision constitucional" (STC 18/1981, Fd.fibe) (...) Nuestra jurisprudencia de
este principio general ha sido recientemente resumida en el fundamento juridico 5 de la STC 7/1998
(.-.), que cita como aplicables, sin &nimo de exhaustividad, el derecho a no declarar contra si mismo
(SSTC 197/1995, 45/1997)».
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La STC 161/1999, de 27 de septiembre, en fin, reitera su doctrina sobre la configuracién
constitucional del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable: «(...) la STC
197/1995, (FJ. 6) (...) sefialé que los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable... son garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que pre:
tan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactivi
dad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puec
optar por defenderse en el proceso en la forma que estime méas conveniente para sus interese!
sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsién alguna, a
declarar contra si mismo o a confesarse culpaldn el mismo sentido se pronunciaron antes
las SSTC 36/1983, 127/1992 6 161/1997.

3. El derecho a la no autoinculpacion desde la perspectiva del ordenamiento comunitario.

El andlisis del alcance del derecho de cualquier obligado tributario a no autoincriminarse exige
inexcusablemente partir de su naturaleza de derecho fundamental. Para justificar esta apreciacior
baste transcribir el paragrafo 64 de la mas arriba citada Sentencia del TEDH de 3 de mayo de 2001
JB contra Suizaa tenor del cual «a pesar de que el articulo 6 del Convenio no lo menciona expre-
samente, el derecho a guardar silencio y el derecho a no autoincriminarse son normas internaciona
les admitidas, que se encuentran en la esencia del concepto del proceso justo consagrado en el artic
lo 6.1 del Convenio. En particular, el derecho a no autoincriminarse presupone que los poderes
publicos deberan fundamentar sus pretensiones sin recurrir a medios de prueba obtenidos mediant
coaccioén o presion, en contra de la voluntad del imputado».

Podriamos preguntarnos, sin embargo, por qué el estudio del derecho a la no autoinculpacion
en materia tributaria debe partir de su naturaleza de derecho fundamental precisamente cuando I
hacemos desde la perspectiva del ordenamiento comunitario. Esta cuestién tiene varias respuesta:
Algunas de ellas son las siguientes:

* Los principios generales del Derecho —y el derecho a un proceso justo lo es— constituyen
la primera fuente formal de la que se vale el Tribunal de Justicia comunitario para dotar de
proteccioén a los derechos fundamentales.

« El derecho fundamental que nos ocupa forma parte también de las «tradiciones constitu-
cionales a los Estados miembros», y tales tradiciones constituyen una de las fuentes de las
que mas se nutre el Tribunal de Justicia comunitario para configurar el orden de derechos
fundamentales a los que brinda proteccion.

» Hoy dice el apartado 2 del articulo 6 TUE que «la Unién respetara los derechos funda-
mentaledal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950 (...)».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 238 -101 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DERECHO TRIBUTARIO SANCIONADOR: ORDENAMIENTO COMUNITARIO | Miguel Angel Caamaiio Anido

Haremos, pues, referencia al alcance del derecho a la no autoinculpacion en su calidad de dere:
cho fundamental desde la perspectiva del ordenamiento comunitario, para luego examinar la juris-
prudencia dictada al respecto tanto por el Tribunal de Justicia como por el de Primera Instancia.

A) Derechos fundamentales y Derecho Comunitario.

A.1. Principios generales del Derecho y derechos fundamentales.

Coinciden varios autores en datar en el afio 1960 la primera referencia expresa del Tribunal
de Justicia a apoyar su fallo en los principios genetal&n primera instancia invoca los «prin-
cipios generales del Tratado», y a continuacion los llama «principios generales del Derecho» y
«principios generales del Derecho comunitario». A partir de entonces, el Tribunal utiliza no sélo
como apoyo argumental en cada causa los «principios generales del Derecho», sino que se con
solida su condicién de fuente del Derecho comunitario. Hoy no cabe duda de que, como hemos
apuntado, los principios generales del Derecho constituyen la primera fuente formal de la que se
vale el Tribunal de Justicia comunitario para dotar de proteccién a los derechos fundaifentales
Antes de hacerlo, y de sentar los esquemas de tutela de los derechos fundamentales, el Tribuna
arropa su criterio con una profusa doctrina jurisprudencial relativa a los principios generales del
Derecho, en tanto en cuanto que, aunque Derecho no escrito, traen causa y justificacion de la
aplicacion extensivas de ciertas disposiciones de los Trazadisn tal modo de proceder, ade-
mas de dotar a la proteccion de los derechos fundamentales de la necesaria flexibilidad que le
permita resistir las modificaciones de los Tratados e incluso la incorporacion de nuevos socios
comunitarios, «la participacion de estos principios en el derecho originario eleva a los principios
generales del Derecho, y a los derechos fundamentales como contenido material de éstos, a uni
especie déey supremaituada en la cuspide de la piramide normativa comunitaria, a semejan-
za de la posicion privilegiada que éstos disfrutan en las Constituciones nacionales. Tales dere-
chos, una vez determinados por el Tribunal, ofrecen la misma certeza juridica que aquellos dere-
chos fundamentales expresamente mencionados en los Tral&dos»

Una de las fuentes de las que mas se nutre el Tribunal de Justicia para configurar el orden de
derechos fundamentales a los que brinda proteccion es la de las «tradiciones constitucionales comu
nes de los Estados miembros, como principios generales del Derecho comunitario». Con ello, el
Tribunal provoca un intercambio entre las tradiciones constitucionales comunes, de modo que éstas
dotan de forma y contenido a un determinado derecho fundamental, el cual, a su vez, se incorpora
por via prejudicial a los ordenamientos de los Estados miembros. Con raz6n sefiidauiz
IGLEsIAS 31 que el Tribunal de Justicia asume la responsabilidad de conciliar las tradiciones consti-
tucionales comunes de todos los Estados miembros, aunque matiza que habida cuenta la comunida
de valores que comparten los Estados miembros de la Comunidad, el problema de la definicion del
pardmetro comunitario no afecta tanto a la identificacion de los derechos tutelados como a la deter-
minacion del estandar concreto de su proteccion. Dicho parametro no se construye sobre la base di
un estandar minimo comun, sino que la definicién del estandar comunitario de proteccion se reali-
za sobre la base de una comparacion critica y valorativa de los sistemas juridicos nacionales, y cul-
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mina con una opcién jurisprudencial en la que, naturalmente, no esta necesariamente ausente un ele
mento de creatividad del propio Tribunal de Justicia, que se gesta en el proceso dialéctico de la deli-
beracion.

En el asunt&rogan3? el Abogado General, Sr. Van Gerven, hizo una sintesis muy precisa
del estado de la cuestion a principios de los noventa. En opinion del mismo, en referencia a la juris-
prudencia dictada por el Tribunal de Justicia como consecuencia de la invocacion de la vulneracion
de un derecho fundamental, «lo que caracteriza a esta jurisprudencia es que sin atribuir un efectc
directo en el ordenamiento juridico comunitario a las disposiciones de los tratados internacionales
antes mencionados, estima no obstante que estos tratados asi como las tradiciones constitucionale
comunes a los Estados miembros determinan también el contenido de los principios generales de
Derecho comunitario. Esta actitud permite al Tribunal de Justicia, cuando precisa estos principios
generales en el contexto (socioecondmico) propio del Derecho comunitario, tener en cuenta los impe-
rativos de las libertades fundamentales tendentes a la unificacion del mercado y los imperativos de
las organizaciones comunes de mercados. No obstante, ello no impide al Tribunal de Justicia obser-
var escrupulosamente, como si se tratase de disposiciones precisas, estos derechos y libertades fu
damentales introducidos en el Derecho comunitario en forma de principios generales, cuando se trate
de verificar si los actos de las Instituciones comunitarias se atienen a dichos principios y anularlos
o invalidarlos cuando resulten incompatibles con éstos».

Ahora bien, una de las primeras reservas que hay que hacer al plano en el que se situé la tute
la de los derechos fundamentales hasta los primeros afios de la década de los noventa, mas concr
tamente, hasta el Tratado de Maastricht, es la de que no hay cauce procesal idoneo para impugne
un acto dictado por la autoridad nacional, presuntamente contrario a un derecho fundamental (pen-
semosy.gr, la vulneracion del derecho a un juicio justo o del derecho a la no autoincriminacion),
cuando dicho derecho fundamental no tiene conexién directa con un precepto del ordenamiento
comunitario. En otras palabras, no se puede obtener la tutela de los derechos fundamentales a travé
del ordenamiento y del juez comunitarios, cuando la incidencia en la esfera amparada por el dere-
cho fundamental es meramente interna, sin que dicha incidencia —ya sea a través de un acto norme
tivo, ya a través de una resolucién jurisdiccional, ya mediante la actuacion de la Administracion— no
guarde conexién con el Derecho comunitario.

Por otra parte, tal como se deduce de la jurisprudencia de entonces, tampoco el Tribunal de
Justicia ha abusado de la invocacion de la Convencion Europea de Derechos Fundamentales
Libertades Publicas en sus pronunciamientos a fin de resolver la impugnacién de un acto, una actua
cién o una resolucién dictada en la esfera interna por los poderes publicos de un Estado miembro,
con arreglo al Derecho comunitario. Mas bien, las citas a la Convencién las ha arropado siempre con
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o de la Comision Europea de Derechos
Humanoss.

Sin perjuicio del comentario que haremos en el epigrafe siguiente a proposito del andlisis de lo
que ha significado la incorporacion de una referencia expresa a la Convencion Europea en el Tratadc
de Maastricht (actual art. 6.2.° TUE), no podemos obviar la referencia ahora al cambio de criterio
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jurisprudencial que ha supuesto la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de febrero3fe 1998
Grant, en la que, en el propésito de definir qué se entiende por discriminacién por razén de sexo, cita
aquél profusa jurisprudencia del Tribunal Europeo y de la Comisién Europea de Derechos Humanos,
asi como la Sentendizevy, de las cuales extrae®BELINK 35 estas dos interesantes conclusiones:

a) Como quiera que muchos Estados miembros son Estados partes de la CEDH antes que de lo¢
Tratados constitutivos, podria ser ésta una linea de argumentacion a favor de la prevalencia de
la CEDH sobre los Tratados constitutivos si de proteger los derechos fundamentales se tratase;

b) Otro elemento que milita a favor del caracter vinculante de la CEDH en el sistema comu-
nitario de proteccion de los derechos fundamentales lo constituiria el articulo 60 de la
Convencion, que define a ésta como un estandar minimo de proteccion, lo que interpreta-
do desde un doble punto de vista significa no sélo que cualquier norma nacional o inter-
nacional que ofrezca una proteccion mas elevada debe ser de aplicacion, sino que cualquier
norma nacional o comunitaria que proteja menos debe ser obviada a favor de la aplicacion
de la propia Convencion.

A.2. Las novedades derivadas de la modificacion del articulo 6 del TUE.

Como hemos apuntado ya, dice el apartado 2 del articulo 6 TUE que «la Unidn respetara los
derechos fundamentalted y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembreyde 1950
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como prin-
cipios generales del Derecho comunitario». Se ha introducido, pues, una referencia expresa al
Convenio, de manera que éste debe operar como estandar minimo de proteccion de los derechos fur
damentales en el ambito comunitario.

No podemos menos que coincidir, CORREILLO SALCEDO 36y D. BEvRIGENIS 37, en que en
tanto que tratado internacional, el Convenio Europeo de Derechos Humanos establece obligaciones
internacionales para los Estados, mientras que, en la medida en que ésta ejerce alguna influenci:
sobre el ordenamiento juridico interno, puede moldear las normas internas sobre derechos funda-
mentales, actuando incluso de modo muy parecido al de las normas constitucionales.

