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I Extracto:

Uno de los temas més debatidos tltimamente es el derecho que tiene el
administrado a evitar autoinculparse por la comisién de una infraccién
tributaria a causa de la aportacién que hace de datos y pruebas a la
Administracién que le investiga en el curso de un procedimiento de fina-
lidad liquidatoria. Datos y pruebas que luego son utilizados por ésta
para imputarle la comisién de sendas infracciones. El presente trabajo
anota inicamente algunas reflexiones en torno a esta problemaética tenien-
do muy en cuenta el marco en el que se desenvuelve, el procedimiento
sancionador tributario como procedimiento separado, especialmente
polémico cuando se produce la denominada «tramitacién abreviada».
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1. SENTIDO Y SIGNIFICADO DE LA SEPARACION DE PROCEDIMIENTOS EN LALEY
DE DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS CONTRIBUYENTES

El articulo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes,
dispone en sus apartados 1y 2, lo siguiente:

«1. La imposicion de sanciones tributarias se realizarda medianexpediente dis-
tinto o independientalel instruido para la comprobacion e investigacion de la
situacién tributaria del sujeto infractor, en el que se dara en todo caso audiencia
al interesado.

2. Cuando en el procedimiento sancionador vayan a ser tenidos en cuenta datos, prue-
bas o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en el expediente instruido
en las actuaciones de comprobacién o investigacion de la situacién tributaria del
sujeto infractor o responsable, aquéllos deberan incorporarse formalmente al expe-
diente sancionador antes del tramite de audiencia correspondiente a este Gltimo».

Un vistazo a la tramitacidn parlamentaria de este precepto corrobora el interés de los repre-
sentantes de los grupos politicos parlamentarios por asegurarse que «el procedimiento de compro
bacion e investigacion y el procedimiento sancionador sean procedimientos separados como ins-
trumentos basicos de garantia del contribuyentesas fueran las exactas palabras del maximo
responsable de Hacienda, el Ministro de Economia y Hacienda, Sr. Rato, en la presentacién del
Proyecto de Ley en el debate a la totalidad del misr&b mismo hincapié se hizo por el Grupo
Parlamentario Popular en el Senado para justificar su enmienda n.° 83 a este«Rié¢ataar las
garantias de los contribuyentes en la separacién entre el procedimiento de comprobacion e inves-
tigacién y el procedimiento sancionacor

De las diferentes enmiendas presentadas al Proyecto, también queremos destacar la n.° 70, d¢
Grupo Parlamentario Catalan en la que se proponia como redaccién alternativa la sigLaente:
imposicién de sanciones tributarias se realizara mediante un expediente distinto, posterior e inde-

pendiente del instruido para la comprobacién e investigacion de la situacion tributaria del sujeto
infractor...»2,

1 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 13 de marzo de 1997, p. 3.307.
2 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 18 de abril de 1997.
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Y en cuanto a la incorporacién al expediente sancionador de las pruebas que puedan haberse
obtenido en el curso del procedimiento de comprobacidn o investigacion, la finalidad, a juzgar por
la intervencidn del senador popular Sr. Blancas Llamas en defensa de la enmienda n.° 83, no es otr:
gue laxeconomia procedimentay»el «<no molestar al contribuyente para que aporte nuevos datos
en el expediente sancionadét»

La separaciéon de procedimientos ha sido objeto de desarrollo reglamentario en el Real
Decreto1930/1998, de 11 de septiembre, en cuya Exposicion de Motivos (en el parrafo cuarto) se
insiste en la finalidad de que el procedimiento sancionador tribusarimamite y resuelva de forma
separada respecto del procedimiento instruido para la comprobacién e investigacion de la situa-
cion tributaria del contribuyente

Luego, parece claro que la Ley 1/1998 exige que el procedimiento sancionador sea distinto,
independiente y separado del procedimiento de comprobacion e investigacion de la situacion tribu-
taria del sujeto pasivo, en la linea del articulo 81.2 LGT, el cual, desde la redaccion dada por la Ley
25/1995, dispone quda imposicion de sanciones no consistentes en multas se realizara mediante
expediente distinto e independiente del instruido para regularizar la situacion tributaria del sujeto
infractor e imponer las multas correspondienté8bsérvese como este redactado resulta mas claro
y rotundo que el del articulo 34 de la Ley 1/1998, pues no se habla de expediente «distayto o
pendiente» sino de «distintinelependientex». La Exposicion de Motivos de la Ley 1/1998 (Apartado
), no obstante, se refiere a un «expediente distimad&pendiente.

Pero, veamos cual es el significado exacto de estos términos segun el Diccionario de la Real
Academia.

Distinto significa «que no es lo mismo; que tiene realidad o existencia diferente de aquello
otro de que se trata; que no es parecido, que tiene diferentes cualidades».

Independiente es lo contrario que dependiemmque no esta subordinado a una autoridad
o jurisdiccion. O que no se produce, viene causado o esta condicionado por algo o alguien. Es siné-
nimo de auténomo y excluye intervencion ajena.

Por ultimo, separado significa estar distanciado, ser considerado de un modo aislado respec-
to de cosas que estaban juntas o fundidas.

Pues bien, a nuestro modo de ver, tras afirmarse en el apartado 1 del articulo 34, cuyo titulo
es «procedimiento separado», que la imposicidn de sanciones tributarias se hard mediante un expe
diente distinto o independiente, el apartado 2 aplica un recorte a dicha separacion, distincion o inde-
pendencia. Dicho recorte, consistente en incorporar formalmente al procedimiento sancionador datos,
pruebas o circunstancias obtenidos en el expediente de comprobacion e investigacion, y, aun sien-
do legal en la medida en que es una excepcion que el propio legislador hace al apartado preceden

3 Diario de Sesiones de 4 de febrero de 1998.
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te, esta disposicidén debe interpretarse con suma cautela. En caso contrario terminaria por desvirtua
el contenido del apartado 1, que es una de las medidas que la propia Exposicion de Motivos de la
Ley 1/1998 considera tendentes a reforzar los derechos del contribuyente.

Por esta razon, cobran especial significacion las palabras antes transcritas del senador popu
lar Blancas Llamas que justifican el articulo 34.2: se trata de economizar procedimientos y evitar
mas molestias al contribuyente. No puede usarse este precepto para hurtar el mandato del articu
lo 34.1 evitando de hecho la duplicidad de procedimientos en su completa dimension. No puede tam-
poco transformarse en un ardid para evitar aplicar los principios del procedimiento penal que, sin
embargo, no rigen en el procedimiento de comprobacién e investigacion. No puede, en fin, camu-
flarse bajo la bandera del procedimiento separado un procedimiento dependiente o subordinado de
procedimiento de comprobacion o investigacion que termine siendo vicario de aquel procedimien-
to Unico que la Ley 1/1998 ha querido sustituir.

