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I Extracto:

Los problemas que presentan las ganancias no justificadas de
patrimonio son complejos y controvertidos. Complejos porque
su articulacion requiere exquisita prudencia para que su aplica-
cion resulte coherente en diferentes ambitos: tributario, sancio-
nador administrativo y penal; controvertidos porque desde su
génesis existen profundas divergencias en su tratamiento doctri-
nal, administrativo y jurisprudencial. Y, desde luego, se observa
cierta ambigiiedad e imprecision respecto a los criterios a seguir
en este dmbito.

El presente trabajo es un andlisis de doctrina y jurisprudencia en
relacion a las ganancias no justificadas de patrimonio y el ilicito
penal tributario. Pone énfasis en la necesidad de razonabilidad y
coherencia para aplicar las sanciones penales a que haya lugar y
resalta la necesidad de articular la normativa sobre el Derecho
Constitucional a la presuncion de inocencia y a la prueba cierta
con la de enfrentar (y evitar) la impunidad de conductas que s6lo
pueden ser fijadas por medios indirectos de prueba.
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|. Laaplicacion del régimen de los incrementos no justificados de patrimonio plantea incon-
venientes muy variados. En el dmbito del delito de defraudacion tributaria el problema fundamen-
tal consiste en determinar si de dicho régimen pueden surgir consecuencias penales.

Conviene hacer brevereferenciaasu regulacion juridica. Asi, segin laL ey de Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas se considerarenta a valor de los bienes o derechos cuya tenencia,
declaracién o adquisicién no se corresponda con larenta o patrimonio declarados por el sujeto pasi-
vo. El valor de estos bienes o derechos se integrara en la base liquidable general del periodo impo-
sitivo respecto del que se descubra, a no ser que el contribuyente aporte la prueba de que ha sido
titular de los bienes o derechos correspondientes desde una fecha anterior aladel periodo de pres-
cripcion (art. 37 Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF).

El sentido préctico de esta norma se aprecia-como sefiala F. PErez Roy o- de manera especial
como instrumento para combatir la [lamada «economia sumergida» o «dinero negro». Ante com-
portamientos de ocultacion a fisco de los rendimientos (o de una parte de ellos) obtenidos en una
determinada actividad, la Administracion dispone de «una bala en la recamara» que podra utilizar
cuando finalmente las rentas no declaradas luzcan al exterior mediante adquisicion de bienes o dis-
posiciones patrimoniales que no se correspondan con el valor de las rentas o patrimonios declara-
dos en los gjercicios precedentes 1.

Ahorabien, es generalmente aceptado que laAdministracion Tributaria puede valerse del régi-
men de los Incrementos no Justificados de Patrimonio para proteger el deber de contribuir, pero en
relacion asus posibles efectosjuridico penal es pueden existir algunos problemas que, o bien [o impi-
dan, o, a menos, maticen su utilizacion. Desde esta perspectiva es necesario plantearse [o siguien-
te: larenta cuantificadaen aplicacion del régimen delos Incrementos no Justificados de Patrimonio,
¢es determinante (0, en su defecto, puede ser tomada en cuenta) para aplicar consecuencias penales
en relacion al posible delito de defraudacion tributaria? En este trabajo estudiamos su posible via-
bilidad y otros aspectos con los que tiene relacion; en particular, si esta posibilidad guarda raciona-
lidad en relacion a dos aspectos importantes:

a) las consecuencias que de su aplicacion se derivan, y

b) la proteccién de derechos como €l de presuncién de inocenciay el de prueba.

1 Perez Rovo, F. «El delito fiscal tras veinte afios de su implantaci6n: cuestiones abiertas en torno asu aplicacion». REDF,
Ed. Civitas, nim. 100, 1998, pag. 579.
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I1.Y si nos remitimos al estado de la cuestion en la doctrina convendriamos en que la res-
puesta depende de la naturaleza juridica que se le otorgue alos incrementos no justificados de patri-
monio. Advirtamos de una vez que esta referencia a la naturaleza juridica es necesaria, pues es €l
punto de partida de la doctrina que se ha dedicado a estos estudios. En efecto, para aquellos que
entienden que este instituto juridico 2 contiene una presuncion legal 3 que comportalainversion de

2 LaResolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de noviembre de 1994, dice que «los incremen-
tos no justificados de patrimonio constituyen un instituto juridico tributario fundado en una presuncion iuris tan-
tum derivada del estado de origen y aplicacion de los fondos del interesado...» (Considerando 3.°). Las negrillas son
nuestras. En igual sentido la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 8 de septiembre de 1993,
Considerando 3.°.

3 Entrelos que defienden esta postura se destacan, entre otros, CAYON GALIARDO, A. «Lasrentasirregularesy el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas», REDF, Civitas, nim 22, Madrid, 1979, pég. 264; FERNANDEZ PIRLA, J.M.
«Comentariosalosarticulos 20y 33.3 delaLey del Impuesto sobre la Rentade las Personas Fisicas», Crénica Tributaria,
nuim. 32, Madrid, 1980, p&g. 76 y sigs., que la considera «presuncion iuris tantum; PONT MESTRES, M. Andlisisy apli-
cacion del nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pag. 134, que la consi-
dera «unapresuncion muy laxa»; SIMON AcosTA, E. «Naturalezade losincrementos no justificados de patrimonioy efec-
tos derivados de las declaraciones del Impuesto sobre el Patrimonio», Quincena Fiscal, nim 1, Madrid, nov. 1992. El
mismo trabajo fue publicado en Estudios de Derecho Tributario en Memoria a Maria del Carmen Bollo Arocena,
Universidad del PaisVasco, Bilbao, 1993. Y del mismo autor: Presentacion ala Revista Jurisprudencia Tributaria, nim.
48, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1994; «Losincrementos no justificados de patrimonio», Cuadernos de Jurisprudencia tri-
butaria, nim. 4, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997; FALCON Y TELLA, R. «Cuestiones normativasy cuestiones de pruebaen
el Derecho tributario», Crénica Tributaria, nim 61, Madrid, 1992. Implicitamente, admiten -al referirse a auto de 16
dediciembre de 1988, del Juzgado de Instruccion nimero 28 de los de Madrid- que se trata de una presuncion: CASADO
OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LozANO SERRANO, C., y SIMON AcosTA, E. Cuestiones tributarias practicas, 2.2 edi-
cién ampliaday actualizada, Ed. LaLey, Madrid, 1990, pags. 731y 732. Entre otros autores que consideran el régimen
delosincrementos no justificados de patrimonio como una presuncion encontramos & HERRERA MOLINA, P. y CHico De
LA CAMARA, P. «Los incrementos no justificados de patrimonio: componente imponible presunto del Impuesto sobre la
Renta». REDF, Civitas, nim. 81, enero-marzo, Madrid, 1994; CALERO GALLEGO, J. «El Impuesto sobre la Rentade las
Personas Fisicas», en Manual del Sstema Tributario Espariol, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 115y sigs.; Y ESEVERRI
MaRTiNEZ, E. Presuncionesy Derecho Tributario, Ed. Marcial Pons-IEF, Madrid, 1995, pag. 76.

Y es que, segin se desprende de esta concepcidn, «Los incrementos no justificados se conciben, ante todo, como un
medio de prueba para acreditar la existencia de rentas ocultas. La Inspeccion se servira de una presuncion iuris tantum
delasprevistasen el articulo 118 LGT... Las presuncionesrel ativas constituyen un mero mecanismo probatorio: a admi-
tir prueba en contrario no delimitan el presupuesto de hecho del tributo, sino que orientan el procedimiento administra-
tivo deliquidacion y -en su caso- €l proceso contencioso. Por consiguiente, tanto la Hacienda como el Juez deben pres-
cindir de lapresuncién si consideran probado que la verdad material difiere delaverdad formal (presuntalegalmente).
Se trata de una presuncion iuris tantum, admite prueba en contrario, y en todo caso, cabe al contribuyente lafacultad de
enervar los efectos de la presuncion... Ante todo se establece una presuncion rel ativaal aspecto material del hechoimpo-
nible: si se descubren o se declaran elementos patrimonial es o adquisiciones que no se corresponden con lo previamen-
te declarado, se presume que tal es elementos constituyen renta gravada (incrementos no justificados). Accesoriamente
laL ey regulauna presuncion temporal: se considera-salvo pruebaen contrario- que dichas rentas se han generado duran-
te el periodo respecto del que se descubren» (HERRERA MOLINA, Py CHico DE LA CAMARA, P. Los incrementos no jus-
tificados de patrimonio: componente imponible presunto del Impuesto sobre la Renta, op. cit. pags. 21, 22y 23). Dealli
que se considere que «los incrementos no justificados de patrimonio no son en realidad un expediente técnico median-
te el cual el legislador confiere la calificacion de renta actual a unarenta o arentas presuntasy pretéridas cuya verda-
dera naturaleza material, desde el punto de vista de las categorias legales de renta, no puede determinarse. Y cuando
pueda probarse -por €l sujeto o por laAdministracion, pues la norma no distingue- que los bienes o derechos en cues-
tion se financiaron con rendimientos, serén éstos |os que deban gravarse como tales, regularizdndose la situacion tribu-
taria del contribuyente.» (CALERO GALLEGO, J. «El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en Manual del
Sstema Tributario Espafiol, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 115y sigs.).