Pues bien, la cuestioén que es necesario poner sobre la mesa es la de cdmo ha incidido en la prc
teccion de los derechos fundamentales que deben dispensar tanto el ordenamiento como los Tribunale
comunitarios la modificacion introducida en el antiguo articulo F del Tratado de la Unién, esto es,
como ha incidido la remision expresa por parte de éste a la Convencion Europea de Derechos Humanos

Antes de abordar la cuestion planteada, cabe apuntar que el texto definitivamente aprobado
ha sido, sin embargo, decepcionante para cierto sector de la doctrina. Predomina la tesi$8octrinal
en virtud de la cual el TUE fue mas una labor de codificacién que de verdadera reforma, optandose
por seguir una linea conservadora, en lugar de la introduccién de verdaderas innovaciones, lo que
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no era negativper se, siempre que hubiese estado acompafiado de un avance y profundizacion
importantes en este proceso y la simplificacion y eliminacién de aquellas disposiciones que hubie-
sen devenido superfluas por desuso. Es éste precisamente otro de los rasgos del articulo F.2 TUI
(actual art. 6). Como de su tenor literal se desprende, el articulo procedia a una mera consagracior
formal del acervo jurisprudencial elaborado al respecto, y no parece haber duda de que una buen:
dosis de prudencia y de moderacion estuvieron presentes en la redaccion definitiva del precepto.

Por otra parte, hay que decir también del meritado articulo 6 del TUE que en lo que se refie-
re a los medios no jurisdiccionales de tutela de los derechos fundamentales, la inclusién del derechc
de peticion ante el Parlamento Europeo presentado como novedad del Tratado, no es mas que |
constitucionalizacion de una practica existente desde los afos setenta, expresamente contemplad
en su Reglamento interno.

Estamos, pues, ante una labor de codificacion mas que de reforma, labor que deja pendientes
temas tan importantes en materia de derechos fundamentales como el de las relaciones entre el sit
tema comunitario de proteccion y el esquema procesal establecido en la Convencién. Coincidimos
con S\LINAS DE FRrias 39 en que el TUE fracasaba como solucion definitiva al menos a tres proble-
mas en relacion con esta materia:

« En primer lugar, no aclaraba si habria de producirse o no una adhesion a la Convencién,
pues no solo este articulo, sino el propio Tratado no incorpor6 siquiera, tal y como propo-
nia la delegacién belga, una declaracién final al respecto.

* En segundo lugar, al no aclarar dichas relaciones, subsiste el problema de una potencial
colisién de jurisprudencias. Lo mas que podia extraerse del tenor literal del articulo F.2 era
un reenvio a la parte sustantiva de la Convencion, de manera que el TUE compondria impli-
citamente un catalogo propio de derechos fundamentales, merced a la inclusién de éstos o
de aquéllos derivados de las tradiciones constitucionales comunes, pero nada diria, ni expli-
cita ni implicitamente, respecto del mecanismo procesal de garantia desarrollado por este
Convenio. Nada obstaria, pues, para que los nacionales comunitarios, vencidos ante las ins-
tancias de Luxemburgo, acudiesen a la Comisioén y al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como han venido haciendo hasta entonces, con el consiguiente riesgo de coli-
sién de la doctrina jurisprudencial.

» En tercer lugar, el TUE no ampliaie$ standide los particulares ante el Tribunal, sino que el
derecho de recurso ante éste no ha cambiado, dando la espalda a reiteradas demandas en tal st
tido desde el Informe Tindemans de 1975. Si se han ampliado, en efecto, las vias extrajudicia-
les de protecciorvgr. el citado de derecho de peticion ante el Parlamento Europeo o la instan-
cia ante el Defensor del Pueblo europeo), pero en absoluto se ha ampliado la tutela jurisdiccional.

Ahora bien, sin perjuicio de las cuestiones que hemos apuntado, todavia pendientes, del esque
ma procesal de tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos comunitarios, a la hora d
evaluar la intensidad con que la Unién se compromete a tutelar los derechos fundamentales no cabi
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duda de que es importante la incorporacion expresa al Tratado de la Unién del mensaje en virtud del
cual el respeto a los derechos fundamentales sethbyacemo se garantiza en el Convenio Europeo

para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma
el 4 de noviembre de 1950». Y también son ilustrativos estos otros extremos: el 49 del mismo Tratado
de la Uniodn, que establece como requisito para solicitar el ingreso en la Unidn Europea el respeto,
entre otros, a los derechos humanos y libertades fundamentales; y, en segundo lugar, el sistema sar
cionatorio establecido por el Tratado de Amsterdam para aquellos casos en que un Estado miembrc
viole de manera «grave y persistente» los principios contemplados en el articulo 6.1.° del TUE y, por
tanto, entre ellos los derechos y libertades fundamentales entre los que se encuentra el derecho a |
no autoinculpacion.

Pues bien, si bien modesta, como hemos dicho, no debemos despreciar la importancia, tanto
politica como juridicamente, que hoy debemos conceder a estas remisiones de la normativa comu-
nitaria —y la jurisprudencia, como més tarde veremos—, a la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales, en general, y al Convenio Europeo de 1950, en particular. Téngase en cuenta a est
respecto que, desde una perspectiva histérica, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europec
carecian de la menor referencia a este extremo. Tal vez el objetivo primero y Ultimo de transitar desde
la unién aduanera hacia la integracion econémica postergaba otros fines, entonces considerados ni
prioritarios. Y, en coherencia con ello, tampoco el Tribunal de Justicia se mostrd receptivo a las ale-
gaciones de las partes en conflicto que en defensa de sus causas invocaban la referencia expresa
la citada Convencion. A partir de los afios setenta, sin embargo, la invocacion de estos derechos
empieza a ganar terreno en via jurisprudencial, a la vez que normativamente se les abre camino et
el derecho positivo, tal como sucede en las modificaciones del TCE a través del Acta Unica Europea
en 1987, del Tratado de Maastricht de 1992 vy, finalmente, a través del Tratado de Amsterdam en
199740, La explicita remisién de aquél a la Convencién de Roma en su articulo 6 (antiguo art. F),
asi como la clausula sancionatoria y la del articulo 49 a que hemos hecho referencia, son fiel ejem-
plo, sino de que «los derechos fundamentales hayan sido constitucionalizados», si de que deber
encontrar proteccién en el sistema comunitario general.

La incidencia de estas novedades en el Derecho comunitario en materia de proteccion de los
derechos fundamentales tiene, a nuestro modo de ver, estas proyecciones:

a) Desde un primer punto de vista, la Convencion Europea podria ser aplicada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para prevenir y evitar una restriccion de los derechos funda-
mentales por parte de la Unién Europea. Como sefaléhN&HBT 4L, hasta fechas recien-
tes la complementariedad entre el ordenamiento comunitario y la Convencion Europea era
una complementariedad «en un Unico sentido», de modo que soélo era perceptible la inciden-
cia de éste en aquél, pero no viceversa. La conclusion que se extraia de ello, tal como sefia-
lan RoDRIGUEZIGLESIASY A. VALLE 42, es que en el caso de que se produjese una vulneracion
de cualquiera de los derechos fundamentales consagrados por la Convencion por parte del
ordenamiento comunitario, podria aquélla ser fiscalizada y resuelta por el Tribunal de Justicia
comunitario, pero no por el TEDH, por carecer de competencia expresa. Tal situacion ha cam-
biado de una forma clara tras la Sentencia del TICE de 18 de febrero ddatg89ys
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b) Desde una segunda perspectiva, como sefiala Angaidvez 43, cuando se plantearon
ante el TJCE los primeros casos en los que se cuestionaba el respeto de los derechos fun
damentales por la Comunidad, éste acudio ala CEDH y a la jurisprudencia del TEDH para
resolver la ausencia de una declaracion de derechos de los Tratados, mencionando a esto
efectos la CEDH. Podria pensarse, asi, que puesto que el estandar de proteccién de los dere
chos fundamentales establecido por el TICE derivaba de los principios generales del Derecho
comunitario, que se encontraban, entre otras fuentes, en la CEDH, la proteccion dispensa-
da por el ordenamiento comunitario era, en todo caso, equivalente a ésta. Sin embargo, con-
cluye el autor citado, no siempre ha sido asi. El TJCE tomaba la CEDH s6lo como un pri-
mer escalon para construir sobre él el estandar comunitario de proteccion, cuya definicion
precisa podia, por lo tanto, diferir de la dispensada por la Convencién. Es cierto que, a dife-
rencia de la otra fuente de inspiracion del TJCE, los principios constitucionales comunes a
los Estados miembros, la CEDH, tal como era interpretada por el TEDH, aportaba un estan-
dar preciso de proteccion para cada derecho que contempla. Sin embargo, el TICE, aun
teniéndola en cuenta, no aplicaba directamente la jurisprudencia del TEDH sin antes cons-
truir, en base al principio general del derecho comunitario, un estandar de proteccion espe-
cificamente comunitario para cuya aplicacién definia, atendiendo en exclusiva a las nor-
mas de este ordenamiento, cuales eran las restricciones que podian aplicarse a un derech
fundamental sin llegar por ello a vulnerarlo. El particular uso de la Convencién en la juris-
prudencia del TICE suponia que éste no se atendria a la jurisprudencia que la interpretaba
con caracter final, la del TEDH, a la hora de insertarla en el contexto comunitario, cuando,
una vez identificado el derecho a proteger como uno de los principios generales del orde-
namiento comunitario, ponderaba las restricciones que podian aplicarsele y cuales no para
construir un estandar especificamente comunitario de proteccion.

A partir de las sentencias, ya citadaisuder4, International Handelsgesellschéfty Nold 46,
tanto la invocacion expresa de los derechos fundamentales en las causas, como la remision al Conveni
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y al Pact
Internacional de Derechos Civiles y Politicos viene siendo profusa. En particular, en el ambito del
reconocimiento del derecho a la no autoincriminacién son especialmente relevantes las Sentencias
del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1988%em47, y de 17 de diciembre de 1998,
Baustahlgeweb#, y del Tribunal de Primera Instancia las Sentencias de 8 de marzo d8d&6ts
générale’d, y, mas recientemente, la de 20 de febrero de 286rke>°.

Pues bien, todo lo anterior le permite a la doctrina mayoritaria sostener que, si bien no seria
exacto afirmar que se ha «constitucionalizado» la proteccién de los derechos fundamentales, no cab
duda de que su proteccién ha sido incorporada juridicamente a los fines de la Unién Europea. En
particular, el articulo 6.2 del Tratado de la Uni6n supone, cuanto menos, como sefxtas M
MARTIN y LINAN NOGUERAS5L, el reconocimiento no sélo politico sino especialmente desde un punto
de vista juridico de los derechos y libertades fundamentales.

Por otra parte, también la competencia del Tribunal de Justicia comunitario se ha visto normativa-
mente alterada por este proceso de tutela y reconocimiento de los derechos fundamentales. En efecto,
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articulo 46 del Tratado de la Unién, tal como fue modificado por el articulo 1.13 del Tratado de Amsterdam,
que se refiere a la competencia del Tribunal de Justicia, sefiala expresamente que tal competencia alcai
za al apartado 2 del articulo 6 con respecto a la actuacion de las Instituciones y, por consiguiente, a tute
lar el respeto por parte de la Union de los derechos fundamentales garantizados en el Convenio Europe:
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950.

A.3. La Carta Europea de Derechos Fundamentales.

El grupo de trabajo Spiros Simitis entregé en febrero de 2001 su informe relativo a los dere-
chos fundamentales en la Unién Europea. En el mismo se dice que «los derechos fundamentales sol
pueden cumplir su funcién si los ciudadanos conocen su existencia y son conscientes de la posibili-
dad de hacerlos aplicar, por lo que resulta esencial expresar y presentar los derechos fundamentale
de forma que todos los individuos puedan conocerlos y tener acceso a ellos; dicho de otro modo, los
derechos fundamentales deben ser «visibles»... Deben encontrarse los medios para conseguir la max
ma visibilidad de los derechos, lo que implica su enumeracion expresa, a riesgo de repetirse, en lugal
de una simple referencia general a otros convenios en los que figuran». En su recomendacion final,
el citado informe sefiala lo siguiente: «Todos los derechos deberian figurar en un texto Unico. Seria
conveniente abandonar tanto la actual dispersion de los Tratados como las amplias referencias ¢
diversas fuentes internacionales y supranacionales, a fin de garantizar la claridad que exige el carac
ter fundamental de estos derechos. En consecuencia, cuando en un documento concreto, como es
caso de CEDH, se incluyan un gran nimero de derechos, éstos deberan citarse expresamente. E
texto en el que se enumeren los derechos deberia introducirse en una parte especial o en un titul
particular de los Tratados. El lugar elegido deberia ilustrar claramente la importancia primordial de
los derechos fundamentales e indicar sin lugar a dudas que las actividades de la Unién Europea debe
guiarse siempre, y en cualquier circunstancia, por el respeto a estos derechos».