2. LASEPARACION DE PROCEDIMIENTOS EN EL REAL DECRETO 1930/1998: SU PER-
VERSION EN EL CASO DE LA TRAMITACION ABREVIADA DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR

Dice asi el articulo 34 del RD 1930/1998:

«Cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen en poder del
drgano competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de impo-
sicion de sancion, ésta se incorporara al acuerdo de iniciacion, que se notificaré a los
interesados, indicAndoles la puesta de manifiesto del expediente y concediéndoles un
plazo de quince dias para que aleguen cuanto consideren conveniente y presenten los
documentos, justificantes y pruebas que estimen oportunos, advirtiéndoles que, de no
formular alegaciones ni aportar nuevos documentos o elementos de prueba, podra dic-
tarse resolucién de acuerdo con dicha propuesta».

La gran peculiaridad de la tramitacién abreviada del procedimiento sancionador es que se pres-
cinde por completo de la instruccién del expedieciire ért. 31 del reglamento). Esto es, se elimi-
na cualquiera de las actuaciones que puedan resultar necesarias para determinar la posible existe!
cia de responsabilidad susceptible de ser sancionada (art. 31.1), actuaciones que cronolégicament
tienen lugar antes de formularse la propuesta de resolucién sancionadora. Por ello, el articulo 34 uni-
fica materialmente el acuerdo de iniciacién con la misma propuesta de sancion, siendo ambas noti-
ficadas de modo simultaneo a los interesados y, eso si, concediéndoseles el preceptivo tramite de
audiencia. No es que no exista instruccion en estos casos. De hecho, la instruccion ya se ha llevad:
a término pues coincide con el completo expediente de comprobacion o investigacién previamente
concluido. Semejante elipsis, en cualquier caso, es contraria a la ley, al articulo 134.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, cuando impone glos procedimientos que regulen el ejercicio de la potes-
tad sancionadora deberan establecer la debida separacion entre la fase instructora y la sanciona-
dora, encomendandola a 6rganos distintos».
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En esta direccidn cabe situar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 21
de julio de 2001 cuando afirngue «sin despliegue de actividad administrativa probatoria, seria
muy dificil instrumentar una resolucion sancionadora, por ello en el expediente deben constar aque-
llos elementos que permiten formarse una caracterizacion infractora en la conducta del sujeto y la
legitimacion de su subsiguiente sancién, no hay que olvidar que de lo que no existe rastro en el expe-
diente sancionador en forma de documento (donde deben sin duda representarse los "...datos, prue-
bas o circunstancias”, de las que habla el articulo 34.2 LDGC) no puede tenerse en cuenta para for-
mular resolucién administrativagi-J 4.°), para afiadir la constatacion en el caso que enjuiia de
inexistencia de instruccién sancionadora efectiva y la mera presencia de un acto tipo fruto de un
programa informatico, sin que pueda constatarse un juicio de culpabilidad sobre la conducta del
actor con la representacion de la prueba de cargo que destruya la presuncion formal de inocencia
y, asimismo, la alegacion de actuacion de buena fe con apoyo en la causa de exclusion de respon-
sabilidad»(FJ 5.°).

Es preciso denunciar también, si se produce, la identidad de funcionarios encargados de liqui-
dar la deuda y de sancionar al sujeto pasivo cuando la instruccién del expediente de comprobacién
0 investigacién se lleva a cabo por el mismo funcionario que tramita, abreviadamente, el expedien-
te sancionador y, en no pocas ocasiones, en la misma fecha formula propuesta de liquidacién y pro-
puesta de sancion. O, lo que viene a ser una variante de lo anterior, la identidad del funcionario
Inspector Jefe que confirma la liquidacion y también impone la sancion.

Este modo de operar, no obstante, se inserta dentro de las previsiones reglamentarias. El articu
lo 63.bis.2 del RGIT dispone qusera competente para acordar la iniciacion del expediente san-
cionador el funcionario, equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacién de comprobacion
e investigacién, o aquel que se designe por el Inspector-Jefe, mediante autorizacion que éste podra
conceder, en ambos casos, en cualquier momento del procedimiento de comprobacion e investiga-
cion».Y el apartado siguiente, el tercero, indica gleéetramitacion e instruccion de la propuesta
de resolucién del expediente podra encomendarse al funcionario, equipo o unidad a que se refiere
el apartado anterior o a otro funcionario, equipo o unidad distinto en funcién de las necesidades
del servicio o de las circunstancias del caso. En caso de actuaciones encomendadas a un equipo ¢
unidad, la propuesta sera suscrita por el jefe del mismo».

A nuestro juicio, la opcién por un funcionario, equipo o unidad nuevo o por el funcionario,
equipo o unidad que ya ha desarrollado las actuaciones de comprobacién e investigacion ha de sel
en todo caso, una decision razonada, motivada. Y ello es asi en base a un doble orden de razones:

a) En primer lugar, porque, innovadoramente, el articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun prevé
gue sean motivados («con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho») los
actos quexse dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban
serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresamniestro modo de ver, el
Inspector Jefe goza del poder discrecional de decidir entre un funcionario, equipo o unidad
nuevo o el funcionario, equipo o unidad que ya ha desarrollado las actuaciones de com-
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probacion e investigacién, segun se desprende nitidamente del articulo 63.bis.3 RGIT, y
esta obligada a explicar, a motivar, por qué se pronuncia por una u otra opcién al ejercer su
potestad discrecional de autorizacién a fin de disipar cualquier atisbo de arbitrariedad o
trato desigual. Como recuerd®i@aLez PERez siguiendo a T. R. BRNANDEZ, «la doctri-

na estima que la motivacion de la decision marca la diferencia entre lo discrecional y lo
arbitrario, porque si no hay motivacién que la sostenga, el inico apoyo de la decisién sera
la sola voluntad de quien la adoptasExplicitado ya en sede de la Ley el nuevo supues-

to de necesaria motivaciérdice @NDE MARTIN DE Hiaas en su voto particular a las
Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1997 (Ar. 406) y 11 de enero del mismo
mes (Ar. 407)—, la simple referencia a los preceptos atributivos de la potestad no implica
sino el encuadramiento del acto correspondiente en el supuesto del parrafo f) del articu-
lo 54 de la Ley 30/1992; pero es a partir de ese encuadramiento, como debe operar la exi-
gencia legal a él referida. La simple alusion a la titularidad de la potestad, como motiva-
cion del acto no expresa sino un inaceptable voluntarismo subjetivo, sin aporte alguno de
racionalizacién objetiva, lo que es impropio de un Estado de derecho, en el que esta cons-
titucionalmente vedada la arbitrariedad (art. 9.3 CE) (...). Adviértase que el articulo 54
de la Ley 30/1992 exige para la motivacion una "sucinta referencia de hechos y funda-
mentos de derecho”, y la expresion de los hechos debe ser I6gicamente algo mas que la
simple referencia a los tramites del procedimiento...».

b) Y, en segundo lugar, cuando sea idéntica persona la que desarrolle las actuaciones admi-
nistrativas en ambos procedimientos se produce una restriccién de los derechos del contri-
buyente a recibir un trato imparcial e igualitario por parte de la Administracion al ponerse
en peligro la objetividad en el actuar administrativo (art. 103.1 CE). Asimismo, se hace
peligrar el principio de seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE),
constituyendo el tnico modo de conjurar el riesgo mencionado demostrar la legitimidad de
la decision adoptada explicando cuales son las razones concretas |asseecesidades
del servicio o de las circunstancias del casme impulsan al 6rgano autorizante a pro-
nunciarse como lo hace. En la practica, desgraciadamente con mas frecuencia de la que
seria deseable, se echa de menos una detallada motivacién sustentadora de la legitimidac
de la opcién adoptada, esto es, la debida acreditacién de la existencia de razones suficien-
tes para comprender por qué el mismo inspector que liquida es también el que sanciona sin
gue ello haga zozobrar el espiritu de la separacion de procedimientos asi como principios
juridicos del mas alto rango

4 «Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y Procedimiento Administrativo Comun»,
I. 2.2 Edicién. Pag. 1.478.