Téngase en cuenta, sin embargo, que -como sefidla D. MARIN-BARNUEVO FABO- la atribucion (tanto por el legislador
como por ladoctrinay lajurisprudencia) de mdltiples significados a término presuncion ha motivado que la determi-
nacion de su concepto [y, agregariamos, delo que por presuncion se entiende desde la perspectivatécnico-juridica) resul-
te especialmente controvertida. (Presuncionesy técnicas presuntivas en Derecho Tributario, Ed. McGraw-Hill, Madrid,
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lacargadelaprueba#4, concluyen, como e Auto de 16 dediciembre de 1988, del Juzgado de Instruccién
nimero 28 de Madrid, que no hay lugar a mantener la acusacion por delito fiscal cuando la cuota

1996, pé&g. 55) De ali que frente alatendencia polivalente del término y alanecesidad de destacar (y, sobre todo, deli-
mitar) su concepcion juridica, advertimos tanto de la dificultad en la concepcion de las presunciones cuanto en la nece-
sidad de argtiir desde |a perspectiva técnico-juridica -como criterio preeminente- para una correcta calificacion de las
mismas.

4 Esmenester destacar que la doctrina mayoritaria entiende -con poco acierto al parecer- que |as presunciones invierten
lacargadelaprueba. Asi, E. SMON AcosTA, a comentar el Auto del Juzgado de I nstruccién de Madrid de 16 de diciem-
bre de 1988 (que entiende que los incrementos no justificados de patrimonio no son un tipo de renta sino una presun-
cion de renta que invierte la carga de la prueba), destaca la «solidez de sus argumentos» (Los incrementos no justifica-
dos de patrimonio, op. cit., pag. 84). Y en sentido similar parece pronunciarse conjuntamente con otros autoresen AA.V V.
Cuestiones tributarias précticas, op. cit., pag. 477, a sefidar -de las presunciones- que mas que medios de prueba pro-
piamente dichos, son: o una simple dispensa de prueba, es decir, un desplazamiento del peso de la prueba, que hace la
Ley (presuncionesiuristantum) o unadispensade pruebaafavor de una parte, acompafiada de una denegacion de prue-
ba con respecto ala otra (presunciones iuris et de iure).Y en sentido similar, R. FALCON Y TELLA sefiadla que «las pre-
sunciones... despliegan su eficaciaen el ambito probatorio, dispensando de la pruebaal sujeto favorecido por €ellas, nor-
malmente la Administracion...» («Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho Tributario», Crénica
Tributaria, nim 61, Madrid, 1992, p&g.35). También el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 dejulio de 1987 manifies-
taunaopinion similar a sefidlar que: «La falta de correlacion entre los rendimientos explicitos y las cantidades mane-
jadas en adquisiciones a titulo oneroso de bienes muebles e inmuebles e incluso alguna operacién financiera, constitu-
y0 el supuesto de hecho de que resultaba correcto inducir la existencia de otros ingresos cuyo reflejo inmediato era el
incremento patrimonia observado. Tal conclusién, que guarda un enlace preciso y directo con su base de partida, segiin
lasreglasdel criterio humano, normalmente obra de laexperiencia, tiene el alcance de unapresuncioniuristantum, cuya
eficacia aqui y ahora consiste en dispensar de toda prueba sobre el tema a la Administracién Pablica e invertir
la carga probatoria» (Fundamento de Derecho Primero).

Inclusive, algunos autores dan por sentado -como dogma incontrovertido- que las presunciones invierten lacargade la
prueba. Asi, F. PEREz Rov0, d reflexionar sobrelaposibilidad de admitir larenta determinadaen aplicacion delosincre-
mentos no justificados de patrimonio para fijar la existencia de la deuda tributaria defraudada, dice que: «Como toda
presuncion legal, su efecto -y serefiere alos incrementos no justificados de patrimonio- era el deinvertir la cargadela
prueba en contra del sujeto pasivo» (El delito fiscal ... op. cit., pdg. 579). Tomando en consideracion que el temade la
incidencia de las presunciones en el régimen de |a prueba es controvertido y su tratamiento riguroso escapa a nuestro
estudio, alos fines de este trabajo creemos -y asi lo indicaremos a tratar |o relativo ala prueba- que las presunciones
no tienen el efecto deinvertir lacargadelapruebay por ello opinamos, siguiendo aD. MARIN-BARNUEVO FABO, quelas
presunciones amplian y ateran €l objeto de la prueba, pues la parte beneficiada por la aplicacién de unaregla de pre-
suncion, no queda eximida de probar, sino que ve ampliado su objeto de prueba, en tanto que puede dirigir su actividad
probatoria, bien a probar e hecho base o bien el hecho presumido; no sélo al hecho del que depende su pretension juri-
dica sino también a un hecho distinto que posibilitara que se tenga por acreditado el anterior.

Conviene, no obstante, recordar -a efectos de ordenar |as ideas en relacion a este problemay por lo que més adelante
diremos- tres puntos basicos:

a) Quelasreglas sobre cargade la prueba circunscriben su operatividad a «aquellos supuestos en que la actividad pro-
batoria ha sido insuficiente paralograr el convencimento del 6rgano decisor, y éste tiene, no obstante, la obligacion
de pronunciarse estimando o desestimando | as pretensiones formuladas». (MARIN-BARNUEVO FABO, D. Presunciones
... 0p. Cit., pag. 31). En materiatributaria-y atenor del articulo 114 L GT- lacargade la pruebarecae sobre quien pre-
tende hacer valer su derecho, de suerte que, a decir de MARIN-BARNUEVO, en |os procedimientos de liquidacion, la
cargadelapruebade los hechos que constituyen y aumentan la obligacion tributaria corresponde alaAdministracion,
mientras que la de los hechos que minoran la obligacion tributaria corresponde a obligado tributario, con la parti-
cularidad de que recae sobre laAdministracion (al servir con objetividad alos intereses generales), junto ala espe-
cifica carga de la prueba de los hechos que constituyen y aumentan la obligacién, la obligacion genérica de aportar
cuantas pruebas sean relevantes para el conocimiento de la verdad, con independencia de que la carga de la prueba
le esté atribuida a ellamisma o a obligado tributario (Presunciones... op. cit., pags. 38y 39).

b) Las presunciones, pese a su naturaleza probatoria, no constituyen un medio de prueba.

¢) Y en cuanto alavaloracion de laincidencia de las presunciones en el régimen general de la carga de la prueba, no
parece correcto sefialar que inviertan la carga de la prueba, que dispensen de prueba o que impliquen un «desplaza-
miento del peso de la prueba».
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presuntamente defraudada ha sido establecida mediante esta técnica de presuncién legal, incompa:
tible con las exigencias de prueba 5 propias del proceso penal, que exigen respeto ala preeminencia
del derecho constitucional ala presuncion de inocencia.

Frente a esta posicion de la doctrina existe otra minoritaria ¢ que considera que €l régimen de
losincrementos no justificados de patrimonio no constituye una presuncién sobre existenciade renta,
sino que se trata de unanorma sustantiva ?, de definicidn de un elemento constitutivo de renta, por lo
gue resultaidonea parafijar larenta (a efectos tributarios) y la cuota defraudada a efectos penales.