Pero para entonces ya estaba tomada la decision de elaborar una carta de Derechos Fundamentale
gue debia recoger de una manera clara y precisa los derechos fundamentales de los ciudadanos, que hic
se referencia expresa al alcance de éstos, y que no dejase lugar a dudas sobre su estatétdaliridico
decision fue adoptada en virtud de Acuerdo en el Consejo Europeo de Colonia, celebrado los dias 3y 4
de junio de 1999. El 2 de octubre de 2000 fue aprobado por la Convencién el texto de lo que seria el pro-
yecto de Carta de Derechos Fundamentales, que se remitiria para su aprobacion al Consejo, y que se
dio en el que se celebro en Biarritz los dias 13 y 14 de octubre, sin la admisién de enmienda alguna.

En el ambito del trabajo que estamos desarrollando, cabe destacar el Capitulo VI de la Carta
(arts. 47 a 50), que recoge los siguientes derechos fundamentales: a. El derecho a la tutela judicia
efectiva y a un tribunal independiente e imparcial; b. El derecho a la presuncion de inocencia 'y a la
defensa; c. El principio de legalidad y de proporcionalidad en las penas; d. El derecho a no ser juz-
gado y castigado penalmente dos veces por el mismo ddditoig in idet Los derechos, como
apunta el apartado 2.° de su articulo 52, reconocidos por la presente Carta tienen su fundamento e
los Tratados comunitarios o en el Tratado de la Unién Europea, y se ejerceran en las condiciones y
dentro de los limites determinados por éstos.
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Ahora bien, debe tenerse bien en cuenta que como expresamente se dice en el Capitulo VII,
la Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mision nuevas para la Comunidad ni para la Unién
y no modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados

Por otra parte, las disposiciones de la Carta estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la
Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros, pero éstos solc
en aquellos casos en que apliquen el Derecho de la B&fnBor consiguiente, éstos respetaran los
derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, pero siempre con arreglo a sus res
pectivas competencias.

¢,Cudl es, finalmente, el valor y fuerza juridica que hay que reconocer a la Carta?

Antes de conocer la resolucién del Consejo Europeo de Niza que ha pretendido dar respues-
ta a la pregunta que nos hemos formulado, debemos tener en cuenta estos pronunciamientos de
Parlamento y de la Comision:

El Parlamento Europeo aprobd el 16 de marzo de 2000 una Resolucion con el mensaje de que
«una Carta de Derechos Fundamentales que se redujera a una proclamacién no vinculante y que, ad:
mas, se limitara a una enumeracion de derechos vigentes, defraudaria las legitimas expectativas de Ic
ciudadanos», concluye «manifestando con toda claridad que subordinaria en un grado muy elevado si
aprobacion definitiva de una Carta de los Derechos Fundamentales al cumplimiento de la condicion
de que adquiera pleno caracter vinculante mediante su inclusion en el Tratado de la Unién Europeax.

Unos meses mas tarde, en octubre, aprobd el Parlamento otra Resolucion relativa a la Carta,
en la que se pide expresamente que ésta sea incorporada a los Tratados. Propone aquél expresame
gue, «de conformidad con la posicién que aprobé con ocasion del inicio de los trabajos de la Convencion,
gue el Consejo Europeo, reunido en Biarritz, pida a la Conferencia Intergubernamental que exami-
ne el texto de la Carta adoptada por la Convencién y los medios para integrarla en los Tratados, cor
objeto de que el Consejo Europeo de Niza pueda tomar una decisién al respecto».

La Comision, en fin, dicté el dia 11 del mismo mes de octubre una clara Comunicacion sobre
la naturaleza y alcance juridico de la Carta, proponiendo que se le dote de eficacia juridica vincu-
lante, asi como también que sea incorporada a los Tratados, vaticinando que «la Carta producira su
efectos, también en el plano juridico, sea cual fuese la naturaleza que se le atribuya» y que el Consej
y la Comisién «dificilmente podran ignorar en el futuro, cuando actian como legisladores, un texto
gue ha sido preparado a peticién del Consejo Europeo por todas las fuentes de legitimidad naciona:
les y europeas reunidas en un mismo foro»; «del mismo modo, parece l6gico que, a su vez, el Tribuna
de Justicia se inspire en la Carta como ya la hiciera en otros textos sobre derechos fundamentales»

El Consejo Europeo de Niza, que proclam6 solemnemente la Carta, sin embargo no se pro-
nuncié en relacién con la reiterada demanda de que fuese incorporada al Tratado de la Unidn.
Simplemente se remitié a la Conferencia Intergubernamental de 2004 la decision relasta-al
tuto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea proclamada en Niza de con-
formidad con las conclusiones del Consejo Europeo de Colonia».
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Asi las cosas, ¢qué dimension juridica hay que concederle hoy a la Carta de Derechos
Fundamentales®

Sefiala BrREIJOS6 al respecto que es cierto que el caracter no vinculante de su texto parece
reenviar a la Carta —por el momento—, al ambita«del Derecho», 0 a lo mas a una peculiar situa-
cion de quiescencia, a una especie de limbo juridico del que espera ser rescatada por la Conferenci
Intergubernamental 2004, cuando su estatus sea revisado y, en su caso, sea integrada en los Tratadc
Ahora bien, para el citado profesor, la Carta es algo distinto. «Es algo més, un texto juridico oficial
en la Union Europea adoptado conjuntamente por las tres instituciones politicas basicas de su orga:
nizacion politica (Consejo, Comisién y Parlamento) de indudable valor juridico interpretativo y direc-
tivo o de principios. Su estatus de acuerdo interinstitucional, que compromete a las tres institucio-
nes que la han adoptado, le otorga una cualificada relevancia juridico-politica, aunque no sea vinculante
y carezca de efecto, en tanto Derecho ejercitable, sobre los ciudadanos eGapkwg)( Ello hace
de la Carta una forma prefiguradora de derechos y «fuente de inspiracion» privilegiada, como ha
dicho el Comisario Europeo Antonio Vitorino, en la tarea de dilucidar jurisdiccionalmente la exis-
tencia y el contenido declarado de un derecho fundamental como principio general del Derecho
comunitario, en los términos del articulo 6.2 del TUE, cuya vulneracion sea imputable a una dispo-
sicién o acto de las instituciones comunitarias. Asi como también esta llamada a ejercer una funcién
directiva general para el Consejo, la Comisién y el Parlamento europeos en todo el proceso de
creacion del Derecho Comunitario cuando se refiera o afecte a los derechos fundamentales. Esta vir-
tualidad juridica de la Carta, no obstante su caracter no vinculante, ha dejado sentirse ya y se mani-
fiesta en la cita o invocacion que de su texto ha empezado a hacerse en diferentes instancias, tant
politicas como jurisdiccionales, sea de la Unién Europea o de los Estados miembros».

B) La doctrina de la jurisprudencia comunitaria en torno al derecho a la no autoinculpacion.

Como hemos apuntado paginas atras, desde su Sentencia de 18 de octubreéldkel89,
hasta la més reciente de 17 de diciembre de Bifigtahlgeweb®, el Tribunal de Justicia comu-
nitario, y especialmente en sus sentencias de 8 de marzo dS&a8igk% générak®, y, mas recien-
temente, la de 20 de febrero de 200%rkes0, el Tribunal de Primera Instancia, han tenido ocasion
de depurar su doctrina en torno al alcance y efectos de un eventual derecho a la no autoinculpacién
invocable no sélo ante los Tribunales de justicia, sino especialmente ante un érgano de la Administracion.
La evolucidn de la jurisprudencia es buena muestra de la impronta que dej6 el hecho de haber incor-
porado a los fines de la Unién Europea la proteccién de los derechos fundamentales y, en particular,
lo que para ciertos autores ha sido la «constitucionalizacion» de los derechos reconocidos en la
Convencién Europea firmada en Roma en 1950.

Téngase en cuenta, antes de abordar el estudio de la doctrina de los Tribunales de Justicia y
de Primera Instancia en torno al alcance de este derecho fundamental, que la mayoria de los pro:
nunciamientos dictados por uno y otro drganos al respecto derivan de discrepancias entre la Comision
europea y los distintos afectados, personas fisicas y juridicas, en relacién con la obligacion de apor-
tar datos y con la utilizacién que éstos puedan recibir, en el seno de expedientes de control de acti-
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vidades que eventualmente pudiesen vulnerar el derecho de libre competencia. Sin perjuicio de cier-
tos pronunciamientos dictados en materia tributaria, ha sido en el seno de los procedimientos colu-
sorios donde los citados Tribunales han hechos sus més valiosas apreciaciones sobre el derecho qt
nos ocupa.

A continuacién trataremos de exponer las lineas mas relevantes de la doctrina de los citados
organos, pero antes de ello haremos una sintesis de los argumentos mas interesantes utilizados p
las partes en conflicto en las distintas causas, a favor y en contra de la posibilidad de invocar en dere
cho a la no autoinculpacion en el seno de los procedimientos no penales.

B.1. Alegaciones mas interesantes empleadas por distintas partes litigantes a favor de que se
reconozca el derecho a la no autoinculpacion en el ambito de los procedimientos administrativos de
control y comprobacion.

Las alegaciones mas interesantes empleadas por distintas partes litigantes a favor de que s
reconozca el derecho a la no autoinculpacion en el ambito de los procedimientos administrativos de
control y comprobacion son las siguientes:

En primer lugar, de las sentencias del Tribunal de Justicia de 29 de mayo deré82pw
(C-299/95 Rec. p. I-2629 apartado 14), de 17 de diciembre deB&@&ahlgewebe/Comisi¢e-
185/95, Rec. p. 1-8417), resulta que no pueden admitirse en la Comunidad Europea medidas incom-
patibles con el respeto de los derechos humanos reconocidos y garantizados por el CEDH.

En segundo lugar, tanto el Tribunal Europeo, en las sentdaaiey Oztlrk como la
Comision Europea de Derechos Humanos, en su dictamen emitido el 30 de mayo de 1991, han reco
nocido el derecho a no autoinculparse en un procedimiento nacional o de Derecho comunitario.
En la sentenciBaustahlgewebe/Comisigantes citada, el Tribunal de Justicia admitié que el articu-
lo 6 del CEDH es aplicable en el marco de procedimientos administrativos que pueden llevar a la
imposicién de una sancion.

En tercer lugar, el derecho a no autoinculparse en un procedimiento de Derecho comunitario
se desprende de la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de noviembre @#t@9893y de la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo deSk89&té généralé.

En cuarto lugar, hay que recordar que, como declaro el Tribunal de Justicia en las sentencias
Orkem(apartado 30) Baustahlgewebe/Comisigapartado 21), la aplicacion de los derechos garan-
tizados por el CEDH no depende de la distincion entre personas fisicas y personas juridicas. Se apli-
can indistintamente, por consiguiente, tanto a unas como a otras.

En quinto lugar, en Derecho europeo no existe un «ambito muy limitado para el Derecho penal
en sentido estricto», como el invocado por la Comision, con derechos y obligaciones particulares.
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La apreciacién de la cuestion de si el concepto de «acusacién en materia penal» en el sentido de
CEDH incluye también las sanciones administrativas y las multas depende solamente de su natura-
leza sancionatoria. El Tribunal Europeo y la Comisién Europea de Derechos Humanos (Tribunal
Eur. D.H., sentencia Neumeistir 27 de junio de 1968, Serie An. 8, §18, y sentédziérk antes

citada, § 50) entienden e interpretan este concepto de forma autbnoma. Asi pues, la alegacion de I
Comision, segun la cual no dispone de ninguna competencia en materia penal, no es pertinente par:
la interpretacion del articulo 6, apartado 1, del CEDH. De las consideraciones anteriores resulta que
el Derecho administrativo sancionador europeo y su aplicacion también forman parte del Derecho
«penal» a los efectos del CEDH.