5 Y abundando en la necesidad de motivacién en cuanto «exigencia de hacer pblicas las razones de hecho y de derech
que fundamentan el acto»d@f&ALEz PEREZ, op. cit.Pag. 1.479), aportamos las siguientes opiniones del Tribunal Supremo
en apoyo de lo manifestado:

«Ciertamente el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 exige que sean motivados, con sucinta referencia de hechos y fun-
damentos de derecho los actos a que alude, consistiendo la motivacion, como bien es sabido, en un razonamiento o
en una explicacion, o en una expresion racional del juicio, tras la fijacion de los hechos de que se parte y tras la inclu-
sién de éstos en una norma juridica, y no sélo es una “elemental cortesia”, como expresaba ya una Sentencia del
Tribunal Constitucional de 17 de julio de 1981, ni un simple requisito de caracter meramente formal, sino que lo es
de fondo e indispensable, cuando se exige, porque sélo a través de los motivos pueden los interesados conocer las
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La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, en su Disposicidn Adicional 28.2, en su punto sexto,
introdujo unas consideraciones que abonan la necesidad de motivar este tipo de decisiones. Asi, tra
proclamar que las actuaciones de la Inspeccion procuraran pleno respeto a los derechos y garantia
de los contribuyentes, y después de «garantizar la objetividad» del procedimiento inspector reafir-
mando la separacion de las fases de instruccion y propuesta de resolucion de la fase de resolucidi
(se eleva a rango legal lo que en resumidas cuentas ya contemplaba el art. 60 del RGIT), se aborda
una serie de disposiciones dirigidas a organizar los trabajos de la Inspeccion en los que se invocar
«razones de eficacia que lo justifiquen», «atendidas las necesidades de la organiZatismma,
el legislador parece estar reclamando justificaciones y explicaciones a quienes tienen la potestad
decisoria, exigencias que hay que considerar en linea con lo aqui manifestado.

En cualquier caso, y volviendo al tema objeto de andlisis, la solucién reglamentaria no res-
ponde ni a la letra ni al espiritu del articulo 34 de la Ley 1/1998.

No responde a la letra porque la Ley 1/1998 habla de procedimiento separado, distinto e inde-
pendiente. Sin necesidad de llegar a reivindicar los extremos propios del &mbito jurisdiccional, en los
gue instruccién y resolucion quedan en manos de jueces distintos (extremos negados al ambito admi:
nistrativo por el Tribunal Constitucional en su controvertida Sentencia 76/1990, FJ 8.° A), si resulta
palmario que encomendar la instruccion del expediente de liquidacién y del expediente sancionador

razones que “justifican” el acto, porque son necesarios para que la jurisdiccién contencioso-administrativa pueda
controlar la actividad de la Administracion, y porque sélo expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto
las alegaciones y pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacién que, si se omite, puede gene-
rar la indefensién prohibida por el articulo 24.1 de la Constitucién, mas la motivacion ha de ser suficientemente indi-
cativa, lo que significa que su extension estara en funcién de la mayor o menor complejidad de lo que se cuestione o
de la mayor o menor dificultad del razonamiento que se requiera, lo que implica que pueda ser sucinta o escueta, sin
necesidad de ampliar consideraciones, cuando no son precisas ante la simplicidad de la cuestion que se planteay que
se resuelve» (Sentencia de 20 de enero de 1998, Ar. 1418).

«Independientemente de que la motivacion del acto administrativo cumpla otras funciones —de orden interno, el
aseguramiento del rigor en la formacién de la voluntad de la Administracién—, como elemento formal aspira a que
el administrado pueda conocer claramente el fundamento de la decisién administrativa, para poder impugnarla
criticando sus bases y a que el érgano que decide los recursos pueda desarrollar el control que le corresponde con
plenitud, examinando con todos los datos si el acto se ajusta 0 no a De(8elmbencia de 9 de febrero de 1987,

Ar. 2916).

«cuando se dice que discrecionalidad no es arbitrariedad se esta diciendo precisamente, entre otras cosas, que inclu-
so las llamadas decisiones discrecionales —y ninguna decision administrativa lo es de manera total- han de ser moti-
vadas. Lo contrario chocaria con preceptos de rango constitucional como los siguientes: articulo 9.1 —sujecién de
los Poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico—; articulo 9.3 —interdiccion de la arbi-
trariedad—; articulo 103 —sujecién plena a la Ley y, ademas, al derecho que es previo a aq@@igencia de 29

de septiembre de 1988, Ar. 1447).

«...en ultimo término la motivacién facilita el control jurisdiccional de la Administracién —articulo 106.1 de la
Constitucion— que sobre su base podra desarrollarse con conocimiento de todos los datos necesarios (...) Asi las
cosas, la ya indicada falta de motivacién deja sin conocer las razones que fundaban la ordenacién discutida, sin que
se cuente con base para valorar si se ajustaba o no a Derecho la discrecionalidad del plantegd®émencia de

13 de febrero de 1992, Ar. 2929).

«... esta Sala viene reiteradamente insistiendo en la necesidad de que el administrado conozca el fundamento, cir-
cunstancias o motivos del acto que le interesa y que "debe realizarse con la amplitud necesaria para su debido cono-
cimiento y posterior defensa" (Ss. de 9 de febrero de 1987 —Ar. 2916—y 17 de noviembre de 1988) con lo que la moti-
vacion del acto administrativo se conecta con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al derecho a la
defensaxSentencia de 14 de noviembre de 1994, Ar. 6797).
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con caracter simultdneo al mismo funcionario dista mucho de ser un planteamiento acorde con nues-
tra Constitucion. En concreto, choca, o puede chocar, con el valor superior de nuestro Estado Social y
Democrético que es la justicia, con el derecho a un trato igual, con el derecho a la seguridad juridica,
con el derecho a un proceso con todas las garantias, con la presuncion de inocencia y con una actui
cion objetiva por parte de la Administracion (arts. 1.1, 9.2, 14, 24.2 y 103.1 de la CE).