5 «lanormapenal no puede aplicarse -dice el Auto del Juzgado de Instruccién aque nos referimos- cuando |os elementos
del tipo delictivo no estén acreditados con arreglo a los principios del proceso penal, que vedan la prueba a través de
presunciones legales».

6 Zornoza PERez, J. El sistema deinfraccionesy sanciones tributarias. Los principios constitucionales del derecho san-
cionador, Ed. Civitas, Madrid, 1992; MARIN-BARNUEVO FABO, D. y ZoRNOzA PEREZ, J. «LOS incrementos no justifica-
dosde patrimonio y el régimen sancionador tributario», Cronica Tributaria, nim 71, IEF, Madrid, 1994; Araricio PErez,
J. «Lajurisprudenciay laaplicacion del delito fiscal; laresponsabilidad civil y los incrementos no justificados de patri-
monio», Impuestos, tomo |, Madrid, 1990.

7 Losargumentos de J. ZornOzA PEREZ y D. MARIN-BARNUEVO FABO son muy claros: la norma que contiene el régimen
de los incrementos no justificados de patrimonio (se refieren a articulo 20.13 de la LIRPF de 1978) tiene una estructu-
ra que responde al esquema de toda norma juridica abstracta o general, lo que significa que consta de dos elementos: la
hipétesis o supuesto de hecho, que corresponde a hecho de lavida o relacién social que la norma prevé, y la disposi-
cién o mandato mediante la cual la norma determina los efectos juridicos que se producirén en el caso de que se pro-
duzcae supuesto de hecho en ellaprevisto. El supuesto de hecho -contintian sefial ando | os autores- previsto en lanorma
reguladora de los incrementos no justificados estaria constituido por las adquisiciones a titulo oneroso cuya financia-
cién no se corresponda con larentay patrimonio declarados por €l sujeto pasivo o por |a existencia de elementos patri-
monial es ocultos; mientras que la correspondiente consecuencia juridica -que en opinion de ellos se establece por remi-
sion- consistird en la aplicacion a ese componente de la renta del sujeto pasivo del blogue normativo que determina el
régimen tributario correspondiente alos incrementos de patrimonio. Y dirigen su argumentacién a demostrar la insufi-
ciencia-en cuanto a régimen de los incrementos no justificados de patrimonio- de las dos caracteristicas en que se ha
basado ladoctrina paraindicar que se trata de una norma presuntiva:

a) lapruebaen contrario, y
b) laduplicacién del objeto de la prueba, tipica de las reglas de presuncion.

En relacion ala primera, los autores indican que es irrelevante, -a los efectos de calificar de presuntivo €l régimen de
losincrementos no justificados de patrimonio- |a existencia de prueba en contrario, pues la posibilidad de que los afec-
tados por la aplicacién de la norma en cuestion aporten los medios de prueba conducentes aimpedir su efectividad no
congtituye una caracteristica exclusiva de las reglas de presuncién, al margen de que, de otro lado, razonando de ese
modo se termina por confundir el que seria el hecho presumido con el presupuesto de hecho; y en relacion ala segun-
da, no existe tal duplicacion. En efecto, argumentan los autores que si €l sujeto pasivo llegara a acreditar cualquiera de
las circunstancias (y se refieren a que los afectados pueden dirigir su actividad probatoria tanto a negar la adquisicion
onerosa -esto es, arebatir 1o que a efectos dial écticos podemos denominar afirmacion base- como ajustificar la proce-
dencia de los recursos empleados para su financiacion -hecho impeditivo de la afirmacion presumida- no estaria anu-
lando o enervando la posibilidad de aplicar una presuncion sino, simplemente, demostrando que no concurren las cir-
cunstanciasintegrantesdel presupuesto de hecho normativo; de modo que no existe en este caso laduplicacién del objeto
delapruebaalosefectos de enervar su eficaciaque estipicadelasreglas de presuncién, del mismo modo que, por jem-
plo, tampoco puede considerarse que exista dichaduplicacion en laregul acién de los incrementos de patrimonio, a pesar
de que la aplicacion de la consecuencia juridica en ella prevista puede impedirse bien mediante la prueba de lainexis-
tencia de alteracion patrimonial, o bien probando que no ha tenido lugar una variacién en el valor del patrimonio del
sujeto pasivo, sin que ello signifique que su regulacion relacione hechos distintos en el sentido que es tipico de las nor-
mas de estructura presuntiva. En definitiva, seglin los autores la estructura de la norma reguladora de los incrementos
no justificados de patrimonio «hastala Ley 18/1991 fue la de | as ficciones que operan como normas de remision, mien-
tras que en la actualidad es idéntica a la de las normas materiales que establecen e tratamiento que corresponde a los
restantes componentes de larentadel sujeto pasivo». («Losincrementos no justificados de patrimonio y el régimen san-
cionador tributario», Crénica Tributaria, nim 71, Madrid, 1994, pags. 90, 91, 94 y 99).

-80- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 202

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



| INCREMENTOS NO JUSTIFICADOS DE PATRIMONIO | Romén Rodriguez Salom

I11.'Y como consecuencia légica de lo anterior se debe examinar la posible coherencia y/o
compatibilidad entre €l régimen de los incrementos no justificados de patrimonio y la presuncion
constitucional de inocencia. Todo parece indicar, pese alaenorme oposicién en ladoctrina8, que es