Por ultimo, se viene alegando que la Comisién —y la Administracién, podriamos afiadir noso-
tros, en el Derecho interno— ha de ser considerada como un «tribunal» en el sentido del articulo 6,
apartado 1, del CEDH.

Tal ha sido, pues, el esquema argumental sobre el cual los recurrentes han apoyado sus pre
tensiones de invocar ante los Tribunales comunitarios el derecho a la no autoinculpacion en el &mbi-
to de los procedimientos administrativos sancionadores.

B.2. Argumentos en contra invocados por la Comisién Europea.

En primer lugar, la Comision suele comenzar sefialando que el Tribunal Europeo ain no ha
declarado que el derecho a no declarar contra si mismo pueda aplicarse a las personas juridicas.

Sostiene, asimismo, aquélla, que el derecho del interesado a negarse a proporcionar informa-
cion que le exponga al riesgo de declarar contra si mismo s6lo ha sido admitido por el Tribunal
Europeo en el ambito muy limitado del Derecho penal en sentido estricto y tradicional, a saber, en
el marco de procedimientos en los que podia imponerse una pena privativa de libertad y que, debi-
do a la especial naturaleza de la posible sancién, podian manifiestamente ser calificados de acusa
ciones en materia penal en el sentido del articulo 6, apartado 1, del CEDH.

Argumenta también, en tercer lugar, que la Administracién no es un «tribunal» y que, por tanto,
los principios derivados del articulo 6, apartado 1, del CEDH no se aplican en el caso @elautos
falta de competencia jurisdiccional de la Comision implica que un procedimiento administrativo san-
cionador no tiene caracter penal. Por consiguiente, los principios derivados del articulo 6 del CEDH
no son aplicables al procedimiento de investigacion previa llevado a cabo por la Administracion,
interna o comunitaria.

En fin, aporta también la Comisién argumentos serios como el de que seria practicamente
imposible aplicar el Derecho comunitario en materia de practicas colusorias —y tal razonamiento
seria facilmente extrapolable al Derecho tributario— sin la obligacion de las empresas de colaborar
activamente en las investigaciones sobre los hechos. Asi pues, es necesario que pueda exigirse a li
empresas que proporcionen, en un procedimiento de investigacién previa, informacion que permita
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su inculpacion. Afirma que esta necesidad ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia y el Tribunal
de Primera Instanci. Segun la Comisién, el procedimiento administrativo ya no podria alcanzar

su objetivo si se reconociera a la empresa afectada el derecho a negarse a hacer declaraciones c
presentar documentos en caso de que éstos pudieran ser utilizados para probar la ilegalidad de s
comportamiento.

B.3. Razonamiento del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia.

La doctrina de los citados Tribunales sobre el tema que nos ocupa se puede extraer de las
siguientes afirmaciones:

« Segun jurisprudencia reiterada, dice el Tribunal de Primera Instancia en su Sentencia de 20
de febrero de 2001\Verke®s, los derechos fundamentales forman parte de los principios
generales del Derecho cuyo respeto garantizan los érganos jurisdiccionales com@itarios
A este respecto, el Tribunal de Justicia y el de Primera Instancia se inspiran en las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en las indicaciones pro-
porcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos
humanos con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido
Dentro de este contexto, el CEDH reviste un significado parti@ulRor otra parte, a tenor
del articulo F, apartado 2 (actual art. 6.2.°) del Tratado de la Unidén Europea, «la Unidn res-
petara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH, y tal y como resul-
tan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios
generales del Derecho comunitario».

» En cualquier caso, en la sentencia de 18 de octubre deQrg8&/Comisiofs, el Tribunal
de Justicia declaro, en primera instancia, que ni el analisis comparativo de los Derechos
nacionales, ni el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, ni el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre d® pe66i-
ten llegar a la conclusion de que exista un principio general de Derecho comunitario que
consagre el derecho a no declarar contra si mismo en favor de las personas juridicas y en
el ambito de las infracciones de naturaleza econdmica.

Sin embargo, el Tribunal matizé tal afirmacion a renglén seguido, sefialando en dicha sen-
tencia que el respeto del derecho de defensa, principio fundamental del ordenamiento juri-
dico comunitario, excluia la posibilidad de que la Comisién impusiera a una empresa,
mediante una Decisién de solicitud de informacion adoptada con arreglo al apartado 5 del
articulo 11 del Reglamento n.° 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento
de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/0 1,
p. 22), la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infrac-
cion cuya prueba incumbe a la Comision.
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El Abogado General, Sr. Gulmann, en sus Conclusiones a la Sentencia de 10 de noviem-
bre de 1993, Otto, asunto C-60/92, Rec.p. I-5683, sefiald lo siguiente: De la jurisprudencia

del Tribunal de Justicia no se desprende que los Tribunales nacionales, cuando aplican nor-
mas comunitarias directamente aplicables, deban aplicar automéaticamente los principios

generales no escritos que forman parte integrante del Derecho comunitario. En particular,

no se puede deducir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia una obligacion general de
los Jueces nacionales de aplicar los principios procesales del Derecho comunitario, cuan-
do aplican normas comunitarias directamente aplicables (ap. 22)

En la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo d&Sbh8#5¢ généra-

le 71 dice aquél, en relacion con la obligacion de facilitar informacion y datos, que los obli-
gados solo lo estan a dar respuestas relativas Unicamente a «cuestiones de hechox». Por €
contrario, no estan obligados a facilitar informacién cuando lo que se han pedido son opi-
niones, juicios de valor, o le han instado a emitir suposiciones o extraer conclusiones. Sélo
los hechos son, pues, en su caso, de obligada comunicacioén a las autoridades.

En la misma Sentencia, dice el Tribunal que la obligacion se extiende también a docu-
mentos, pero sélo es exigible la presentacion de los preexistentes, no de aquellos que sea
necesario confeccionar de nuevo.

Del dictamen de la Comisién Europea de Derechos Humanos emitido el 30 de mayo de
1991, anexo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serecgaad Stenuite 27

de febrero de 1992, se desprende que cuando se protege el derecho de toda persona a la
tutela y garantias del articulo 6 del CEDH, la expresién «toda persona» va referida tanto a
personas fisicas como personas juridicas. El TICE se pronuncio en tal sentido en la Sentencia
Orkem, al reconocer expresamente que no solo las personas fisicas, sino también las empre-
sas (personas juridicas) respecto de las cuales se lleva a cabo una investigacién, pueder
invocar los derechos fundamentales garantizados por el articulo 6.1 CEDH.

El reconocimiento de un derecho absoluto a guardar silencio vulneraria el principio de pro-
porcionalidad, en el sentido de que excederia de lo que es necesario para preservar los dere
chos de defensa de las empresas y constituiria un obstaculo injustificado para el cumpli-
miento, por parte de la Administracion, de la misién de velar por el respeto del Derecho
comunitario, que le asigna el articulo 89 del Tratado CE —actual art. 85— (Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 20 de febrero de 20@ftke’3).

El derecho a guardar silencio sélo puede reconocerse a una empresa destinataria de una deci
sion de solicitud de informacion en la medida en que se viera obligada a dar respuestas que
implicaran admitir la existencia de la infraccion cuya prueba corresponde a la Comision. Es
necesario, pues, examinar cada caso concreto a fin de verificar cuando se dan las circunstan-
cias indicadas (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de febrero Wee2€)1,

El Derecho comunitario, dice el Tribunal de Primera Instancia en la Sentencia anterior-
mente citada, reconoce el principio fundamental del respeto a los derechos de defensa, asi
como el del derecho a un juicio justo (véanse Sentencias deBaiS&hlgewebe/Comisidn

ap. 21, y de 28 de marzo de 20Rfipmbach’4). De conformidad con estos principios, que
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ofrecen una proteccién equivalente a la garantizada por el articulo 6 del CEDH, el Tribunal
de Justicia y el de Primera Instancia han reconocido, segun jurisprudencia reiterada, a los
destinatarios de las solicitudes dirigidas por la Comision, los derechos siguientes a

1. Limitarse a responder preguntas Unicamente relativas a hechos;
2. Acomunicar sélo los documentos y escritos preexistentes; y

3. Que este derecho se reconoce desde la primera fase de una investigacion comenzada pc
la Comision.

» «El hecho de verse obligado a responder a las preguntas relativas Unicamente a los hechos
planteadas por la Comision y satisfacer sus peticiones de presentacion de documentos pree:
xistentes no puede violar el principio de respeto a los derechos de defensa o el derecho a ur
juicio justo. En efecto, nada impide que el destinatario demuestre posteriormente, en el marco
de un procedimiento administrativo o durante un procedimiento ante el juez comunitario, en
el ejercicio de sus derechos de defensa, que los hechos expuestos en sus respuestas o los doc
mentos comunicados tienen un significado distinto al que les ha dado la Comision» (Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 20 de febrero de X@€rke, T-112/98).

» Por lo que respecta a la alegacion de una de las partes segun la cual existe un riesgo de qu
las informaciones obtenidas por la Comision y transmitidas a las autoridades nacionales
sean utilizadas en su contra por estas ultimas, dice el Tribunal que basta con remitirse a la
sentencidAEB y otrosantes citada (apartado 42), en la que, tras recordar que las informa-
ciones recogidas por la Comisién deben ser transmitidas a las autoridades nacionales, el
Tribunal de Justicia declar6 claramente: «Las autoridades de los Estados miembros no pue-
den invocar estas informaciones ni durante un procedimiento de instruccion preliminar ni
para justificar una decisién adoptada con arreglo a las disposiciones del Derecho de la com-
petencia —en nuestro caso seria Derecho Tributario—, ya sea éste nacional o comunitario.
Dichas informaciones deben permanecer en la esfera interna de estas autoridades ...». Po
consiguiente, aflade el Tribunal, «si las autoridades internas de un Estado miembro consi-
deran que las informaciones obtenidas en tales circunstancias por la Comision pueden hacer
que se inicie un procedimiento sobre los mismos hechos, deben realizar su propia solicitud
de informacion en relacion con dichos hechos».

« Sin perjuicio del respeto al Derecho comunitario y, en particular, de sus principios funda-
mentales, incumbe al Derecho nacional definir las modalidades procesales apropiadas para
garantizar el derecho de defensa de los interesados. Estas garantias pueden diferir de la:
que se aplican en los procedimientos comunitarios (Sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de noviembre de 1993tto 75).

» «Ciertamente, las informaciones obtenidas en el marco de un cierto procedimiento nacio-
nal pueden ser puestas en conocimiento de la Comision, en particular por una parte intere-
sada. Sin embargo, de la citada senteDdi@m/Comisidse desprende que esta Institucion,
lo mismo que una autoridad nacional, no puede utilizar dichas informaciones como medio
de prueba de una infraccion, en el marco de un procedimiento que pueda dar lugar a san-
ciones 0 como indicio que justifique la apertura de una investigacién previa a tal procedi-
miento» (Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de noviembre deCite93).
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VIIl. LATEORIA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO

Basicamente, la idea central de esta teoria radica en que todas las pruebas obtenidas licita:
mente, pero como consecuencia de una prueba obtenida de forma ilicita se ven «alcanzadas» (con
taminadas) por tal ilicitud y devienen igualmente nulas. Estamos ante lo que se ha denominado en
la doctrina anglosajona la «teoria de los frutos del arbol envene(fadbsf the poisonous tree
doctrine) 7.