El origen de toda esta problematica, empero (y asi se ha advertido en el Informe de la Comisién
para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria, en la prime-
ra version de marzo de 2001, pags. 219 y 222), se encuentra en que la mejor solucién, la atribuciér
de la competencia para desarrollar los procedimientos liquidatorios y sancionadores a 6érganos dis-
tintos, no fue recogida en la Ley 1/1998. Sin embargo, mucho nos tememos que el legislador tam-
poco es un ferviente partidario de la auténtica separacion de procedimientos. De lo contrario no se
explica la dltima reforma operada en el articulo 66.1.a) LGT por la Ley 14/2000, de 28 de diciem-
bre, en cuya virtud las actuaciones de comprobacidn e inspeccién, o sea, actuaciones tendentes
liquidar y cobrar la deuda tributaria, también interrumpen los plazos de prescripcion para la impo-
sicién de sanciones. De esta manera el legislador se pone al servicio de la Administracién y otorga
amparo legal al articulo 30.3.a) RGIT en detrimento de la separacién de procedimientos que fue ins-
taurada precisamente por una decisioén legal

No responde tampoco el reglamento al espiritu de la ley porque, como se ha visto, la Unica
excepcion a la separacion de procedimientos es la recogida en el articulo 34.2, en materia de incor:
poracion formal de pruebas, que, como se ha puesto de relieve, se hace con el objeto de consegu
una cierta economia procedimental y para evitar molestias al contribuyente y no para hurtarle el for-
talecimiento que de sus derechos y garantias hace dicha ley dejandole en situacién pareja a aquell
en que se encontraba justo antes de su aprobacion

Y es que eso es lo que se propone el articulo 34 del Real Decreto 1930/1998: dejar las cosas
como estaban cumpliendo el mandato legal en un plano meramente superficial que circunscribe la
duplicacién de procedimientos a la simple duplicacion material de carpetas, papeles y documentos.
La Administracion, asi, no renuncia a que a la hora de la verdad la gestion de los expedientes «sepa
rados» de liquidacion y de sancién se haga de forma conjunta, simultdnea y programada, del mismc
modo que sucedia cuando antes de la innovacion legislativa el acta inspectora liquidaba la deuda y
también la sanciorefr. art. 49 RGIT antes de su reforma por el RD 1930/1998). Como se ha escri-
to al respecto: «el acuerdo de imposicién de sancion aparecia en unidad de acto con la liquidacion
resultante de las actas, llevando a una concepcion unitaria de la deuda tributaria que viciaba todo e
régimen para su impugnacién y ejecucidnel_a separacién de procedimientos —en cambio y segun
subraya &ncHEzZ PEDROCHE- radica en la distinta esencia de la funcion liquidadora y sancionado-

6 ARrias VELAsCO, «El expediente distinto e independiente o los mismos perros con distintos cofaiesena Fiscal,
n.° 6/1999. Pag. 44.

7 De separacién «meramente formal» de procedimientos habla el Informe de la Comisién para el Estudio y Propuesta de
Medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria, en la primera version de marzo de 2001 (pags. 220 y 223).

8 CervERATORREJION MAGRANER MORENOY JUAN LozaNO en «Andlisis critico del Reglamento por el que se desarrolla el
régimen sancionador tributario —Real Decreto 1930/1998—» (Quercena Fiscaln.® 20. 1998. P4g. 18.
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ra, porque mientras que la primera se dirige a la comprobacién del hecho imponible y puede valer-
se de presunciones y de otras técnicas aproximativas, la segunda se encamina a la represién de Ic
ilicitos tributarios cometidos, siendo manifestacion del ejercicimsg@unienddel Estado con todo

lo que ello comporta$

Por todo lo dicho, el articulo 34 del Real Decreto 1930/1998 conduce a la perversion de la
exigencia de procedimiento separado que se hace en el articulo 34 de la Ley 1/1998, perversion que
se concreta en la clara infraccion de sendos preceptos constitucionales.

3. PRECEPTOS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES LESIONADOS

Expondremos, a continuacién, el desglose de preceptos y principios de la Constitucion que la
actuacion inspectora puede infringir al desarrollar el expediente sancionador via tramitacién abre-
viada en funcién del Real Decreto 1930/1998 y del RGIT.

Primero. Infraccion del principio de igualdad (arts. 1.1 y 14 CE) y de la obligatoria objetivi-
dad que debe presidir la actuacién administrativa (art. 103.1 CE). Por derivacidn, infraccion
del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

El principio de igualdad, tanto en cuanto valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1)
como cuando se proclama para todos los espafioles, es susceptible de resultar directamente vulner:
do como consecuencia de la aplicacion incorrecta del articulo 63.bis.2 del RGIT, segun redaccion
recibida del Real Decreto 1930/1998. Concretamente cuando declina en favor de la apreciacién de
tan inconcretas motivaciones cordas necesidades del servicioxlas circunstancias del caso»

a la hora de encomendar la tramitacién e instruccion de la propuesta de resolucién del expediente
sancionador al funcionario, equipo o unidad que ha desarrollado la actuacién de comprobacién e
investigacion o bien a otro funcionario, equipo o unidad distinto. No se esta discutiendo una norma

de organizacién interna sino una regla de atribucion de funciones directamente vinculada al mante-
nimiento y preservacion de la garantia de imparcialidad y de igualdad de trato ante la ley a la que
tiene todo ciudadano, sea o no contribuyente.

Se ha subrayado ya la enorme indeterminacion que supone refetaseiacunstancias del
caso»10, Pues bien, tanto esa féormula como la otra que se aglagenecesidades del servicio»)
parecen contrarias al principio de seguridad juridica recogido en el articulo 9.3 CE y que comn-
mente se identifica con la expresion «saber a qué atenerse».

9 «Algunas cuestiones de interés atinentes a los derechos y garantias en el procedimiento sancionadorRebisterio,
de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Practided) Estudios Financieros, n.° 208. Julio 2000. Pag. 48.

10 «... es decir, de forma totalmente discrecional de imposible control» , segéinAlio LoPezen «El procedimiento san-
cionador en la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y su desarrollo reglamentario», en Revista de Contabilidad
y Tributacion (Comentarios y Casos Practicds). Estudios Financieros, n.° 196. Julio 1999. Pag. 14.
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Y, si, en virtud del articulo 63.bis.&as necesidades del servigiaconsejan que quien liqui-

da también sancione (proponga la sancion). ¢Doénde esta la diferencia con la regulacién anterior?
Unicamente en la separacion material de carpetas, simplificacion de la que deriva una clara lesion
del principio de igualdad. ¢ COmo? Pues, a nuestro juicio, un ciudadano al cual se le instruya un expe-
diente sancionador por un funcionario, equipo o unidad distinto de aquel funcionario, equipo o uni-
dad al que se encomendé el desarrollo del procedimiento liquidador se encuentra ante la probabili-
dad de ser tratado, en un plano objetivo, con mayores garantias de independencia e imparcialidad
Un funcionario que no conoce al sujeto inspeccionado, que no ha tratado con su representante legal
gue es ajeno a las posibles tensiones que entre las partes pueden desencadenarse en el curso de
procedimiento inspector, es un funcionario que se encuentra mas libre de ataduras psicolégicas o dt
influencias que, de un modo consciente o inconsciente, pueden mediatizarle a la hora de formular
una propuesta sancionadora si dicha propuesta viene a ser el colofon material de un procedimientc
de investigacion previo.