8 En efecto, ladoctrina penal se hainclinado por afirmar que el derecho ala presuncién de inocenciaimpide, en el &mbi-

to penal, laaplicacion de sanciones en base alos incrementos no justificados de patrimonio, sobre todo por entender que
en su regulacion subyace un régimen de presuncion de culpabilidad. Asi, .M. Rossy, a analizar los incrementos de
patrimonio en relacion con el delito tributario, deduce «dos aspectos bésicos: en primer lugar, |a evidente inseguridad
juridica que puede desencadenar su aplicacién, no paliada por € hecho de responder lanormativaa deseo de combatir
 fraude fiscal. En segundo lugar, que la presuncién tributaria que encierra la consideracion de estos incrementos del
patrimonio no justificados nunca deberia servir de base para la configuracién del delito tributario. Una presuncion tri-
butaria no debe extrapolarse al ambito del Derecho Penal. La apreciacion de la comision de un delito tributario acep-
tando como accién tipica defraudatoria una presuncién tributaria, vulneraria el principio de presuncién de inocencia
recogido en el Texto Constitucional (art. 24.2 delaConstitucion).(El delito fiscal, Ed. Bosch, Barcelona, 1989, pég. 185).
ParaJ. Corbova Ropa «laproclamacion del derecho alapresuncion deinocencia... comportala prohibicion de que las
leyes establezcan presunciones de culpabilidad o, en otras palabras, de hechos incul patorios de la comisién de infrac-
ciones, por larazén de que con ella evidentemente se contrariaria el referido derecho ala presuncion de inocencia... no
es posible configurar €l delito fiscal através delaaplicacion de presunciones. Debe descartarse la posibilidad de que se
produzca unacondenaa partir de un supuesto basado en presuncioneslegalestributarias ... no es posible vulnerar el prin-
cipio de presuncién deinocenciacon base en presunciones que obligan alainversion delacargade laprueba» («Principio
congtitucional de presuncién deinocenciay Ordenamiento sancionador tributario-administrativo y penal», en Congtitucion
y normastributarias, Aranzadi, Pamplona, 1990, pags 112y 115). |. BERbuGo GomEz DE LA Torre y J. C. FERRE OLIVE
al referirse alosincrementos no justificados de patrimonio consideran que: «Se trata de una presuncion tributaria, y por
ese motivo es problemético su traslado a la orbita del delito fiscal. ... Se trata de presunciones de natural eza procesal-
administrativa, que se aplican ante lafata de pruebas. Esas presunciones resultan reemplazadas en su totalidad en sede
pena por las reglas previstas por laLey de Enjuiciamiento Criminal. Seran las disposiciones de esta Ultimaley las que
deberan utilizarse paradecidir aqué afio o afios fiscales se deben imputar las cantidades que salen alaluzs. (Todo sobre
fraude tributario, Ed. Praxis, Barcelona-Espafia, 1994, pags. 84, 85y 86). Es menester sefidlar que, en puridad, estos
autores se refieren alaimputacion que el legislador hace -al afio en que se descubran- de las cantidades que salen ala
luz, no -como se ha pretendido- a que haya de entenderse, puray simplemente, que se violala presuncién de inocencia
d fijar los hechos ddl ilicito mediante los incrementos no justificados de patrimonio, pues consideran que la cantidad
defraudada es una condicién objetiva de punibilidad y no necesita ser cubierta por €l dolo del autor. Lo que si escierto
es que consideran que se aplican -las presunciones- ante la falta de pruebas. En definitiva, solo implicitamente puede
deducirse de sus argumentos, en virtud de laacogida que dan al Auto del Juzgado de Instruccion nim. 28 de Madrid, de
16 de diciembre de 1988, que la preeminencia de |a presuncién de inocenciaimpide el traslado de la presuncioén tribu-
tariaaladrbita penal.
Enladoctrinatributaria, las opiniones son variadas; asf, R. FALCON Y TELLA hamatizado sus primeras impresiones sobre
este problema. En efecto, primero ha sefialado que «las presunciones entrafian una limitacion a la prueba incompatible
con los principios pena es». («Cuestiones normativasy cuestiones de pruebaen e Derecho Tributario», Crénica Tributaria,
ndm 61, Madrid, 1992, pag. 34). Y entendemos que se refiere ala presuncion de inocencia, pues tal afirmacion la hace
en un contexto claramente determinado, esto es, al comentar e fundamento septimo del -tantas veces citado- Auto del
Juzgado de Instruccién nim. 28 de Madrid, de 16 de diciembre de 1988, cuyo iter argumental se dirige a sefialar que
son admisibles |as presunciones para proteger a erario publico pero no para acreditar «los elementos objetivos del tipo
delictivo», dado que «las consecuencias de la aplicacién de la norma punitiva son totalmente diferentes [porque] entran
en juego derechos fundamental es de |a persona que quedan restringidos y limitados através de las penas quefije el orde-
namiento punitivo». Posteriormente ha defendido que «... la mera existencia -de incrementos no justificados de patri-
monio- no conlleva autométicamente la posibilidad de imponer sanciones, dado el mayor rigor probatorio que existe en
este &mbito respecto al procedimiento de liquidacién en sentido estricto. Ahora bien, -continta sefiallando R. FALCON Y
TELLA- €llo no supone tampoco que en |os supuestos de incrementos no justificados no sea en ningn caso posible apre-
ciar la existencia de infracciones, e incluso de delito fiscal, siempre que exista una minima actividad probatoria sufi-
ciente para desvirtuar la presuncion de inocencia. Actividad probatoria que en este &mbito, dada la dificultad que para
la Inspeccidn tiene descubrir el origen de los incrementos no justificados y la facilidad que en principio cabe suponer
para su acreditacion por el contribuyente, puede consistir simplemente en la comprobacién de la existencia de gastos o
bienes que no se correspondan con larenta o el patrimonio declarados, unida a no ofrecimiento de explicacion alguna
-explicacion del origen de los incrementos no justificados de patrimonio- por parte del contribuyente.». («Comentario
genera de jurisprudencia», Ed. Civitas, REDF, ndm. 79, julio/septiembre, Madrid, 1993, p4g. 507).
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posible aplicar sanciones penales en base a régimen de los incrementos no justificados de patrimo-
nio sin que, necesariamente, se vulnere el derecho del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola.
Porque, en efecto, € Tribunal Constitucional no ha rechazado la utilizacién de la pruebaindiciaria
sino que ha indicado las condiciones en que su admision podria ser compatible con la presuncion
constitucional deinocencia®. Y conforme aesasindicaciones sefialadas por €l alto Tribunal no puede

ParaA. Cusero TRUYO «... ante lajurisdiccion penal, las presunciones legales, aunque sean relativas, quedan por com-
pleto invalidadas: ...». (Las presunciones, en «Comentarios alaLey General Tributariay lineas para su reforma», |EF,
Madrid, 1991, vol. |1, pag. 1497). Por su parte, J. A. RozAs VALDEZ a examinar |os problemas que pueden plantear las
presunciones en el ambito penal y administrativo sancionador, sefiala que, tanto las absolutas como las relativas «...si
parecen infringir la presuncién de inocencia que la Constitucion reconoce al inculpado, en todo proceso punitivo»
(Presunciones y figuras afines en el Impuesto sobre Sucesiones, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 48).

9 El Tribunal Constitucional tiene dicho que «no se puede negar, y este Tribunal no lo ha hecho, la posibilidad de admitir la
pruebade presunciones (STC 174/1985) paraenervar lapresuncion deinocencia, reconocidaconstitucionalmenteen e articu-
lo 24.2 de la Constitucion siempre que no se trate de meros indicios 0 sospechas, se parta del hecho bésico objetivamente
acreditado y no aparezca lainferencial6gica como irrazonable o irrazonada» (STC 150/1987, de 1 de octubre, F.J. 2).
Ahorabien, y paraindicar el &mbito en que se mueve la prueba mediante presuncionesy el derecho ala presuncion de
inocencia, es necesario delimitar el contenido de ambos para evitar posibles colisiones. Asi, en cuanto a esta Ultima,
encontramos que tiene dos vertientes:

a) como regladejuicio en todo lo que atafie ala prueba, y

b) como «reglade tratamiento del imputado -en el proceso penal- o del sometido a procedimiento sancionador» (NIETO
GARCiA, A. Derecho administrativo sancionador, Ed. Tecnos, Madrid, 2.2 edicion, 1994, pag. 382), lo que plantea
conflictos de la presuncién de inocencia en relacion ala gjecutividad de las sanciones antes de haber sido declara-
das firmes o confirmadas en laviajudicial. Este punto no lo trataremos porque no es de interés en este trabgjo.

Conforme alaprimeraregla-que eslaque aqui nosinteresa- se requieren tres elementos que constituyen, al decir deA.
NiETO GARCiA, €l contenido primarioy directo delapresuncién deinocencia. Estos elementos vienen yade antiguo indi-
cados en la STC 333/1986, de 24 de septiembre, ellos son:

e En primer lugar, la existenciamisma de la prueba, esto es, no puede haber condena sin prueba. Y de alli que, segiin
el Tribunal Constitucional se entiende que:

1. El derecho alapruebano esun derecho allevar acabo unaactividad probatoriailimitada (STC 89/1986, de 1 de
julio, FJ. 3.9,y

2. No hay infraccién del articulo 24 de la Constitucion cuando existiendo irregularidad en lainadmision o rechazo
de laprueba, no se haya producido un menoscabo real y efectivo de los derechos de defensa (STC 158/1989, de
5 de octubre, F.J. 2.%, SSTC 89/1985, de 19 de julio, F.J. 2., 89/1986, de 1 dejulio, F.J. 3.5y 49/1987, de 30 de
septiembre, FJ. 3.9,y

» Ensegundo lugar, no cualquier pruebaes admisible, sdlo aguellas que merezcan tal concepto por su legitimidad cons-
titucional, es decir, que proporcionen la certeza de la cul pabilidad. Sobre esto quiza merezca sefidar que, como des-
tacaJ. ZorRNOzZA «... en el estado actual deladogméticapenal tiende aprivilegiarselaculpabilidad por el hecho, fren-
te ala denominada cul pabilidad de autor, tomando en cuenta més la lesién o puesta en peligro de un bien juridico,
materializada en una conducta objetiva, que las inconcretas intenciones del sujeto ...» (El sistema de infraccionesy
sancionestributarias. Los principios constitucionales del derecho sancionador, Ed. Civitas, Madrid, 1992, pag. 139).
Y es que, en efecto, «en el dmbito del derecho penal no se juzga ala persona sino solamente a sus actos. Esta limi-
tacién a actoy alaatribuibilidad del acto desempefia una primordial funcion de garantia. No incumbe al Derecho
penal establecer s las inclinaciones del individuo, sus facultades y disposiciones, son dignas de censura o elogio.
Para el derecho, cualquier modo de ser personal esigua mente respetable. Toda concepcion dela culpabilidad que
la configurase como un juicio sobrela personatraspasa loslimites propios del Derecho Penal parainvadir los
delamoral» (CoBo DEL RosaL, M., y VIVESANTON, T., Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1987, pag. 365y
366. La citala hemos tomado de Zornoza, J. El sistema... op. cit. pag. 139). (Las negrillas son nuestras). Hay que
destacar que este razonamiento no deja de significar un riesgo potencial de penetracion de formas de responsabili-
dad objetiva, lo que resultaria contrario ala presuncién de inocencia. Y,