En el ambito de los procedimientos que conducen a la determinacién de la deuda tributa-
ria mediante la correspondiente liquidacién, seria invocable precisamente el principio contrario,
el de conservacion de los actos administrativos contemplado en el articulo 66 de la Ley 30/1992,
de Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con el cual el 6rgano que declare la nuli-
dad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacién de aquellos actos y tramites cuyc
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién. Y en la misma linea
se sitla la redaccion de los articulos 242 y 243 de la Ley Organica del Poder 3§ ditiadi-
mero de los cuales hace referencia a que la nulidad de un acto administrativo no implicara la de
los sucesivos que fueren independientes de aquél, ni la de aquellos cuyo contenido hubiese per-
manecido invariable aun sin haberse cometido la infraccion que dio lugar a la nulidad, asi como
gue la nulidad de parte de un acto no implicara la de las deméas del mismo que sean indepen-
dientes de aquélla.

En el &mbito del Derecho sancionador pudiera admitirse, sin embargo, siempre que concurran
determinadas circunstancias, la invocacion de la llamada teoria de los frutos del arbol envenenado.
Como decimos, la aplicacion de esta doctrina exige la concurrencia de determinadas condiciones:
en primer lugar, el que la ilicitud de la prueba debe obedecer a la vulneracién de un derecho funda-
mental sustantivo o de una «regla basica predicable de todos los procedimientos de la deffipcracia»
en segundo término, la «contaminacion» de las pruebas obtenidas a partir de la actuacion probato-
ria ilicita Unicamente se produce cuando entre éstas y las pruebas licitas obtenidas a partir de tal
momento medie un nexo tal que en ausencia de las primeras dificilmente se hubieran obtenido las
segundas (conexiéon de antijuridicida#l)

La doctrina que defiende la posibilidad de invocar la teoria de los frutos del arbol envenena-
do en los procedimientos sancionadores y procesos penales en Espafia encuentra apoyo en el artic
lo 11.1 LOPJ, a cuyo tenor «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-
lentando los derechos vy libertades fundamentales». Sobre esta base, se viene considerando que
ineficacia de una prueba ilicitamente obtenida debe alcanzar, también, a aquellas otras pruebas qu
si bien son en si mismas licitas se basan, derivan o tienen su origen en informaciones o datos con
seguidos por aquella prueba ilegal, traduciéndose en que estas pruebas licitas tampoco puedan st
admitidas o valorad&s.

En opinién de MRANDA ESTRAMPESS2, aunque pueda discutirse si la verdadera intencién de
nuestro legislador al utilizar en el articulo 11.1 LOPJ el término «indirectamente», fue la incorpo-
racion o no en nuestro ordenamiento juridico de la doctrina norteamericana de los frutos del arbol
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envenenado, creemos que no existe obstaculo alguno en admitir los efectos reflejos de la prueba ili-
cita. Incluso si nuestro legislador no hubiese utilizado expresamente el término «indirectamente»
estimamos que el reconocimiento de efectos reflejos es una consecuencia légica y necesaria qui
viene impuesta por la propia «inutilizabilidad» de las pruebas ilicitas. Por tanto, concluye la citada
autora, la ineficacia de la prueba ilicita se extendera, también, a todos aquellos elementos probato:
rios obtenidos de forma licita, pero que han sido descubiertos gracias a los resultados obtenidos cor
una prueba ilicita. Asimismo, nuestro Tribunal Supremo ha invocado expresamente la doctrina que
nos ocupa en Sentencia de 4 de marzo de 1998 al referirse a la prohibicion de una prueba constitu
cionalmente ilicit#s.

Esta teoria tiene su origen y ambito de aplicacion natural en la esfera penal; no obstante, algu-
nos tribunales norteamericanos la han aplicado, aunque con muchos matices, en el &mbito adminis
trativo, en el seno de procedimientos fiscales, llegando a declarar la nulidad de las actuaciones tri-
butarias basadas en evidencias ilicitamente obtenidas por autoridades policiales y de otro orden. Er
nuestro pais ni conocemos pronunciamiento jurisprudencial alguno, ni tampoco nos parece seria-
mente defendible, la aplicacién de la teoria de los frutos del arbol envenenado en el &mbito, en sen-
tido amplio, del procedimiento de gestion.Ya hemos hecho referencia anteriormeviteadrkc-
tivade los citados articulos 66 de la Ley 30/1992 y 242 de la LOPJ. Y mas remota nos parece todavia
la aplicacién de la teoria de los frutos del arbol envenenado en el orden de la gestién de los tributos,
tras la separacion procedimental, al menos formal, del procedimiento de comprobacion y liquida-
cién y el sancionador.

Ahora bien, si nos parece invocable la citada doctrina en el &mbito de los procedimientos admi-
nistrativos —ademas de los jurisdiccionales— sancionadores. Sin que haya hecho referencia expresa
la doctrina que nos ocupa, sin embargo parece haberle llevado a tal conclusiGiNaMERALT 84
la Sentencia del Tribunal Constitucional 228/1997, de 16 de diciembre. En ella, después de pronun-
ciarse sobre la invalidez de los registros llevados a cabo en almacenes, locales comerciales y fabri
cas, en la fase de instruccion judicial en causa seguida por delitos de falsedad y contrabando, e
Tribunal Constitucional estima la demanda de amparo, reconociendo el derecho del actor a la pre-
suncién de inocencia y la necesidad de que sea restablecido en tal derecho, mediante la anulacié
de la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo y la consiguiente firmeza del pronunciamiento abso-
lutorio contenido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Pues bien, en opinién del
citado autor, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional es trasladable al ambito del Derecho
tributario sancionador, de modo que correspondera a la Administracidn probar y motivar la existen-
cia de una infraccion tributaria y su imputabilidad a un determinado sujeto, «y en el instituto pro-
batorio —insuprimible para desvirtuar la presuncién de inocencia— debera atenerse a las exigencias
gue nuestro mas Alto Tribunal viene imponiendo para que la prueba pueda juridicamente erigirse en
prueba de cargo (...) El articulo 81 de la Ley 30/1992 pone en la pista de las exigencias para la prac:
tica de las pruebas. Y, tratandose de procedimientos sancionadores, habra que acudir al articulo 13
de la propia Ley 30. Es evidente que las exigencias para la validez de las pruebas en el ambito san
cionador administrativo no son de la misma entidad que las exigibles en el &mbito penal, pero no lo
€S Menos que existen ciertas exigencias sin cuyo cumplimiento el procedimiento administrativo san-
cionador est4 llamado al fracast»
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Y cabe citar a este respecto también otro pronunciamiento, relevante por los hechos en los que
se sitla la causa. Se trata de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 17 de abr
de 19976 relativa a un caso en el que como consecuencia de la entrada y registro acordada por un
Juez de Instruccion, la Inspeccidén de los Tributos que asiste a la misma se incauta de datos del obli-
gado tributario sin que ello haya sido ordenado por el juez; el TSJ de Catalufia consideré que la
Administracion actuo en fraude de ley, en la medida que, al abrigo de la diligencia judicial de entra-
da y registro acordada para el esclarecimiento de un presunto delito que se imputaba a una person
juridica, requis6 datos con trascendencia tributaria para el control de las obligaciones tributarias de
una persona distinta; consecuentemente, el Tribunal acordé la nulidad de las actuaciones inspecto
ras, negando la posibilidad de emplear tales pruebas en el marco de un procedimiento tributario coma
el que se inco6 més tarde por la Inspeccion de los Tributos. Nétese, en todo caso, que en este asur
to existia un derecho fundamental afectado, dado que las pruebas fueron recabadas en el marco d
una entrada y registro del domicilio de una entidad, aunque tal registro habia sido legalmente auto-
rizado por el juez.

NOTAS

1 Sobre la actualidad del tema que abordamos haciamos la siguiente consideracién en nuestro trabajo «Separacion de pro
cedimientos —de liquidacién y sancionador— sin separacién de 6rganpsestos, n.° 15-16, agosto de 2000, lo siguien-
te: «tampoco deja de ser curioso que si bien la frontera entre el deber de aportar datos a la Administracion Tributaria y los
derechos del obligado tributario a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, ademas de no estar clara es ui
tema de indiscutible actualidad en Espafia desde que la Ley 1/1998 separ6 los procedimientos de liquidacion y sanciona-
torio, lo cierto es que se trata de una vieja cuestion doctrinal en los Estados Unidos, donde desde el afio 1933 con ocasiér
del casdMurdock Il (United States v. Murdock, 290, US 389) se sentaron las bases tanto del alcance del deber de decla-
rar como del derecho a la no autoincriminacién. Transcurridos mas de sesenta afios desde el citado pronunciamiento doc-
trinal, actualmente la cuestion en el Derecho norteamericano se ha ido depurando por via jurisprudencial, y cuyas coor-
denadas se pueden sintetizar del siguiente modo:

Los tribunales norteamericanos han seguido tradicionalmente el criterio de que el privilegio del contribuyente a no
autoinculparse podria ser esgrimido frente al deber de presentar su declaracion y hacer el ingreso correspondiente,
cuando el cumplimiento de ambos deberes sea «inherently suspect of criminal activities». Asi, ellalobaett

and GrossqMarchetti v. United States, 390, US 39, 1968), sendos requerimientos dirigidos a quienes habian obte-
nido pinglies beneficios en juegos ilicitos, tenian la consecuencia directa de exigir informacién incriminatoria para
los perceptores de rentas, supuesto en el cual la Tax Court admitié que era legitimo esgrimir el derecho a la no incri-
minacion para negarse a facilitar la informacién requerida; el Tribunal consideré que habia un «riesgo real y apre-
ciable de autoincriminacion».

Pero el criterio anterior ha sufrido, sin embargo, una cierta evolucién, no sélo de matiz. El obligado tributario hoy no
puede esgrimir con caracter general un derecho a no autoincriminarse para eludir su deber de declarar, deber que en US/
supone facilitar alnternal Revenue Servitedos los datos que, por suministro o por captacion, le sean exigibles al con-
tribuyente, de tal manera que la omisién de cualquiera de ellos supone que la declaracién se tiene por no presentada. E
derecho a la no incriminacién no puede servirle de cobefiilaaket privilege)para negarse a facilitar datos a la
Administracion. En el caso de que el contribuyente sospeche que la respuesta a alguna pregunta en concreto pudiese supc
ner su autoincriminacion, si podria esgrimir el derecho constitucional que le asiste para omitir los datos solicitados, siem-
pre que: 1. Se trate de datos concretos y determinados; 2. Aporte prueba suficiente de que la respuesta a aquellos dato
serviria de soporte a una accion criminal de los poderes publicos contra el contribuyente, convenciendo al IRS de que la
negativa a facilitar datos, presentar declaraciones o aportar libros y registros contables no debe ser interpretada como une
expresién de obstruccion o negativa del contribuyente a colaborar con la Administracién Tributaria; y 3. Someta a la con-
sideracion del juez el caracter reservado y potencialmente incriminatorio de datos concretos y determinados que preten-
da silenciar.

-118 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 238

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| DERECHO TRIBUTARIO SANCIONADOR: ORDENAMIENTO COMUNITARIO | Miguel Angel Caamaiio Anido

2

10

11

12

13

14

15

Sefiala la citada Sentencia 50/1995 que «La entrada en el domicilio y su registro se ha concedido para el desarrollo de la
actividad inspectora de la Hacienda publica. El procedimiento de la inspeccion tributaria tiene una naturaleza inquisitiva
y cumple, en su &mbito, la funcién de investigar y documentar el resultado de las pesquisas o averiguaciones, como medio
de prueba de un procedimiento posterior, que normalmente sera el de liquidacion pero que muy bien pudiera desembo-
car en otro sancionador e incluso penal por delito fiscal. No es arbitraria sino muy razonable a la extensién analdgica del
unico precepto legal existente al respecto, ante el silencio de la Constitucion, si se repara en las caracteristiogas de tal act
cién administrativa, muy cercana en mas de uno de sus eventuales aspectos a la jurisdiccién penal como consecuencia d
la equiparacion del injusto de tal naturaleza y del administrativo, a efectos precisamente de garantia, que contiene el articu-
lo 25.1 de la Constitucion espafiola y habia reconocido ya la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(casoEngel Sentencia de 8 de junio de 1976) y la de nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de 9 de febrero de 1972 y
muchas mas)».