No ha de verse en estos comentarios un exceso de suspicacia. Obsérvese la opinion vertide
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 145/1988, de 12 de julio, al referirse a la funcion ins-
tructora del juez:

«la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo con
el acusado y con los hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus posi-
bles responsables, puede provocar en el animo del Instructor, incluso a pesar de sus mejo-
res deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la
hora de sentenciar; incluso aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresion de que
el Juez no acomete la funcién de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible».

Para afiadir mas adelante que

«es precisamente el hecho de haber estado en contacto con las fuentes de donde procede
ese material lo que puede hacer nacer en el animo del Instructor prevenciones y prejui-
cios respecto a la culpabilidad del encausado, quebrantandose la imparcialidad objeti-

va que intenta asegurar la separacion entre la funcién instructora y la juzgadora».

De similar opinion es el Consejo para la Defensa del Contribuyente en un supuesto que guar-
da notable similitud con el que se analiza. Asi, en su propuesta n.° 12/1998, de la memoria de 199¢
(pags. 149y ss.), ante la cuestion que se le plantea, a saber la conveniencia de sustituir al inspectc
actuario cuando las actuaciones inspectoras se devuelven a la via administrativa tras el sobresei
miento de la causa por delito fiscal o la inaccién del Fiscal, se pronuncia en estos términos:

«cuando un inspector, en el curso de las actuaciones inspectoras, promueve la remi-
sion de lo actuado al Juez, ha alcanzado la intima conviccion, derivada de su propia
experiencia como técnico, de hallarse ante un posible delito. Tal conviccién es la que
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le lleva, precisamente a promover la actuacion del Juez o Ministerio Fiscal en la
creencia de que él ya no debe seguir actuando. La existencia de esta conviccién puede
producir en mdltiples ocasiones situaciones de enfrentamiento entre el contribuyente y
el Inspector al reiniciarse las actuaciones, que no se ajustan al modelo de relaciones
fisco-contribuyente establecido en la antecitada Ley 1/1998».

Y concluye:

«Todo lo anterior aconseja prever la conveniente sustitucion de los funcionarios actuan-
tes, desde el momento procesal en que se devuelvan las actuaciones remitidas al Juez
o al Ministerio Fiscal, habiéndose producido el sobreseimiento o la inaccion del Fiscal».

Y, siguiendo a @amafio ANIDO, en la misma linea hallamos también jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: casos De Cubber, de 26 de octubre de 1984, y Piersak, de 1 de octt
bre de 1982

En consecuencia, la objetividad que reclama el articulo 103.1 de la CE al actuar de la
Administracion queda seriamente perjudicada a causa del planteamiento que hace el articulo 63.bis
del RGIT2,

Por lo demas, que el articulo 34 de la Ley 1/1998 queda reducido a una «pura falacia» ha sido
subrayado por la doctrina que ha examinado el Real Decreto 1930/1998:

« «los vicios de inconstitucionalidad que se pretenden salvar dificilmente no se reproduciran
si en la instruccién del expediente sancionador actla no sélo el 6rgano, sino en particular
el funcionario que intervino en las previas actuaciones de comprobacién e investigacion»
(CeRVERA, MAGRANER Y JUAN) 13,

e «permitir la tramitacién simultdnea, procedimental y organica, de las actas de inspeccion
y de los expedientes sancionadores es tanto como confirmar que la supuesta independen-
ciay separacioén del procedimiento sancionador es solo aparente. Fisicamente se instruiran
expedientes sancionadores separados e independientes de las actas (con la consiguient

11 «Separacion de procedimientos de liquidacion y sancionador sin separacién de dmyanestos.° 15-16/agosto 2000.
Pég. 160.

12 «La condici6n de sujeto pasivo y de presunto infractor —ha puesto de manifiesto blag@h#MmeENTE-, recaido sobre
una misma persona, son incompatibles en el tiempo por la secuencia ordenada de procedimientos prevista en el Ordenamient
Juridico —primero procedimiento tributario estricto, segundo procedimiento sancionador—, de tal manera que la figura del
presunto infractor sélo aparece en escena una vez concluido el procedimiento de comprobacion e investigacion, esto es,
en el momento en el que se le comunica al sujeto pasivo su condicion de presunto infractor de alguna norma tributaria»
(«El procedimiento sancionador tributari®[ Tn.° 51/2000, pag. 143).

13 Quincena Fiscah.° 21, 1998. P4g. 13.
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duplicidad de actuaciones para los actuarios que continuaran siendo los mismos y haran
trabajo doble en dos documentos) pero procedimental y organicamente seran o podran ser
tramitados simultaneamente y por los mismos drgan@smASANCHEZ) 14,

» «laimparcialidad de la autoridad decisora solo existira si no ha efectuado actividad inqui-
sitiva alguna contra el acusado»; «el desarrollo del procedimiento sancionador no seria sino
una extensién camuflada del propio procedimiento inspectosr€RASENCIO) 15,

Segundo. La propuesta de imposicion de sancion por parte del inspector que desarrolla el pro-
cedimiento liquidador implica una presuncién de culpabilidad respecto del sujeto inspecciona-
do que resulta inconstitucional por contrariar la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE.

Consecuencia directa de la no separacioén efectiva de procedimientos, mas aun si ambos sor
desarrollados por el mismo funcionario, es que se conculque también la presuncién de inocencia que
establece el articulo 24.2 CE.

Al fin y al cabo, cuando el funcionario que ha desarrollado las actuaciones en las que ha con-
sistido el expediente de comprobacion o de investigacién decide abrir, él mismo, el expediente san-
cionador referido al mismo sujeto investigado esta partiendo de la presuncién de que es culpable y
debe ser sancionado. Aporta incluso una «prueba preconstituida de culpabilidad» cuando se limita
a incorporar las pruebas y datos previamente obtenidos en el curso del procedimiento de compro-
bacion e investigacion. Como diceAmato ANIDO, «en definitiva, el érgano a quien haya corres-
pondido tramitar y poner fin al procedimiento de inspeccién y comprobacion mediante la corres-
pondiente liquidacion habré elaborado las pruebas de cargo contra el presunto infractor, con lo que,
parafraseando los términos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (se refiere a la Sentencia di
28 de octubre de 1998), estara ya manchadasj@cio partialitatis, en cuyo caso los miembros de
aquel 6rgano, en opinién de dicho Tribunal, deberan abstenerse de pronunciarse, ya que de lo con
trario incurrirdn en causa de recusacién»

Se esta contrariando el articulo 33.2 de la Ley 1/1998 cuando afirr@auesponde a la
Administracion Tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpa-
bilidad del infractor en la comisién de infracciones tributariagka presuncion de buena fe del
articulo 33 debe constituir una evidencia mas de que es la Administracion tributaria la que debe pro-
bar la culpabilidad de los contribuyentes y no éstos su inocencia. Y de que las pruebas, ademas, ha
de ser obtenidas durante el procedimiento sancionador, respetando los derechos fundamentales dt
sujeto, estaran motivadas y seran concluyentes y no presurifivees el contrario, como advier-

14 «Aspectos criticos de la nueva regulacién del procedimiento sancionador tribiRasitsta Técnica Tributaria.® 42.
1998. Pags. 105-106.