» Entercer lugar, «que la carga de la actividad probatoria pesa sobre los acusadores y que no existe nunca carga del
acusado sobre la prueba de su inocencia», |o que significa -desde |a perspectiva de la presuncién de inocencia- «que
laprueba de la autoriay la prueba de la concurrencia de los elementos del tipo de delito o infraccion corresponden
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negarse, como parece hacer € citado Auto del Juzgado de I nstruccién nim. 28 de Madrid, con caréc-
ter general laimputacion de delito fiscal en base alos incrementos no justificados de patrimonio (o
mejor, en laterminologiade lanueva L ey del |RPF, las ganancias no justificadas de patrimonio). En
definitiva, deladoctrinadel Tribunal Constitucional acerca de la presuncion deinocenciano puede
sacarse como conclusion lainadmisibilidad del «injerto de presunciones legales» en el tipo delicti-
vo 10de la defraudacion.

I'V. De lo anterior si que es necesario advertir en relacion ala posible colision entre e dere-
cho alapresuncion deinocenciay laextension (o contenido) delapruebadeindicios. Ante estaposi-
bilidad nos parece razonable impedir que en base a régimen de los incrementos no justificados de
patrimonio se apliquen automati camente sanciones penales, esto es, laimposibilidad de que €l érga-
no jurisdiccional ante la existencia deincrementos no justificados impongainexorablemente |a san-
cion. Sin embargo, €llo no empece aque los hechos en que norma mente se basala «presuncion» de
Incrementos no Justificados de Patrimonio lleguen a constituir un indicio racional del que se pueda
extraer el convencimiento firme, (0 si se prefiere, lacerteza como grado de verosimilitud) de que se
ha producido la defraudacion 11,

a quienes asumen la posicidn acusadora «sin que pueda imponerse a acusado o procesado una especia actividad
probatoria, que dependera siempre de la libre decision que se adopte respecto de su defensa» (STC 105/1988, de 8
dejunio, F.J. 3.%).» (ZorNozA, J. El sistema... op. cit. pag. 147).

En consecuencia, asi determinado el ambito de la presuncion de inocencia, parece posible la utilizacion de la prueba
indiciariaal no resultar incompatible con su contenido constitucional. Para ello hay que escarvar en el contenido que la
jurisprudencia constitucional le hadado alapruebadeindicios, y por estos derroteros encontramos que «... €l derecho
ala presuncién de inocencia no se opone a que la resolucién del 6rgano sancionador pueda apoyarse sobre la base de
unapruebaindiciaria, siempre que existan hechos o indicios suficientemente probados de los que, a través de un proce-
so mental razonado y acorde con lasreglas del crierio humano, se pueda alcanzar la conclusién de que €l inculpado rea
1iz6 la conducta tipificada como infraccion o delito tributario, dada |a validez de ese tipo de prueba para desvirtuar la
aludida presuncion -se refiere a la presuncion constitucional de inocencia-, expresamente reconocida por el Tribunal

Constitucional» (ZornozA, J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias. Los principios constitucionales del

derecho sancionador, Ed. Civitas, Madrid, 1992, pag. 142).

El Tribunal Constitucional ha reconocido en numerosas ocasiones la validez en el proceso penal de la prueba indirecta
(de la que forman parte las presunciones), pues no siempre es posible en los juicios penales la utilizacion de la prueba
directa; y en consecuencia, «prescindir de la pruebaindiciaria conduciriaen ocasiones alaimpunidad, lo que provocaria
una grave indefension social» (STC 175/1985). Cosa diferente es que pretenda entenderse que los indicios se reducen a
meras conjeturas, en cuyo caso Si se estariaimplantando un sistemainverso a proclamado constitucionalmente en el
articulo 24 de la Congtitucién Espafiola, esto es, la presuncion de responsabilidad. En definitiva, se rechazatanto lares-
ponsabilidad presuntay objetiva -que no la imputacion objetiva- como la inversion de la carga de la prueba -que no la
ampliacion del thema probationis- en relacion con el presupuesto factico de la sancion (STC 76/1990, de 26 de abril).

10 Estaeslaconclusionalaquellega JmMENEz ComPAIRED, |. Los Incrementos no Justificados de Patrimonio en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 254.

1 E. Simon Acosta se manifiesta en contra de esta forma de entender |as consecuencias de los incrementos no justifica-
dos de patrimonio en el ambito penal. Nos parece advertir que en su razonamiento subyace una concepcion especifica
de lamateria probatoria: el binomio prueba equivalente a certeza, de una parte, e indicios (y presunciones) equivalente
aprobabilidad, de otra. Esta concepcion probatoriallevaapensar -como razona P. CHico De LA CAMARA, quien también
la comparte- que las pruebas indiciarias «...no aportardn mas que "probabilidad" ala causa, pero nunca certeza». (Las
ganancias no justificadas de patrimonio en el IRPF, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1999, pag.345).
En efecto, similar razonamiento es el de E. SiMoN AcosTA cuando sefiala que «existen bastantes probabilidades (se
refiere alaposibilidad de lograr el firme convencimiento de que se ha producido defraudacion a partir de los hechos en
que normalmente se basa la presuncién de Incrementos no Justificados de Patrimonio), pero normalmente no habra
ver dader o convencimiento. Basta -SIMON AcosTA- con que el contribuyente ofrezca una explicacion razonable (aun-
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En definitiva, ha de acudirse alas circunstancias del caso concreto paradiscernir si € indicio
(bienes o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisicion no se corresponda con larentay patri-
monio declarados por el contribuyente) es o no suficiente para fijar 1os hechos dentro del proceso,
Y, consecuencialmente, la responsabilidad penal del enjuiciado, caso de cumplirse los demés requi-
sitos exigidos por la Ley. Conforme a este planteamiento, no son plausibles |as posi ciones maxima-
listas ya que responder simplemente que si, 0 que no, es una posicion extrema que puede conducir
aterminar con el contenido del derecho ala pruebaciertay ala presuncién deinocencia, en supues-
to afirmativo, o con la virtualidad del indicio, en el supuesto negativo, de alli que sea € Tribunal
Constitucional quien deba hacer la delimitacion en estos supuestos en conflicto y posible colision 12,
estableciendo al efecto «... si ha existido una verdadera prueba indiciaria o si lo Unico que (se) ha
producido es una actividad que, a pesar de su finalidad probatoria, no ha logrado mas que arrojar
sospechas o sugerir conjeturas sobre la cul pabilidad del acusado» 13.

No es menester, por evidente, sefidlar que e Tribunal Constitucional ha caminado por estavia
desde la temprana Sentencia 174/1985, de 17 de diciembre, en la que indica los criterios para dis-
tinguir entre pruebasindiciarias y lasimples sospechas 14, pero no podemos caer en la «...idea equi-
voca de que sea hecesario reunir una determinada cantidad de pruebas, puesto que una sola prueba

que no presente prueba alguna) del origen del patrimonio descubierto para que la prueba de indicios resulte insuficien-
te. Por ejemplo, haber recibido un crédito de un pariente, haber suscrito activos financieros como |os Pagarés del Tesoro
que, en virtud de normas reglamentarias, son opacos, es decir, estan excluidos de los deberes de retencién e informacion
fiscal, etc.». («Los incrementos no justificados de patrimonio», Cuadernos de jurisprudencia tributaria, nim 4, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 91).