EscriBano LoPEZ «EI procedimiento tributario tras la reforma de la LGQsincena Fiscaln.® 10, 1996, p. 11.

LAaco MoNTERG «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tributario. Reflexiones sobre el
derecho a no autoinculparse» XX Jornadas-Latinoamericanas de Dereito Tributaticssboa, 1998, pp. 153 y 154.

TeJErizoLoPEZ «El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios», CiIREEBF, n.° 82, 1994,
pp. 278 ss.

PoNnT CLEMENT: «Separacién, en via de comprobacion e investigacion por la Inspeccion Tributaria, del procedimiento de
liquidacion respecto del procedimiento sancionad®m, de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscaleg7, 1994,
pp. 75 ss.

FERNANDEZ MoONTALVO: «Garantias constitucionales del procedimiento tributaRewjsta de Hacienda Local, n.° 75,
1995, pp. 416 a 418.

LorezDiaz: «El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mismo en el procedimiento sancionador en mate-
ria tributaria», en la obra colectifamas de Derecho penal tributaridarcial Pons, Madrid, 2000, pp. 60 ss.

HeErRRERAMOLINA: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento inspector»,
Impuestos, n.° 15-16, 1997, pp. 149 y 150.

En la Sentencia de 25 de febrero de 19@Bke el citado Tribunal hizo una interesante interpretacion del articulo 6 de

la Convencién Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y en virtud de la misma se pronuncio a favor
de la anulacion de las sanciones impuestas a un contribuyente que se habia negado a facilitar a las autoridades aduaner.
informacion relativa a movimientos de cuentas y depdsitos bancarios. En opinién del Tribunal, la exigencia coactiva de
tal informacién encerraba en el caso de autos una lesion del derecho de todo ciudadano a no declarar contra si mismo y
a no confesar su culpabilidad, razén por la cual la negativa de aquél a aportar la informacion no puede considerarse una
conducta sancionable.

En la Sentencia de 24 de febrero de 18&hdenounel Tribunal de Derechos Humanos dice expresamente que el cita-
do articulo 6 es invocable no sélo en el caso de sanciones penales, sino en los procesos dirigidos a imponer sanciones tri
butarias.

Y, en fin, en la Sentencia de 17 de diciembre de 1S86nders, hace el Tribunal apreciaciones todavia mas enjundiosas
desde el punto de vista de la conexién entre los procedimientos tributarios de comprobacion y liquidacién y sancionador.
En un caso en que la Administracion britanica habia obtenido datos y pruebas inculpatorias contra un contribuyente en el
curso de un procedimiento administrativo de caracter coactivo —caracter que, como sabemos, puede predicarse de los pro
cedimientos de comprobacion e inspeccion en Espafia—, el Tribunal se pronuncié en el sentido de que la utilizacion de
aquellas pruebas de cargo en un proceso judicial contra el interesado encerraba la vulneracién de su derecho a la no autoir
culpacion.

El recurrente en el caso de autos obtiene la tutela de sus derechos por parte del TEDH, que declara contrarias al articulc
6.1 del Convenio las sanciones impuestas por la Administracién suiza, como consecuencia de que el inspeccionado se
nego a justificar el origen de determinadas rentas en el curso de un procedimiento de comprobacionvidbataes-

pecto 3ncHez Avuso: El derecho a no autoinculparse: trascendencia practica de la sentencia JB contra Suiza del Tribunal
Europeo de Derechos Humandsforme 18/02, de abril de 2002, de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales.

AcuALLO AviLEs y GARciA BERRa «Deber de colaborar con la Administracién Tributaria y derecho a no autoinculparse:
un conflicto aparente», en la obra colecEVAsesor Fiscal ante el nuevo sigisociacion Espafiola de Asesores Fiscales,
Madrid, 2000, pp. 85y 86.

Garcia AROVEROS «Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucion&&¥, n.° 90, 1996, p. 222.
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FALcON TELLA: «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en el
procedimiento inspector: el derecho a no declarar», Editori@uitecena Fiscaln.® 22, 1995, pp. 1y 2; y «El caracter
reservado de la informacion tributaria: La sentencia Saunders y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno», Editorial
de Quincena Fiscah.® 12, 1997, p. 6.

SoLER RocH: «Deberes tributarios y derechos humanos», RTT, n.° 30, 1995, p. 112.

PaLao TaBoADA: «Lo duro y lo blando del Proyecto de Ley de Derechos y Garantias del ContribuiRentista de
Contabilidad y Tributaciéon (Comentarios y Casos Practichsl. Estudios Financieros, n.° 171, junio de 1997, p. 33.

AcuaLLO AviLEs y GARcia BERRa «Deber de colaborar con la Administracion Tributaria y derecho a no autoinculparse:
un conflicto aparente», en la obra colecBV&sesor Fiscal ante el nuevo sighsociacion Espafiola de Asesores Fiscales,
Madrid, 2000, p. 113.

EssevERRIMARTINEZ: «Procedimiento de liquidacion tributaria y procedimiento sancionador tribut®1as,n.° 28,
1995, p. 76.

RopRiGUEZBEREIIQ Le sanzioni fiscali in Spagna, en Convegno di studi sulle sanzioni tributarie nell’esperienza,europea
Bolonia, 1996, pp. 5 ss.

ZornNoza PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del derecho sancio-
nador), edit. Civitas, Madrid, 1992, p. 161.

ALonso GonzALEZ (Jurisprudencia constitucional tributarjidEF-M. Pons, Madrid, 1993, pp. 234 y 235) cor4®A

VAzQUEz, entiende que, al igual que ha hecho en F.J. anteriores, el Tribunal recurre a una especie de razén de Estado que
proviene de la atribucién de una primacia indudable al principio de eficacia estatal. Y nos parece tremendamente nocivo
superponer los principios por los que se rige la actividad administrativa por encima no sélo de otros principios, sino de
los derechos fundamentales de los ciudadanos. No basta, por tanto, con decir que si no se permite esta o aquella situacio
determinada la actuacién administrativa se paraliza y deviene indtil. Dentro del marco de sujecién al Derecho los pode-
res publicos tienen que hacer un esfuerzo de imaginacién por encontrar férmulas de menos dudosa constitucionalidad con
las que llevar a cabo su labor.

Hay que recordar el reproche que sobre este pronunciamiento del TC hizo el Consejo General de la Abogacia Espafiola,
que puso sobre la mesa la contradiccion en la que incurre la LGT al conceptuar la obstruccion a la labor inspectora, por

un lado, como infraccidon autbnoma en el supuesto del articulo 83.3.f) que ahora nos ocupa, y, por otro lado, como inte-

gradora de otro supuesto adicional de agravacién forzada que era en la legislaciéon entonces vigente la presuncion de male
fe.

AcuaLLO AviLES y GARciA BERRG «Deber de colaborar con la Administracién Tributaria y derecho a no autoinculparse:
un conflicto aparente», en la obra colecEVvAsesor Fiscal ante el nuevo sighksociacion Espafiola de Asesores Fiscales,
Madrid, 2000, pp. 85 ss.

Una vez delimitadas las premisas del juicio constitucional, el Tribunal resuelve la cuestion aplicando su doctrina, y sefiala
(STC 161/1999, de 27 de septiembre) que: «De las actuaciones se desprende que sobre el recurrente no se ha ejercido cor
pulsién o constriccion alguna, para que declarara en determinado sentido (...); pero el andlisis no puede detenerse ahi pue
se alega una suerte de error en el que habria incurrido al creer que se iban a utilizar contra él las pruebas derisadas del reg
tro que evidenciaban la tenencia de la droga. Segun su razonamiento, de haberse declarado en el primer momento la inva
lidez de la entrada y registro, sus manifestaciones hubieran sido otras, y otra hubiera sido su estrategia defensiva.

Al margen de que no puede este Tribunal reconstruir los hechos a partir de acontecimientos que no sucedieron, lo cierto
es que el acusado hizo sus manifestaciones después de haber impugnado el registro de su vivienda, y consciente de qu
aun podia impugnarlo a través de otros remedios juridicos (...), por lo que su decisién de admitir la tenencia de la droga
fue voluntaria y no el fruto de compulsién alguna. Puede ser tenida por errénea desde el punto de vista de su estrategia
defensiva, pero no es un error sobre los hechos que se le imputaban, ni un error inducido por el érgano judicial. El recu-
rrente pudo haber guardado silencio, incluso pudo haber mentido (...) Sus manifestaciones (...) fueron fruto de una estra-
tegia de defensa voluntariamente adoptada a la vista de las circunstancias facticas y juridicas concurrentes en ese momen
to, por ello no puede apreciarse la lesion que se invoca».

Puede verse al respecto J. RoREIN, S. HULHOFERY M. SHAPIRO: «The protection of Fundamental Rights as a vehi-
cle of integration: 1. Introduction y V. Conclusion», en MPEELLETTI, M. SEccomBey J. WEILER [eds.] (1986) Integration
trough law: Europe and the American federal experieBegin. De Gruyter, vol. |, libro 3. Ver también KonraeNaerTs

Le juge et la Constitution aux Etats Unis d'Amérique et dans l'ordre juridique Eur@réee|les, Bruylant, 1980; Mauro
CappeLLETTIY David GoLay: «The judicial branch in the Federal and Transnational Union: his impact on integration» en
CAPELLETTI, SEccomBEY WEILER [eds.], cit., vol. 1, libro 2, pp. 261-351.
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28 Ahora bien, no siempre, en efecto, es fécil identificar y dotar de contornos precisos a los principios generales del Derecho,

29

30
31

32
33

34
35

ya que no todos se obtienen, por decantacion, del conjunto de los sistemas juridicos, ni todos se extraen a través del mismi
proceso de deduccion hermenéutica, ni tampoco todos cumplen las mismas funciones. Por ello, la dorrinB£S

Frias: La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Eur@peaares, Granada, 2000, p. 64) ha distingui-

do entre dos grupos de principios generales, atendiendo a la fuente de la que emanan:

En primer lugar, encontramos los principios que se extraen del conjunto del ordenamiento comunitario, y que se utilizan
para determinar el significado y alcance de una disposicion de un Tratado constitutivo. La trascendencia de este tipo de
principios es tal que, como ha sefialado el Tribunal de Justicia, cuando alguno de ellos colisione de una forma clara y ter-
minante con una disposicién expresa de un Tratado, ésta deberd inaplicarse. Tal como se desprende de los asunto
GlucosériesMarcelo Sgarlatta y otrog Henri Danvin, en el caso especifico de la interpretacién del TCECA, los prin-
cipios generales han servido al Tribunal para especificar el alcance de unas disposiciones esenciales como los articulos
2, 3y 5, mas amplios en sus términos pero a la vez muy importantes, por contener los objetivos fundamentales de la
Comunidad, y hasta el punto de que a los articulos homoénimos de los otros dos tratados ya se los situara bajo la rdbrica
especifica de «Principios».

Habria, en segundo lugar, otro grupo de principios que el Tribunal obtiene a partir tanto del Derecho Internacional publi-
co como de los Derechos nacionales de los Estados miembros. Encontramos profusamente en la jurisprudencia de aqué
referencias a los principios comunes a los ordenamientos de los Estados miembros, referencias que encajan en la senci
lla técnica del Derecho comparado.