15 «El procedimiento sancionador tributario», Aranzadi, 2001. P4gs. 151 Vid6thmbién pags. 155 y 156).
16 Op. cit.P4g. 165.
17 Sesma SANCHEZ, op. cit.PAg. 113, y BCRIBANO LOPEZ op. cit.Pag. 17.
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te FusTERASENCIOal reclamar la necesidad de un juicio de reprochabilidad, «si la Administracién

no demuestra la culpabilidad del presunto infractor, se esta partiendo de una presuncién de culpabi-
lidad, serd el sujeto el que en el trdmite de audiencia previo a la resolucion haya de demostrar su ino-
cencia, algo a todas luces insostenible. Con ello lo que se esta volviendo es a un sistema de respor
sabilidad objetiva, claramente proscrito por el propio Tribunal Constituciéhal»

Los tribunales espafioles ya han alertado de la indefension en la que puede caer el contribu-
yente si se enfrenta en el curso de la inspeccién, en dos posiciones distintas, con el mismo funcio-
nario (primero como actuario y luego como inspector ffelas Sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de 16 de mayo y 29 de junio de 2000).

Tercero. El acto administrativo de imposicién de sancion puede oponerse a la doctrina que sos-
tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Hay que recordar, igualmente, la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el asunto Saundés$ En su virtud, es contrario al articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos tomar en consideracion material incriminante obtenido en el seno de otro procedimiento
anterior bajo la amenaza de imposicion de sanciones previstas para el supuesto de que no se facili
tara aquéto. Se pretende asi proteger el derecho de todo ciudadano a no autoinculparse en el curso
de un procedimiento sancionador cuando la vulneracion de dicho derecho se camufla mediante la
interposicion de un procedimiento previo de caracter no sancionador en el que se obtienen del suje-
to datos que debidamente trasladados a sede sancionadora proporcionan la base sobre la cual cas
garle21,

No se puede negar que nuestro procedimiento inspector se sostiene sobre la base de una cole
boracion forzada del inspeccionado. Normalmente, en la misma comunicacién de inicio de actua-
ciones de comprobacién e investigacion ya se estipula el régimen coactivo en el que se va a desen
volver la inspeccién. Directamente referible a la aportacion de documentacion que cominmente se
exige en dicha comunicacién, se pueden hallar advertencias de estiatgasatencion de lo soli-

18 Op. cit.P4g. 200.

19 saunderss.United Kingdom, Sentencia de 17 de diciembre de 1996, sin olvidar otras que la precedieron en el tiempo y
son también relevantes: Sentencia de 25 de febrero de 1993 —caso Funke—, de 24 de febrero de 1994 —caso Bendenoun-
y de 3 de mayo de 2001 —caso JB, comentadoAaHgz Avuso en el Informe n.° 18/2002 de la AEDAF y para
RobRriGUEZ en el n.° 1/2002 d@uincena Fiscal-.

20 Cfr. Rises RiBES, «El derecho a no declarar contra si mismo en el &mbito penal tributario: reflexiones a la luz de la juris-
prudencia norteamericand®EDFn.° 105, 2000; y, muy especialmente, por abundar en la evolucion de la controvertida
relacion entre el derecho a no autoinculparse y el deber de declarar en Estados Unidos, el trabajo sitmd@ale C
ANIDO, pags. 162 y ss.

21 proteccién cuyo fundamento paraiLLo AviLEs descansa sobre la presuncién de inocencia en aquella faceta de la que
resulta para la acusacion la carga de aportar la prueba inculpatoria («El deber de colaborar con la Administracion Tributaria
y el derecho a no autoincriminarse», documentacién del XXIII Congreso Nacional de la AEDAF en Oviedo, noviembre
1999, pag. 16).
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citado en la presente comunicacién, sin causa justificada, podria determinar la aplicacién de las
responsabilidades y sanciones previstas en el articulo 77 y siguientes de |aNLGde decir tiene

gue implicitamente se esta aludiendo a las conductas tipificadas como infracciones simples en las
letras b) y, mas concretamente, f), del articulo 78.1 LGT (desarrolladas a su vez en los arts. 9y 14
del RD 1930/1998):

«b) El incumplimiento de los deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones econdémicas, profesionales o
financieras con terceras personas, establecidos en los articulos 111 y 112 de esta
Ley».

«f) La resistencia, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributa-
ria, ya sea en fase de gestion, inspeccién o recaudacion».

4. PERFILES DEL DERECHO ANO AUTOINCULPARSE

A modo de resumen de la exposicidn precedente, puede decirse que justamente la comunica-
cion entre procedimientos, el de liquidacion y el sancionador, sobre todo cuando este Ultimo se tra-
mita de forma abreviada, propicia que los datos obtenidos por la Inspeccion en el curso del primero
de los procedimientos indicados puedan ser trasladados, sin limitacion alguna, al segundo procedi-
miento de un modo tal que su uso facilite 0 permita la incriminacion del sujeto pasivo como sujeto
infractor.

Si bien el hecho asi planteado puede despertar rechazo conviene analizar con mayor deteni-
miento algunos aspectos, empezando por el mismo derecho a no autoinculparse, examen que dek
empezar en el ambito del proceso establecido para aplicar la ley penal, indiscutiblemente el derechc
comun a la hora de afrontar la imposicién de sanciones desde la 6rbita tributaria (art. 9.2 LGT).

El articulo 24.2 CE proclama guéodos tienen derecho (...) a no declarar contra si mismos,
a no confesarse culpablesxl. derecho enunciado ha de ser entendido a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Muy sintéticamef@teha de indicarse que el Tribunal recién citado ha
interpretado que este derecho solamente afecta al imputado. En su Auto de 28 de septiembre de 199
(n.° 282), en relacién a un sospechoso de quien se obtuvo prueba testifical sin asistencia de letrad
ni informacién previa de sus derechos, el Tribunal Constitucional afirma que las previsiones del
articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Unicamente se refieren a un sujeto que ya tiene
la condicién de imputado. En el caso del que conoce el sospechoso confeso, voluntaria y esponta-
neamente, careciendo de tal condicién de imputado luego, segun el Tribunal, carece de base el recur
so de amparo que presenta.