Lasideas aqui expuestas por SIMON AcosTa se ubican dentro de la corriente que, a decir de F. CARNELUTTI «... busca el
criterio no en el desenvolvimiento de la deduccién sino en el resultado, y habla de prueba cuando hay fuente de certeza
y de presuncion cuando existe fuente de probabilidad» (La prueba civil, trad. esp. dela2.2ediciénitaianade N. ALCALA-
ZAMORA, Ed.ArayU, BuenosAires, 1955, pag. 95). Es menester destacar la debilidad de este razonamiento ya que, como
haindicado CARNELUTTI, «Si por certeza se entiende la conciencia de laverdad absoluta, cabe afirmar que no la obtiene
ningun medio de pruebay tampoco la presuncion; por el contrario, S como certeza se designa la satisfaccion del juez
acerca del grado de verosimilitud, no cabe negar que se obtiene inclusive con las fuentes de presuncion; puesto que si
no la obtuviese, no podria jamés considerar probado el juez un hecho por medio de presunciones». Adviertase ademés
gue, seguin este ultimo autor, «Cualquiera que tenga préactica en la vida judicial sabe que con frecuencia son precisa-
mente |as presunciones las que brindan | os resultados més seguros» (La prueba civil, op. cit. pags. 96 y 97).

12 Aestosefectos son muy ilustrativas |asideas expuestas por K. LARENZ en relacion con laproporcionalidad delos medios
utilizados y los fines que se persiguen con ellos. (Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Ed. Civitas, Madrid,
1985, pag. 144).

13 TomAs Y VALIENTE, F. «In dubio pro reo, libre apreciacion de la pruebay presuncién de inocencia», Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nim. 20, Madrid, 1987, pag. 29.

14 |oscriterios a seguir -sefialados en |a citada Sentencia- son los siguientes:

«a) lapruebaindiciaria ha de partir de hechos plenamente probados;

b) los hechos constitutivos del delito deben deducirse de esos hechos a través de un proceso mental razonado y acorde
con lasreglas del criterio humano;

¢) si los mismos hechos probados permiten diversas conclusiones o interpretaciones, el Tribunal debe razonar por qué
elige laque estima probada;

d) estos criterios rigen también respecto de los dichos por el incul pado;

€) no es suficiente para considerar culpable al acusado que su versidn de |os hechos no sea convincente o resulte con-
tradicha por la prueba, pero su version constituye un dato que el juzgador debera aceptar o rechazar razonadamen-
te» (F. J. 6.9).
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puede, sin duda, persuadir a juzgador y destruir la presuncién de inocencia» 15. De ali que proba-
dalafaltade correspondenciaentre ladeclaracion de rentay patrimonio y lariqueza aflorada o des-
cubierta por laAdministracion Tributaria, corresponde al enjuiciado destruir los elementos incrimi-
natorios aportados por lapruebade cargo 16. Insistimos en que la pruebaindiciaria puede suministrar
certezaplenal’.

Y desde esta perspectiva nos encontramos ante un problema digno de andlisis que puede con-
tener dos partes:

a) por una, un incremento no justificado de patrimonio manifestado en unos bienes o dere-
chos cuyatenencia, declaracion o adquisicion no se corresponda con larenta o patrimonio
declarados por el contribuyente (lo que constay aparece entre los hechos fijados dentro del
proceso), y

b) por otra, un contribuyente que o bien no ofrece explicacién alguna, o las que ofrece no
pasan de ser meras afirmaciones.

Ante esta dualidad, no parece coherente pensar que es suficiente que € contribuyente suminis-
tre una «explicacion razonable» sin pruebaal guna 18 (o de cualquier explicacion 19) paraenervar laefi-
caciadelapruebaindiciaria. Hay que destacar que esta ltima (en el dambito que estamos estudiando)
si que es inequivoca, pues se basa en datos fécticos provocados por la propia actuacion del contribu-
yente -0, al menos, con incidencia directa en su capacidad econémica y fijados dentro del proceso.

15 Jaen VALLEIO, M. La presuncién deinocencia en la Jurisprudencia Constitucional, Ed. Akal, Coleccién lure, Madrid,
1987, pag. 35.

16 Como sefialala Sentencia del Juzgado de lo Penal de Sevillade 17 de diciembre de 1992: «... probada la existencia del
dineroy desvirtuadala presuncién de inocencia, corresponde alas defensas destruir y desvirtuar los elementos incrimi-
natorios aportados por lapruebade cargo. Si no lo hacen hay que acudir alas normas delalégicahumanay concluir del
indicio que supone la existencia del dinero que, en ausencia de otra explicacion mas razonable y de pruebas o anota-
ciones en contabilidad que permitan afirmar su preexistencia, se trata de un aumento del patrimonio... producido duran-
te el periodo impositivos (F. J. 10).

17 El hecho de que €l juzgador fije los hechos mediante indicios no empece a que llegue ala certeza plena de |os mismos,

yaque -como sefida L. MuRoz SABATE- «si pudieramos descubrir cudles son realmente los hechos probatorios que en
cada sentencia han determinado la conviccion del juez nos dariamos cuenta de que en muchos casos ha jugado mayor
papel una presuncion, o tal vez unaindicacion, que cualquiera de las Ilamadas pruebas directas que se le hayan presen-
tado. EI mismo CALAMANDRE!I se encarga de recordarnos -continta sefialando el autor- que las pruebas muchas veces
sirven a juez, no para persuadirlo, sino para revestir de razones aparentes una persuacion ya formada por otras vias»
(Técnica probatoria. Estudios sobre |as dificultades de prueba en el proceso, Ed. Praxis, Barcelona, 1993, pag. 71).

18 Como opinaE. SIMON ACOSTA.

19 Estaparecelaopinién de R. FALCON Y TELLA al afirmar que: «La existencia de incrementos no justificados de patrimo-
nioy el no ofrecimiento de explicacion algunapor parte del contribuyente pueden levar al érgano administrativo o juris-
diccional alaconviccion de que se hareadizado el tipo del injusto, dentro del marco del principio de libre apreciacion
de la prueba que rige todo el procedimiento sancionador.» (Comentario general de jurisprudencia, RDFHP, nim. 79,
1993, pags. 507 y 508), lo que, por argumento a contrario implica que cualquier explicacién del contribuyente podria
llevar ala conviccion de que no se ha cometido el tipo del injusto.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 202 -85-

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



| INCREMENTOS NO JUSTIFICADOS DE PATRIMONIO | Roman Rodriguez Salom

Esdificil comprender lavirtualidad de una explicacién que a fuerza de «razonable» prescinda
de, al menos, algun soporte que permita su solidez; pues una cosa (que nos parece correcta) esque la
certeza absoluta, libre de cualquier género de dudas, sea inalcanzable desde las limitaciones de la
razén humana, |o querige paraambas partes en controversia; y otra-su opuesta- que se pretenda pres-
cindir delanecesaria certezaacercadel grado de verosimilitud de las explicaciones que suministrael
contribuyente. Creemos que las consecuencias juridicas de esta Ultima son inadmisibles.

Y por esamismarazén el ofrecimiento de una explicacion cualquiera no puede, sin mas, lle-
var alaconviccion de que no se ha cometido el tipo del injusto 20; siempre que -desde luego- fren-
te a estas explicaciones haya una prueba de indiciaria suficientemente razonaday en todo conforme
alas exigencias (yaresefiadas anteriormente) indicadas por €l Tribuna Constitucional. Es diferente
e razonamiento en caso de que el enjuiciado suministre no ya una explicacion cualquiera sino una
explicacion razonable 2L,

V. También es menester anaizar si la Inspeccién de los Tributos debe o0 no, alos efectos del
delito fiscal, determinar con exactitud cuando se adquirieron los bienes ocultados y cual de las
dos partes debe cargar con las consecuencias de la falta de prueba al respecto. Como se puede
observar, es sumamente importante (y tiene que ver con la definicion técnica del tipo del injusto) €
momento de laafluenciade larentaque-segun el régimen legal- seimputa, sin que conste realmente,
a gjercicio en que los bienes o derechos se descubran.

Es bien sabido que €l régimen de los Incrementos no Justificados de Patrimonio permite &fir-
mar que se defraudd, pero dificilmente se sabe cuando 22 ocurri6; en partircular, alaAdministracién
Tributaria, en algunos casos, le es imposible determinar el periodo al que la ocultacién se refiere.