En tercer lugar, cabria agrupar ciertos principios sobre la base de los valores que protegen. Existen,isefiala S

Frias, una serie de principios que se derivan de la naturaleza econémica de la Comunidad Europea, llamados principios
juridico-materiales del Mercado Comun. Junto a éstos, otros principios se encuentran ligados a la peculiar idiosincrasia
del ordenamiento comunitario, no tienen caracter econémico, giran en torno al concepto de supranacionalidad y se con-
cretan en los llamados principios estructurales o constitucionales del Derecho comunitario. Por Ultimo, dice la citada auto-
ra, tenemos una serie de principios, plasmacion del modelo axiolégico-material del Estado de Derecho, o valores socio-
politicos comunes a la historia y tradicion cultural de los Estados miembros. Entre ellos se encuentran el respeto de los
derechos fundamentales y principios tales como el de no discriminacion o el de irretroactividad. Se corresponden con el
esquema conceptual tradicional que de esta figura se tiene tanto a nivel nacional como en el plano internacional, y son
los que hemos llamado principios generales propiamente dichos. Sostiene el Tribunal de Primera Instancia en sus Sentencia
de 22 de octubre de 199CK y FNKAsuntos acumulados T-213/95 y T-18/96, Rec.p. 1-1739 (ap. 53), y de 20 de febre-

ro de 2001, Werke, Asunto T-112/98, que segun jurisprudencia reiterada los derechos fundamentales forman parte de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantizan los 6rganos jurisdiccionales comurgtamistdémen del

Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996, Rec.p. I-1759, ap. 33, y la S&méenea@wv, ap. 14).

En opinién de Bueca SancHo (Los principios generales del Derecho en el ordenamiento comunifd¥iRIE, 1983,

p. 1.870), el Tribunal sigue una doble operacion en la aplicacién de los principios generales como fuente formal. Primero
identifica el principio en cuestién, bien sea en los Tratados constitutivos, bien sea en los ordenamientos juridicos nacio-
nales. A continuacion, antes de proceder a su incorporacion al ordenamiento comunitario, valora las necesidades de la
integracion, de manera que el principio sera aplicado en la medida en que no se oponga a la integracion y en la medida
en que dicha aplicacion contribuya a la integracion, cumpliendo, por tanto, dos condiciones sucesivas, una de signo nega-
tivo y otra de caracter positivo.

SaLinas DE Frias: La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Eyr@oeaares, Granada, 2000, p. 72.

RoDRIiGUEZ IGLESIAS: «La proteccion de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas», EiDefensor del Pueblo en el Tratado de la Union Eurppldversidad Carlos Ill, Madrid,
1992, pp. 208 y 209.

STJCE de 4 de octubre de 19&tpgan, C-159/90, Rec.p. 1-4685.

Como fuentes genéricas sobre la Convencion y sus 6rganos de control pueden consultarse, entre eirogsFTke J
European Convention on Human Righbxford, Clarendon Press, 1975; Clovis EorRvisson The Dynamic of deve-
lopment in the European Human Rights Systém Hague, M. Nijhoff, 1981; PAM Disk y G.J. AN Hoor, Theory and
Practice of the European Convention of Human Rigb&enter, Kluwer, 1984; y J. E. SMEETT: The Application of
the European Convention on Human Riglkigford, Clarendon Press, 1987. En espafieka® De ENTERRIA [cd.]: El
sistema europeo de proteccion de los Derechos Humbaatrid, Civitas, 1983.

Asunto C-249/96, Rec.p. |-621.

BEssELINK, L.F.M.: Entrapped by the maximum standard: on fundamental rights, pluralism an subsidiarity in,the EU
Common Market Law Review, 1998, pp. 659 ss.
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CARRILLO SaLcepo: Actes du cinquiéme collogue international sur la Convention des Droits de |"'HdBamseil de
I'Europe Paris, A. Pedone, 1982, p. 218.

DemeTRIOSEVRIGENIS: Reflections on the national dimension of the European Convention on Human Right&esings
of the Colloquy about the European Convention on Human Rights in relation to other International Instruments for the
protection of Human Right€onceil of Europe, Strasbourg, 1979, pp. 65 a 80.

Vid. MaNGAs MARTIN: «La dinamica de las revisiones de los Tratados y los déficit estructurales de la Unién Europea:
reflexiones generales criticas»,H@cia un nuevo orden internacional y europdomenaje al profesor Diez de Velasco,
Madrid, 1993, pp. 1055 ss. En la misma linea se sitts€NTINESCa La structure du traité instituant I'Union
européenngCDE, 1994, p. 272. También puede consultarse en el mismo sefiEd/BRRA: La proteccion de los dere-

chos humanos en la Comunidad Eurqpesh Sistema, 1993, pp. 139 ss.

SaLINAs DE Frias, A.: La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Eur@meaares, Granada, 2000,
pp. 209 ss.

Ya muy temprano el cambio de orientacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario hacia la tutela de los
derechos fundamentales se desprende de estas tres sentencias, muy préximas en el tiempo, cada una de las cuales trata
encontrarle fundamento:

» En la Sentencia de 12 de noviembre de 1968der(asunto C- 29/69, Rec.p. 419) sefial6 el TICE que «los derechos
fundamentales de la persona estan comprendidos dentro de los principios generales del Derecho comunitario».

* Enla Sentencia de 17 de diciembre de 18#6rnational Handelsgesellschd#tsunto C-17/70, Rec.p. 1135) el TICE
afirmé que la proteccién de los derechos fundamentales «esta inspirada en los principios constitucionales comunes a
los Estados miembros».

e Y en la Sentencia de 14 de mayo de 1%@ld (asunto C-4/73, Rec.p. 491) el TICE indica también que «los instru-
mentos internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos, en los que los Estados miembros han coo-
perado o a los que se han adherido, pueden facilitar, asimismo, indicaciones que es preciso tener en cuenta en el marce
del Derecho Comunitario».

La feliz expresion «complémentarité & sens unique» ha sido acufiada p@anicBoRB citado por RDRIGUEZ IGLESIAS
Y VALLE: «El Derecho comunitario y las relaciones entre el TICE, el TEDH y los Tribunales Constitucionales naciona-
les», Revista de Derecho Comunitario Eurqpgdl997, p. 345.

RoDRiGUEZ IGLESIAS Y VALLE: «El Derecho comunitario y las relaciones entre el TICE, el TEDH y los Tribunales
Constitucionales nacionaledevista de Derecho Comunitario Europ20p1997, p. 357.

Angel RopRiGUEZ Integracion europea y derechos fundamentaBisitas, Madrid, 2001, pp. 318 y 319.
Sentencia de 12 de noviembre de 1¥8uder, asunto C- 29/69, Rec.p. 419.

Sentencia de 17 de diciembre de 19@ternational Handelsgesellschaftsunto C-17/70, Rec.p. 1135.
Sentencia de 14 de mayo de 19¥dld, asunto C-4/73, Rec.p. 491.

Asunto C-374/87, Rec.p. 1-3283.

Asunto C-185/95, Rec.p. 1-8417.

Asunto T-34/93, Rec.p. 11-545.

Asunto T-112/98.

MANGAs MARTIN/LINAN NOGUERAS Instituciones y Derecho de la Unién Europet., p. 299.

Ver al respecto P. &sToNJ. WEILER: The European Union and Human Rights: Final Project Report on an Agenda for
the Year 200CFlorence, European University Institute, 1998. Sobre este informe, el Comité de Sabios compuesto por A.
Cassesg U. LawMmIERE. P. LEUPRECHTY M. RoBINSON present6 sus propuestas al Consejo bajo los auspicios de la presi-
dencia austriaca, véeading By Example: A Human Rights. Agenda for the European Union for the Yeav@0@on-

bién los diversos trabajos que sirvieron de base para el infarsmeMWEILER en P. Aston[cd.]: The European Union

and Human Right€xford, Oxford University Press, 1999. Ver SwiSis, U. BELL, L. BETTEN, J. A. ROWEN, P. K.
KOSKINEN, L. MARTIN-RETORTILLO, A. PzzoRrussoy J. RoseTTta Afirmacion de los derechos fundamentales en la Unién
Europea: ha llegado el momento de act@omision Europea, Bruselas, 1999.

Sefiala a este respecto AngebRicuez (Integracion europea y derechos fundamentaigitas, Madrid, 2001, pp. 232
y 233) que «tres son los criterios que la doctrina maneja generalmente para dilucidar la naturaleza de los derechos fun-
damentales: deben tratarse de derechos subjetivos, indisponibles para los poderes constituidos y que gocen de unos mec:
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nismos de proteccion y tutela especificos. No todos estos requisitos se encuentran igualmente presentes en la Carta. Ei
cuanto a los mecanismos de proteccion y tutela, la Carta sencillamente no contiene ninguna norma que los establezca cor
caracter general. Generalmente, la salvaguarda de los derechos fundamentales implica la existencia de mecanismos d
garantia que podriamos llamar estructurales, como la reserva de ley para su desarrollo, y de mecanismos de proteccior
directa, como la tutela jurisdiccional, que puede ser, en ocasiones, reforzada. Pero en la Carta s6lo encontramos dis-
posiciones aisladas que establecen mecanismos especificos destinados a la proteccion de algunos derechos concreto
como la autoridad independiente en materia de proteccién de datos personales (art. 8 CDFUE) o la tutela del derecho a
la buena administracién (art. 41 CDFUE) por el Defensor del Pueblo europeo (art. 43 CDFUE)».

Vid. al respecto, Andrew @Fr: «Towards a definition of subsidiarity» en AuiE [ed.] Subsidiarity within the European
Community. A Federal Trust Repdrhndon, 1993, pp. 7-32. Para el andlisis de la introduccién en los tratados del prin-
cipio de subsidiariedad y de su significado, ver Renauhsse «Does Subsidiarity really matter®Bt)| Workingpapers,

law series, 1992, 92/32; e idem: «Community competences: are there limits tu growth?»=enuRsE[ed.] Europe

after Maastricht. An ever closer Union?, Miinchen, Law books in Europe, 1994, pp. 103-112; ver tamhigwsReA

la misma obra, pp. 544 y ss. y las diversas contribucion8atesidiarity: the Chailenge of Change. Proceedings of the
Jacques Delors Coloquium 199laastricht, European Institute of Public Administration, 1991. Un analisis mas gené-
rico sobre el sentido del término en hvEro: «El principio de subsidiariedad en el marco de la Uni6n Europesista

de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutemssografico 18, 1993.

Puede consultarse al respect@Rso GARCIA, R. «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union EurGpeata
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia2@2, septiembre-octubre de 2000, pp. 3 SRIN& LUSBERG J.:

«Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten the supremacy of Communiry Hawasd Jean Monnet
Working,Paper 04/01, Harvard Law School, Massachussets, 2001, prié1 SaLceDO: «Notas sobre el significado
politico y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién EuRgeiatg de Derecho Comunitario Europeo

n.° 9, 2001, pp. 7y 22; McHior WATHELET: «La Charte de Droits Fondamentaux: un bon pas dans une course qui reste
longue»,Cahiers de Droit Européem,® 36, vol. 5-6, 2000; viER DE ScHUTTER «Background Papers» &vorkshop

on the Charter of Rights as a ConstitutioMaking Vehicle Arena, Oslo, 2001; Gbricuez BERelwa La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Eurgdezccion Inaugural del Curso Académico 2000-2001 en la Universidad
Autonoma de Madrid, también publicadoNaticias de la Unién Europeanero de 2001, pp. 9-20.

RobRriGUEz BEREIIG «El valor juridico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea después del
Tratado de NizaxActualidad JuridicaUria & Menéndez, 2002, pp. 19 y 20.

Asunto C-374/87, Rec.p. 1-3283.
Asunto C-185/95, Rec.p. 1-8417.
Asunto T-34/93, Rec.p. 11-545.
Asunto T-112/98.

Asunto C-60/92, Rec. p. 1-5683.
Asunto T-34/93, Rec.p. 11-545.

Véase, en particular, a este respecto la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de may¢nde &8p8&fio-
la/Comision T-348/94, Rec.p. 11-1875, apartado 56.

SentencigSociété générajeapartados 71 y siguientes, y conclusiones del Abogado General Sr. Warner en el asunto en
gue se dicté la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de mayo d&AMN& SL/Comision, 155/79, Rec. p. 1575.

Asunto T-112/98.

V.gr.dictamen del Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996, Rec.p. I-1759, ap. 33, y la S&rtanois,
ap. 14.

Sentencias del TICE de 15 de mayo de 13@ston, C-222/84, Rec.p. I-1651, ap. 1Brgmzow, ap. 14.
Asunto C-374/87, Rec. p. 3283.