22 \/id. Govena HUERTA, «Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpahlafigdad Juridica
Aranzadi, n.° 476, 8 de marzo de 2001.
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Ahora bien, la doctrina y el Tribunal citado no circunscriben la condicién de imputado al desig-
nado como tal en un auto de procesamiento (art. 384 L&érior el contrario, se estima imputada a
aquella persona individualizada a quien, con mayor 0 menor probabilidad, se atribuye la participacion
en el hecho delictivo por el que se proc¥dAsi se entiende que se pueda predicar dicha condicién de
quien encontrandose bajo investigacion criminal ain no ha sido imputado formalmente. Precisamente
por el caracter garantista que reviste el rito del proceso penal se demanda, primero, la maxima celeridac
en la determinacion de la personalidad del imputado asi como la notificacion expresa de esta circuns-
tancia al sujeto en cuestion; y, segundo, y en aras de procurar la maxima extension del derecho a la defer
sa admitir para quien presenta caracteres de imputado pese a no haberlo sido formalmente igual ampli
tud en el ejercicio plural del indicado derecho a la defensa (art. 118 L#&cbitEn las SSTC 44/1985,
de 22 de marzo, y 186/1990, de 15 de noviembre, que «dicho articulo 118 LECrim. reconocio la nueva
categoria del imputado a toda persona a quien se le atribuya mas o menos fundadamente un acto pun
ble» y a tal persona hay que «garantizarle el acceso al proceso (...) en la condicion de imputadax». Luego
el derecho a la defensa, del que son manifestaciones tanto el derecho a guardar silencio como el dere
cho a no declarar contra si misApparece que nace no sélo cuando existe auto de procesamiento,
denuncia o querella sino desde que la investigacion toma una cierta direccion Stbjetiva

En el ambito tributario, sin embargo, adquiere una especial significacion la obligacién que
tiene el administrado de colaborar con la Administracion en un procedimiento inspector frente a la
alegacion de que la aportacion de cualquier dato o documento al mismo redunda en una vulneracién
de su derecho a no declarar contra si mismo. La colaboracién del administrado con la Administracion
en la aplicacion de los tributos tiene su basamento constitucional en el articulo 31 CE, segun se ha
expuesto repetidamente por la jurisprudencia constitucional (SSTC 110/1984, 76/1990). Colaboracion
gue seria ingenuo entender prestada de un modo espontaneo, antes bien podria hablarse de colab
racion obligada efectuada en el cumplimiento del ordenamiento vigente si no se admite el peso efec-
tivo que en estas situaciones tiene realmente el factor coercitivo.

5. SOLUCIONES DE LEGE FERENDA

Llegados a este punto casi parece cegada la posibilidad de alegar el derecho a no autoincul-
parse al negarse a aportar datos y documentacién en el contexto de una inspeccidn por si luego esc
datos permiten una ulterior inculpacién del sujeto que los aporta en el seno de un procedimiento ins-

23 ey de 14 de septiembre de 1882.

24 Definicién que HiERTASMARTIN (El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prugdmch, Barcelona, 1999,
péag. 206) atribuye adMez ORBANEJA.

25 «Toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento,
cualquier que éste sea, desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra med
da cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruir4 de este derecho».

26 Cfr. Articulo 520 LECrimVid. ReviLLA GonzALEzZ, «El interrogatorio del imputado®irant Monografiasn.® 181. Valencia
2000.

27 VerGERGRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, Bosch, Barcelona, 1994, pag. 52yssiNAVARRO,
El proceso penalAgesa, Madrid, 1982, pags. 452-45eRTAs MARTIN, op. cit.Pag. 214.

-94 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 237

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



| PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: DERECHO A NO AUTOINCULPARSE | Luis Manuel Alonso Gonzdlez

pector. Entiendo, no obstante, qielege ferendhan de reclamarse determinadas reformas en la
normativa vigente, muy posiblemente a nivel de LGT ahora que esta cercana una nueva ley, con el
objeto de dar cauce material al indicado principio.

Si, seglin parece, solo cabe negar la autoinculpacion en seno de un procedimiento o procesc
sancionador y siempre en calidad de imputado, deberan tomarse las medidas precisas para situars
en el momento procesal idoneo. Evidentemente, y en cuanto a la cronologia procesal, en el plano tri-
butario no encontraremos una total equivalencia con los diversos momentos por los que discurre el
proceso penal. Luego, haciendo nuestra una concepcién de imputacién material que supere los for-
malismos procesales, tal y como hace el Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/1989, entende-
remos que el sujeto pasivo tributario es susceptible de convertirse en un imputado a efectos puniti-
vos cuando pese sobre él un grado suficiente de sospecha. Desde ese momento, el sujeto estara
condiciones de alegar en su favor el derecho a no autoinculparse. Este planteamiento, por lo demas
parece concorde con la siguiente consideracién, también del Tribunal Constitudemalonto
como el juez instructor, tras efectuar umavisional ponderaciérde la verosimilitud de la impu-
tacion de un hecho punible contra persona determinada (...) debera considerarla imputada con ilus-
tracion expresa del hecho punible cuya participacion se le atribuye para permitir su autodefensa,
ya que el conocimiento de la imputacién forma parte del contenido esencial del derecho fundamental
a la defensa en la fase de instruccigBentencia de 15 de noviembre de 1990)

Ahora bien, con las normas reguladoras de nuestro procedimiento inspector, ¢cuando llega
realmente ese momento? Pues bien, ante la imposibilidad de hallar una respuesta inmediata y direc
ta a ese interrogante en la normativa sefialada indicaré primero lo que creo que deberia ser para,
continuacion, intentar adaptar mis propuestas al derecho vigente.

A mi modo de ver deberian darse dos situaciones:

a) Que la misma Inspeccion llegue al convencimiento de que el sujeto inspeccionado es, como
minimo sospechoso de haber cometido una infraccion, y asi se lo haga saber.

b) Que ante la incertidumbre de cudl es la opinidn que sobre él tiene la Inspeccién, el mismo
sujeto inste al actuario a pronunciarse sobre su posible responsabilidad por infraccion.

Ninguna de estas dos vias se encuentra hoy prevista en el derecho aplicable. Sin embargo
leves reformas en el articulado aplicable si las harian viables.

La Inspeccién llegara a la conviccion de que el sujeto inspeccionado es no solo deudor sino
también infractor a medida que avance en sus pesquisas. El RGIT prevé que no sea preciso termi
nar el procedimiento de liquidacién para pasar a abrir el procedimiento sancionador. Asi el articu-
lo 63 bis.2,in fing, dispone que la autorizacion para acordar la iniciacion del expediente sanciona-
dor por infraccion grave podra concederse en cualquier momento del procedimiento de comprobacion
e investigacion.
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Esta previsidon sugiere dos comentarios hasta cierto punto contradictorios. El primero se diri-
ge a lamentar que la légica correlacion procedimental se pierda con tanta facilidad: lo I6gico es que
el procedimiento sancionador suceda en el tiempo al de liquidacion pues partira de los datos obte-
nidos durante la instruccidn del primero y en funcién del resultado al que se ha llegado (la liquida-
cion de la deuda tributariagf(. en esa linea el art. 49.2.j del RGIT). Ahora bien, y desde una pers-
pectiva bien distinta, lo que ahora se deplora es que el articulo 63.bis.2 no sea mas expeditivo y, en
lugar de Unicamente autorizar la apertura del expediente sancionador antes de la conclusién del pro-
cedimiento de comprobacién e investigacion, no proceda a ordenar su inicio tan pronto como duran-
te el curso de este Ultimo procedimiento se adviertan datos o hechos conducentes a apreciar la comi
sion de infracciones por parte del sujeto inspeccionado.