20 Como dice e Tribunal Superior de Justicia de Canarias, refiriéndose a la prueba en contra de la presuncion de incre-
mentos no justificados de patrimonio, «no toda explicacion es suficiente para destruir la presuncion establecida en el
precepto citado, ni la sola alegacion de cualquier explicacion puede ser determinante de una explicacion razonable del
incremento que obligue alaAdministracion Tributaria a pasar por ella, pues entonces, cual quier alegacion por ilégicao
irracional que fuera, seria suficiente para desvirtuar la presuncion, lo que haria practicamente inaplicable el precepto»
(SSTSIC, Tenerife, de 2 de diciembre de 1994 y de 19 de mayo de 1995, Fundamento de Derecho Segundo). En senti-
do similar el Tribunal Econémico-Administrativo Central sefialaque «... si €l contribuyente no aporta explicacién algu-
naacercadel origen de aquel ingreso bancario o, aportandola, no laacreditasuficientemente, lasreglasdel criterio huma
no, con apoyo en el carécter dialéctico del procedimiento inspector, aque este Tribunal hahecho referenciayaen ocasiones
anteriores, indican laexistenciade un enlace preciso y directo ... alaexistenciade un incremento no justificado de patri-
monio...». (Resolucién de 23 de noviembre de 1994, Considerando 3.9).

21 Dicela-antes citada- Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de noviembre de 1994, al exa-
minar si se procedi6 o no correctamente en la distribucién dela cargade la pruebay si es procedente 0 no apreciar que
existeincremento no justificado de patrimonio, que «se admite, como es propio de lanaturalezadelas presuncionesiuris
tantum, que se aporte por el interesado una explicacién razonable que sustituya la conclusién alaque en buenalégi-
casellegademodo natural por via deductiva (en e régimen delosincrementos no justificados de patrimonio) ... por
otra conclusion cierta...». En consecuencia, aportar una explicacion razonable si que puede desvirtuar €l indicio que
contiene lapresuncién. Insistimos en sefialar que una explicacién es razonable cuando esté basada en pruebas o en indi-
Cios que no constituyan meras sospechas o conjeturas.

22 jmeEnez ComPalReD, |. Los Incrementos no Justificados de Patrimonio en e Impuesto sobre la Renta de |as Personas
Fisicas, op. cit. pag. 257.

-86 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 202

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



| INCREMENTOS NO JUSTIFICADOS DE PATRIMONIO | Romén Rodriguez Salom

Ante esta dificultad es necesario sefidlar que si se encuentra plenamente acreditada la existencia de
bienes o derechos cuya tenencia, declaracién o adquisicidn no se corresponden con larenta o patri-
monio declarados por €l sujeto pasivo (enjuiciado), la consecuencia es que la presuncién de ino-
cencia-como reglade cargade la pruebaque es- haperdido su virtualidad y le corresponde al enjui-
ciado aportar prueba paradesvirtuar esafaltade correspondencia23; y si no logradestruirlatampoco
podria impedir las sanciones penales correspondientes, aun cuando no conste (con absoluta preci-
sién) e periodo impositivo a que se refiere la falta de correspondencia.

Podria argumentarse que sblo se puede sancionar la conducta cuando € convencimiento del
juez serefiere tanto al hecho mismo deladefraudacion como a periodo impositivo en que ladefrau-
dacion se ha producido, puesto que de lo contrario cabriala posibilidad de sancionar indebidamen-
te conductas prescritas 24. Creemos que esta conclusi én debe matizarse, y no tanto porque tengamos
gue atenernos a lo sefialado por laley fuente de la obligacién que configura la responsabilidad del
deudor 25 cuanto por la natural eza misma de |a prescripcion.

En efecto, s laverdaderanaturaleza del instituto de la prescripcidn es su eficaciaextintivade
laresponsabilidad derivada del delito, siendo un modo de extinguir (o de excluir 26) |a responsabi-

23 Como dice el Tribunal Supremo «...no existe vulneracién de la presuncién deinocencia, consagradaen el art. 24.2 dela
Constitucion, cuando media una actividad probatoria suficiente para desvirtuarla,... y en el presente caso ... haexisitido
una actividad comprobadora de la Inspeccion de la que ésta aprecia la existencia de determinadas adquisiciones onero-
sas efectuadas por € recurrente sin que se haya ofrecido justificacion alguna, no obstante ser requerido,» lo quetrae
como consecuenciala« evidencia (de) unarentapor laque no se habia tributado» (STS de 1 de diciembre de 1993,
Fundamento de Derecho Segundo). (Las negrillas son nuestras). Por su parte, € Tribunal Econémico-Administrativo
Central en Resolucién de 8 de septiembre de 1993 a rechazar |as pretensiones del reclamante (de apreciar que en la
comision de los hechos concurre una discrepancia de criterio en la calificacion fiscal de los mismos en relacion a sus-
tentado por la Administracion) dice que sancion se basa en «lafalta de aportacion por el sujeto pasivo de prueba soli-
da que respal de los hechos que hacen més benigna la tributacion del reclamante»; es decir, se basan (las sanciones) en
que se aprecia la existencia de determinadas adquisiciones onerosas efectuadas por el recurrente que no pudieron ser
financiadas con el volumen de ingresos y patrimonios declarados, sin que por € recurrente se haya ofrecido justifica-
cién alguna, no obstante ser requerido, lo que evidencia unarenta por la que no se habia tributado. (Considerando 8.9).
LaAudiencia Nacional también comparte laidea de que se deben aplicar |as sanciones en caso de que el enjuiciado no
desvirtUe la existencia de incrementos no justificados. Asi, en las Sentencias dictadas €l 4 de marzo y 20 de mayo de
1997 declar6 procedentes las sanciones impuestas. Considera la Audiencia Nacional que e hecho de que los interesa-
dos admitan «la existencia de incrementos no justificados, supone un reconocimiento expreso de la previa conducta
omisiva que en ningln momento han cuestionado, ni intentado desvirtuar, articulando algin tipo de prueba que
justificase el origen delosfondos con los que se produjo la adquisicion patrimonial que, posteriormente, provoca
rialaimputacion del citado incremento injustificado. Siendo estas |as circunstancias concurrentes, deben declarar-
se procedentes las sanciones impuestas...».

24 Asi opina SIMON AcosTa, E. Lesincrementos no justificados de patrimonio, op. cit., pag. 91.

25 Como opina J. AraRicio PEREZ quien ademés sefiala -para fundamentar su opinién- que «de no existir ley no existiria
relacion juridicani ninguno de sus elementos y, por tanto, no habria ni deuda ni deudor». («Lajurisprudenciay la apli-
cacién del delito fiscal; la responsabilidad civil y los incrementos no justificados de patrimonio», Impuestos, tomo |,
Madrid, 1990, pag. 282.

26 Asf opinan CoBo DEL RosaL, M., y VIVESANTON, T. S. Derecho Penal. Parte general. Ed. Tirant lo Blanch, 3.2edicién,
Valencia, 1991, pag. 748.
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lidad criminal por el transcurso del tiempo 27, no cabe duda que serd acordada sélo cuando a juez
le conste que se ha producido; de lo contrario no hay impedimento para imponer la sancién en lo
gue ala prescripcion serefiere. Varias razones avalan este argumento:

a) Si lafaltade correspondencia se refiere a un periodo prescrito seria absurdo pensar que €l
contribuyente no lo alegue en el procedimiento tributario de determinacion de la deuda
correspondiente para evitar consecuencias negativas en su capacidad econdémica.

b) Si laprescripcidn excluye laresponsabilidad pena (en terminologiade M. Coso DEL RosaL
y T. S. VIVES ANTON la prescripcion es una causa de exclusién o exencion de responsabi-
lidad) esldgico quelaresponsabilidad hanacido, es decir, que existe responsabilidad. Y o
gue no puede hacer € juez -ante la existencia de responsabilidad imputable a enjuiciado-
es eximir de las consecuencias penales por una causa de exencién (la prescripcién) cuya
existencia no esta constatada.

V1. Delo dicho hasta agui se desprenden con toda claridad dos cuestiones que nos interesa
resaltar:

a) Que los problemas que suscitan en torno alas consecuencias penales que pueden derivar
del régimen de los incrementos no justificados de patrimonio son -como enunciamos al
comienzo- sumamente compleos, cuyadiscusion aln no estacerrada, pese alaintensacon-
troversiadoctrina, y

b) Que existe suficiente argumentaci On tedrica para seguir (una) cualquiera de las soluciones
propuestas en cuanto alos problemas examinados.