69 Recopilacién de Tratados, volumen 999, p. 171.

70

Generalmente, se parte del principio de que las normas comunitarias de fondo que son directamente aplicables son pues
tas en ejecucion y su observancia esta garantizada por las administraciones y érganos jurisdiccionales nacionales de con
formidad con las normas administrativas y procesales establecidas por el Derecho nacional. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia resulta que las administraciones y los érganos jurisdiccionales nacionales soélo tienen la obligacion
de aplicar los principios particulares de Derecho administrativo y de Derecho procesal en vigor en Derecho comunitario
cuando haya razones particulares para ello.
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Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado en varias ocasiones que «a falta de normativa comunitaria en la materia, corres-
ponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular las modalidades procesales de los recursos judi-
ciales que hayan de procurar la salvaguarda de los derechos que en favor del justiciable se deducen del efecto directo de
Derecho comunitario» (Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de julio deEb9®bL(C-208/91, Rec. p. 1-4269),

apartado 16). Esta declaracion de principio queda completada por la exigencia general establecida por el Derecho comu-
nitario en cuanto al contenido de las normas procesales nacionales, a saber, que normalmente las normas nacionales «n
pueden ser menos favorables que las correspondientes a recursos similares de caracter interno, ni pueden estar redact:
das de tal manera que hagan imposible en la practica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridi-
€O comunitario».

Este principio, sentado en procedimientos en los que una empresa pretende, en el marco del ordenamiento juridico nacio-
nal, que se garantice el respeto de los dereajwesle confiere el Derecho comunitario, debe aplicarse por lo menos en

la misma medida cuando una empresa invoca un principio general no escrito del Derecho comunitario palea obtener
proteccién de su derecho a un trato «equitativo» en un procedimiento en el que se ha opuesto a la empresa una obliga-
cién derivada de una norma comunita(ap. 23).

Asunto T-34/93, Rec.p. 11-545.

Serie A, n.° 232-A.

Asunto T-112/98.

Asunto C-7/98, Rec.p. I-1935, ap. 26.
Asunto C-60/92, Rec.p. I-5683, ap. 14.
Asunto C-60/92, Rec.p. I-5683, ap. 20.

Para un estudio de doctrina y de la jurisprudencia norteamericana sobre la teoria de los frutos del arbol envenenado,
vid., HERRMANN, J.: «Nuevas orientaciones sobre la justicia penal norteameridaiséieia n.° 11, 1987, pp. 696 ss.;

Diaz CaBiaLE, J.A.: «La admision y practica de la prueba en el proceso p&hadernos del Consejo General del

Poder Judicial n.° 20, pp. 122 ss.ERNANDEZ ENTRALGO: «Las reglas del juego. Prohibicion de hacer trampas: la
prueba ilegitimamente obtenida, en la obra colectiva La prueba en el proceso pen@uédfernos de Derecho

Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, pp. 161 ssgHez BARJA DE QUIROGA, J.: Las escuchas telefénicata prueba ile-

galmente obtenidaedit. Akal, Madrid, 1989, pp. 114 ssicB Junoy, J.: El derecho a la prueba en el proceso civil,

J.M. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 355 suaGLIA, F.: «Las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedi-
miento penal»Revista Jueces para la democraaie® 25, marzo de 1996, pp. 78-7%L%sco NUNEz, E.: «Doctrina

y limitaciones a la teoria del fruto del arbol envenenado en la prueba ilicita (EEUU y Jespafiésta General del

Derechq n.° 624, 1996, pp. 149 ss. Para los autores que han estudiado dicha doctrina, su origen se sitia en el caso
Silversthorne Lumber Co. v. U.8n el afio 1920, aunque la expresiirit of poisonous tree doctrinfele acuiiada

afios después por el Juez Frankfurter al fallar el Nasgdoneen 1939, en un supuesto de intervenciones telefénicas
realizadas sin mandamiento judicial. Sin embargo, la propia jurisprudencia norteamericana ha venido reconociendo
la existencia de excepciones o limites a dicha doctrina que introducen matizaciones a la regla general de exclusién
de las pruebas ilicitamente obtenidas. Asi, en aquellos casos en que falte la necesaria relacion de causalidad directe
entre la prueba inicialmente lograda de modo ilicito y la prueba derivada licita, de tal forma que pueda afirmarse que
la prueba ha sido obtenida de forma independi@ndependent source fuente independiente). Esta primera excep-

cion ha sido aplicada en los casdang Sun v. U.S., en 1963, en donde la persona acusada habia sido arrestada ilici-
tamente, pero después de ser puesta en libertad se present6 voluntariamente en el departamento de narcéticos dond
fue interrogada realizando afirmaciones autoincriminatorias que fueron empleadas para proceder Stattaél;
O’Bremski,en 1967, en el que se acepto la validez y eficacia de una declaracién incriminatoria de una menor, utili-
zada en una causa de estupro, que habia sido localizada durante una entrada y registro ilegal en un apartamento, pue
la noticia de su presencia en dicho domicilio se conocia por la policia con anterioridad al mencionado acto ilicito por
otras fuentes de informacién, al haber denunciado la familia su ausencia y haber alertado un informante a la policia
del paradero de la menorinited States v. Ceccoliren 1978, en donde un testigo habia sido localizado siguiendo

una informacion obtenida en un registro ilicito practicado en una floristeria, aceptandose al testigo (duefia de la flo-
risteria) sobre la base de su espontanea decisién de cooperar, incriminando a su dependiente. Consecuencia de la ante
rior doctrina se elabord, en 1984, la teoria daeaitable discoveryinevitable descubrimiento), en virtud de la cual

no se reconocen efectos reflejos a la prueba ilicita en aquellos supuestos en que los datos obtenidos con la misma se
hubieren descubierto inevitablemente por otros medios legales durante la investigacién en curso. Btxelscaso
Williams, en 1984, se dio validez a una declaracion del detenido obtenida ilicitamente, en la que revelaba donde se
encontraban los restos de la victima asesinada, al entenderse que tales restos se hubieran inevitablemente descubie
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to por los numerosos voluntarios que estaban rastreando la zona en donde se encontraron. Otra limitacién al recono-
cimiento de efectos reflejos de la prueba ilicita deriva de la doctrina conocidggooméaith exceptiomediante

la cual se legitima y da validez a las pruebas obtenidas ilicitamente cuando los funcionarios policiales actuaron de
buena fe, es decir, en la creencia objetivamente razonable de que su actuacion se ajustaba a la ley. Esta excepcion s
aplicd, entre otros, en el cabtassachusetts vs. Sheppat884, en donde si bien la autorizacién judicial concedida

para aprehender determinados efectos era nula, al no especificar los objetos que debian ser buscados, se dio valide
al registro domiciliario por considerar que los policias actuaron de buena fe, en la creencia de estar legitimados por
un mandamiento judicial; y ddnited Stated vs. Leode 1984, en un supuesto de mandamiento judicial de registro
domiciliario nulo por carecer de una razén suficiente que lo mot{pashable cause)en ambos casos se concedid
eficacia probatoria al registro domiciliario por considerar que los funcionarios policiales actuaron de buena fe, en la
creencia de estar legitimados por un mandamiento judicial. EI examen de la jurisprudencia norteamericana nos reve-
la que lafruit of the poisonous tree doctrita venido sufriendo una paulatina aplicacion restrictiva, esencialmente

por razones de politica criminal y defensa social. La historia de esta doctrina es la historia de una constante reduc-
cion y limitacion de su ambito de aplicacion.

La regulacion del llamado principio de conservacion de los actos administrativos en la Ley Orgénica del Poder Judicial
constituye, en opinién deaRapa VAzQuez (Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 272), «una prueba mas de la condicion cuasi judicial de los actos
administrativos».

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 81/1998, de 2 de abril (fj. 2 y 3), asi como
en otras sentencias posteriores, como las SSTC 238/1999 y 239/1999. A una conclusion similar llegé el Juzgado de lo
Penal de Palma de Mallorca, en la Sentencia de 21 de diciembre d&&68gilacion de Jurisprudencia del CHBmMo

IIl, nim. 810); este juzgado considerd que las graves irregularidades cometidas por la Inspeccion de los Tributos en el
procedimiento administrativo en el que se obtuvieron las principales pruebas incriminatorias aportadas al juicio oral impe-
dian que fueran tomadas en cuenta por el juez, con arreglo al articulo Il de la LOPJ.

SSTC 85/1994, fj. 5, 86/1996, fj. 3; 181/1995, fj. 4; 49/1996, fj. 5; y 81/1998, fj. 3y 4. SSTS de 9 de octubre de 1992, de
20 de mayo de 1994, y de 5 de junio de 1995.

En torno al significado y alcance del citado articulo 11.1 LOPJ, asi como de su proyeccién sobre la doctrina de los frutos
del arbol envenenado, consulteseeRsioMELLADO, J.M.: Prueba prohibida y prueba preconstituida, Edit. Trivium,
Madrid, 1989, pp. 88-89;&rezBARIA DE QUIROGA, J.: Las escuchas teleféasy la prueba ilegalmente obtenidzdit.

Akal, Madrid, 1989, pp. 147-148;.enT DuRAN, C.: «Sobre la prueba prohibida: invalidez de la prueba licitamente
realizada a partir de una anterior prueba ilicitamente obtenid&ewista General de Derechwo. 559, abril 1991,

p. 2.552; Daz CaBIALE, J.A.: «La admision y practica de la prueba en el proceso pé€haldernos del Consejo General

del Poder JudicigIn.® 20, pp. 121-122; &\zALEz-CUELLAR SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos fundamentales,

Edit. Colex, Madrid, 1990, p. 334, nota, 5&FE~FrAGOSOALVAREZ, T.: «Las intervenciones telefnicas en el proceso
penaly Rev. Colexn.® 2, 1992, p. 98; también, del mismo autor «Nulidad de las fuentes de prueba...», citope36; T
GARCciA, J.A.: Derecho Procesal Penait. Centro de Estudios Ramon Areces, pp. 468-468N6 SENDRA, V.: «Las
intervenciones telefonicas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Sugrarhey, n.° 4.024,

1996, p. 15; ERNANDEZ ENTRALGO, J.: «Las reglas del juego...», cit., p. 170yddosaSeGovia, R.: La diligencia de

entrada y registro en lugar cerrado en el proceso pdBBERSA, Madrid, 1996, p. 170. En esta misma linea, la STS 29
marzo 1990 (R.Ar. 2647) declaraba, en su f.j. 7.° da@rueba obtenida con violaciéon de un derecho fundamental es
radicalmente nula no sélo en si misma... sino también en sus efectos sobre otras pruebas distintas en cuanto pudiera ser-
vir para que éstas pudieran ser valoradas en un determinado sentido... (asi lo exige la llamada doctrina de los frutos del
arbol envenenado y asi debe entenderse la expresion "directa o indirectamente" que utiliza el antes citado articulo 11.1
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial)...».

MIRANDA EsTRAMPES El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso p&ivkl Bosch Editor, Barcelona,
1999, pp. 108 ss.

El Tribunal Supremo afirma lo siguientd:acprohibicién alcanza tanto a la prueba en cuya obtencién se haya vulnera-

do un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de
la anterior ("directa o indirectamentg"pues so6lo de este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto
alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto consti-
tuiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una incitacién a la utilizacion de procedimientos incons-
titucionales que, indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol envenenado deben estar, y estan (art. 11.1 de la
LOPJ), juridicamente contaminados. El efecto expansivo prevenido en el articulo 11.1 de la LOPJ Unicamente faculta
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para valorar pruebas independientes, es decir, que no tengan conexion causal con la ilicitamente practicada, debiéndo-
se poner especial atencion en no confundir "prueba diferente” (pero derivada), con "prueba independiente" (sin cone-
xion causal)...».

84 MaRTIN QUERALT: «LOs registros de almacenes, locales comerciales y fabricas en el proceso tributaricFplena,
Fiscal, n.° 89, marzo 1998, pp. 3 ss.

85 MARTIN QUERALT: Op. Cit, pp. 5y 6.
86 publicada edurisprudencia Tributaria Aranzadl997, Tomo 1, Ar. 617.
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