Esta dltima queja tiene su origen en la necesidad de que el sujeto inspeccionado conozca cuan:
to antes si ademas de exigirsele el pago de una liquidacion tributaria se le puede imponer una san
cion. Evidentemente, la situacion se agrava si lo que esta en juego no es una mera infracciéon admi-
nistrativa sino un auténtico delito. El Defensor del Contribuyente ha salido al paso de estas prolongadas
situaciones de incertidumbre y ha puesto de relieve la incorreccién de sugeestos que las
actuaciones inspectoras se prolongan durante un dilatado espacio de tiempo desde que existe cons-
tancia de los hechos que posteriormente se consideran potencialmente indicativos de una conduc-
ta delictiva y el momento en que dichos hechos se trasladan al Ministerio Fiscal o al Organo Judicial
competente¥Memoria de 1998, propuesta 11/1998, pags. 145y 146). Por ello mismo propone un
par de soluciones:

» «delimitar con precision en qué momento debe considerarse obtemdétla criminis
por los inspectores actuarios, de forma que en cuanto surja el indicio razonable y concu-
rran los elementos objetivos y subjetivos determinantes de la existencia de posible res-
ponsabilidad penal, se produzca la remision de actuaciones y consiguiente suspension del
procedimiento administrativo».

» «introducir, en el seno del propio procedimiento inspector, una fase diferenciada en cuya
virtud, desde el mismo momento en que las actuaciones inspectoras se encaminasen a
investigar hechos posiblemente constitutivos de responsabilidad penal, dichas actua-
ciones se acomodasen necesariamente a las exigencias que comporta toda investiga-
cién criminal».

Con las debidas distancias algo asi es lo que deberia suceder cuando en el curso del procedi
miento inspector surgen indicios de la comision de una infraccion. Deberia abrirse de inmediato el
procedimiento sancionador y ponerse estas circunstancias en conocimiento del inspeccionado quien
a partir de ese mismo momento, asumiria una condicion asimilada a la de imputado y podria dejar
de colaborar tanto en el procedimiento inspector en curso como en el sancionador que se inicia.

El cauce mas indicado para dar fe del cambio de situacién ha de ser la emisién de una dili-
gencia por parte de la Inspeccion en la que haga constar estas circunstancias. Al fin y al cabo, de
conformidad con el articulo 59.1 RGIT, las diligencias sirven para hacer constar hechos y circuns-
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tancias conocidos en el curso del procedimiento inspector y relativos al obligado tributario en las
mismas actuaciones inspectoras. Através de las diligencias el inspeccionado debe poder tomarle €
pulso a la inspeccion y conocer, aunque sea de un modo muy general, el rumbo que ésta sigue.

En relacion con las infracciones simples, el articulo 59.4 RGIT dispone:

«Cuando una diligencia recoja acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de
infracciones tributarias simples, se procedera, en su caso, a la iniciacion del corres-
pondiente expediente sancionador...».

Pues bien, sobre esta base debiera articularse similar regulacion para las infracciones graves
ya que para los delitos fiscales en el articulo 66.2 RGIT establece que:

«si los hechos pudieran ser constitutivos del delito previsto en el articulo 349 del Cédigo
Penal hara constar en diligencia los hechos y circunstancias determinantes a su juicio
de la posible responsabilidad penal».

Salvando las distancias que van de los delitos a las infracciones graves entendemos que las
siguientes manifestaciones, correspondientes a la propuesta n.° 28/1998 del Consejo de Defensa di
Contribuyente (Memoria de 1998, pags. 185y 186) y relativas a la aplicacién del articulo 66.2, son
plenamente aplicable al &mbito de las infracciones graves:

«no existe razon ni motivo alguno que permita a la Inspeccién de los Tributos no poner
en conocimiento de tan relevante documento publico al obligado tributario que (en vir-
tud, precisamente, de los hechos y circunstancias que en el mismo se reflejan) pasa a
convertirse, a juicio del actuario, en un presunto delincuente fiscal. Y si no existe moti-
vo alguno que justifique el incumplimiento del mandato genéricamente establecido en
el articulo 46.4 del Reglamento de inspeccién ("De las diligencias que se extiendan se
entregara siempre un ejemplar a la persona con la que se entiendan las actuaciones"),
tanto menos lo habra para negar al obligado tributario el conocimiento del documen-

to publico en el que, a juicio del Inspector actuario, se constatatiia criminisdel

tipo penal previsto en el articulo 305».

Y anade:

«Por otra parte, la no formalizacion de la diligencia exigida por el articulo 66.2 del
Reglamento o su falta de notificacion al obligado tributario, sitiia a éste en posicién de
posible indefension durante el lapso de tiempo que media entre la emision de la dili-
genciay la remisién de las actuaciones al Ministerio Fiscal o al 6rgano judicial corres-
pondiente».
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En resumen, se propugna que sea a través de una diligencia, que debe forzosamente emitirsi
tan pronto se observen indicios de infraccién, como el sujeto pasivo tenga conocimiento del inicio
de un procedimiento sancionador contra él. De tal manera, a partir de ese momento podra invocar
en su favor el derecho a no autoinculparse y dejar de colaborar espontaneamente con la Administracior
negandose, si lo estima procedente para hacer efectivo el mencionado derecho, a aportar cuanto
datos y documentos se le requieran tanto en relacion al procedimiento de liquidacién como en rela-
cion al procedimiento sancionador, habida cuenta de la conexién establecida entre ambos.

La otra opcidn que se apuntaba es, si cabe, de mas dificil concrecion. Se trataria de que, ante
el silencio de la Administracion en relacién con las posibles responsabilidades por infraccion sus-
ceptibles de atribuirse al sujeto inspeccionado éste pudiera forzar de aquélla un determinado pro-
nunciamiento en orden a salir de un estado de inseguridad. Es dificil encajar este solicitar a la
Administracion que se pronuncie sobre el tema sin que pueda rehuir una respuesta. No es viable de
acuerdo con el derecho vigente intentar que el procedimiento sancionador se inicie por voluntad del
administrado pues no lo prevé ni el Derecho Tributario (art. 29.1 RD 1930/1998, de 11 de septiem-
bre) ni el Derecho Administrativo (art. 11 del RD 1398/1993, de 4 de agosto) al no contemplar un
modo de iniciacion distinto del propulsado de oficio por las propias Administraciones. Unicamente
ofrece un resquicio para instar a la Administracién a pronunciarse de modo expreso al respecto el
articulo 3.n) de la Ley 1/1998, cuando se recor@talerecho a ser informado, al inicio de las
actuaciones de comprobacion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tributos,
acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones en el curs:
de tales actuaciones y a que se desarrollen en los plazos previstos en la preseRigekeien,
para CaviJo HERNANDEZ, la informacion «relativa a los derechos y obligaciones del contribuyente
la debe practicar durante toda la actuacion de comprob&@idesto puede interpretarse en el sen-
tido de que la Inspeccidn esté obligada a poner en conocimiento del inspeccionado cualquier hecho
que le afecte y del cual derive la posibilidad de ejercer nuevos derechos o de cumplir nuevas obli-
gaciones. No se puede discutir que cuando se verifica la existencia de indicios de infraccién en rela-
cion con un sujeto éste debe ser tratado de conformidad con las garantias que rigen el procedimien
to sancionador porque se puede ver sujeto al cumplimiento de penas y sanciones. Y, entre esas garantii
penales entiendo que debe figurar el derecho a no declarar contra si mismo.

28 En AA.VV., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuy@te&studios Financieros, Madrid,
1999, pag. 92.
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