Y deadlli queloimportante seadeterminar cudl delas propuestas puede resultar mas coherente
y razonable; coherente con el resto del ordenamiento, y razonable por el destino final al que nos con-
duce.

En este sentido, no podemos compartir la opinion de A. E. GRANELLI al sefidlar que las pre-
sunciones «sean legales, o simples, absolutas o relativas, no a canzan ningin valor condicionante en
laformacion del convencimiento del juez penal» 28, pues el Tribunal Constitucional, como hemos

27 sobrelanaturaleza de la prescripcion, véase a: FALCON v TELLA, R. La prescripcion en materia tributaria, Ed. La Ley,
Madrid, 1992, pégs. 255y 267. También el mismo autor en: AA. VV. Cuestiones tributarias préacticas, Ed. LaLey,
2.2edicion, Madrid, 1990, pag. 961.

28 GRANELLI, A. E. «Presunzione tributarie e processo penale», en Diritto e Pratica Tributaria |, 1985, pag. 34 y sigs.
Tomamos la cita de ZornozA, J. El sistema de infracciones y sanciones tributarias. |os principios constitucional es del
derecho sancionador, Ed. Civitas, Madrid, 1992, pag. 318.
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visto, les concede otra funcidén més significativa a efectos de fijar los hechos dentro del proceso.
Tampoco pretendemos que se «tome la voluntad o €l deseo como criterio juridico valido ala hora
de zanjar la cuestion» 29,

S6lo se pretende que | as sol uciones que se tomen sean mas adecuadas desde |a perspectivade
los resultados que produzcan, pues por muy garantista que seael derecho penal (paradigma que -por
cierto- estd hoy en crisis) no se puede dgjar de brazos cruzados al Estado por imposibilidad de pro-
bar (con carécter absoluto) todosy cadauno delos detalles por |os que atraviesalaeconomia sumer-
gida, sobretodo -y aeste supuesto dirigimos nuestro comentario- cuando el legislador puede, en vir-
tud de su libertad de configuracion 30, escoger unaopcion de politicalegislativaquefacilitelaprueba
gue de otra manera es de imposible reproduccion.

Dentro de esa eleccidn legislativa, nadaimpide que el presunto autor del ilicito pueda, sin que
ello implique necesariamente violacion del articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, colaborar 3t
con €l 6rgano jurisdiccional para esclarecer aquellos hechos 32 que permiten pensar (con alta dosis
de razonabilidad) en responsabilidad por ilicitos. Esa colaboracién es necesaria ante casos de impo-

29 Esteesel reproche que le hace I. JMENEz CompaiReD aalgunos funcionarios de Hacienday al sector de la doctrina que
manifiesta en contra de la naturaleza presuntiva de | os incrementos no justificados de patrimonio. (Los Incrementos no
Justificados de Patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, op. cit., pag. 238).

30 Asilo sefiddalaSTC 134/1996, F. J. 8.2, al indicar que, dentro de los limites constitucionales, el legislador «gozade un
ambito de libertad de configuracion»; y ademés afiade: «Pero en el legitimo gjercicio de su libertad de opcién palitica,
lo que no puede hacer [serefiereal legislador] es contravenir los principios establecidos en € articulo 14 dela Constitucion
Espafiolay en el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola». Y creemos que pese a que dicha Sentencia se refiere aun
tema distinto a que tratamos en este trabajo (la diferenciacion introducida por la nueva redaccion de la Ley 18/1991
entre las pensiones de invalidez permanente de la Seguridad Socia y las de los funcionarios publicos), es perfectamen-
te extrapolable.

31 Encontradelo aqui sostenido, P. CHico DE LA CAMARA destaca que e articulo 24 de la Constituci6n Espafiolaal cerrar
la enumeracion de derechos procesales del acusado con la referencia al derecho a no declarar contra si mismoy a no
confesarse culpable subraya el «...deber de no colaboracion del imputado en el proceso penal» (Las ganancias... op. cCit.
pég. 372). Sin embargo, creemos que uno es el deber de no colaboracion (de carécter general) para no confesarse cul-
pabley no declarar contra si mismo en supuestos en que se le impute a enjuiciado hechos inciertos o meras afirmacio-
nessinbase, y otro distinto es el deber (de carécter excepcional) que surge delanecesidad de aclarar (desvirtuar) hechos
ciertos que se le imputan al enjuiciado, tales como la existencia evidente de bienes o derechos cuya tenencia, declara-
cion o adquisicion no se corresponda con la renta o patrimonio por é declarados. Por esta razén el mismo autor reco-
noce que «si lainvitacion que hace el juez a contribuyente para que revele el origen de esas rentas o aporte algin dato
esclarecedor de éstas es contestada con silencio, podraservir al juzgador junto con los deméas el ementos de prueba como
un indicio mas de la culpabilidad de los hechos» (Las ganancias no justificadas de patrimonio en el IRPF, op. cit.
pag. 373). Y esque, en efecto, se debe distinguir el derecho ano confesarse culpabley ano declarar contrasi mismo de
un eventual deber de esclarecimiento: el principio genera -en este ambito- eslano colaboracion, pero (todareglatiene
Su excepcion) si en base aindicios razonablemente fundados el juzgador |e pide que aclare los que pesan en su contray
no lo hace, creemos que ello constituye un indicio suficiente para sancionar penalmente, caso de que solo e enjuiciado
pueda aclarar los hechos que hacen pensar razonablemente en la existenciade un ilicito penal .

32 Como dice la Resolucién del TEAC, de 20 de julio de 1994, «... resulta cbvio que nadie mejor que el propio contribu-
yente conoce el origen de la capacidad econémicaque | as rentas manifiestan, siendo impensable, por absurdo, queun
sujeto pasivoignoresi provienen deun rendimiento del trabajo desempefiado o una actividad g ercida, o deunos
inmuebles o capitalesinvertidos, o de unatransmision onerosalucrativa, o deun premio no exentoy asi un largo
etcétera.» (las negrillas son nuestras).
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sibilidad de reproducir los rastros de una conducta que no deja -para el 6rgano jurisdiccional - pista
que puedareproducirse en €l proceso, pues ni parece adecuado que alos érganos publicos selesexija
una prueba imposible de reproducir en el proceso, ni es prudente (en esos casos) dejar sin sancion
penal a conductasiilicitas. Por eso en determinados casos la prueba de la naturaleza'y el origen del
dinero o delos bienes aflorados a su patrimonio debe suministrarlael propio enjuiciado 33, salvo que
se pretenda exigir prueba diabdlica ala Administracion Tributaria 34,

Huelgaadvertir que no se pretende hacer de peor condicién al contribuyente respecto del cual
el inspector no es capaz de hallar larenta oculta en el momento de su obtencién -y necesitavalerse
delosincrementos no justificados de patrimonio- en relacién con aquel otro cuya defraudacion apa-
rece sobradamente acreditada, pues -parafraseando al Tribunal Constitucional- no hay violaciénala
igualdad en lailegalidad 35; pero por si esto no fuera suficiente, lo cierto es que ni los incrementos
no justificados de patrimonio establecen un régimen cuasisancionador que implique una primera
sancién 36 -y menos una presuncion iuris et de iure con finalidad represiva 37-, ni los términos de
comparacién antes indicados son correctos, pues creemos que plantean una disyuntiva falsa.

En efecto, otro seria el razonamiento si en su lugar utilizaramos -para la comparacion- dos
ambitos de situaciones juridicas:

a) Ladel contribuyente cumplidor (al) y ladel quenolo es(a2), y

33 Hay que subrayar que debe hacerlo el enjuiciado una vez que la parte acusadora ha demostrado la desproporcion entre
€l activo del patrimonio y lo declarado o entre la capacidad de adquisicion revelada por ladeclaracion y el valor de la
adquisicion atitulo oneroso.

34 A estaconclusion llegala Sentencia del Juzgado de lo Penal de Sevillade 17 de diciembre de 1992 (F. J. 7.9) al sefialar:
«Hemos llegado ala conclusién de que la sociedad dispuso de 43.000.000 de pesetas que no declard. El origen'y lanatu-
raleza de ese dinero sdlo lo conocen los hoy acusados. A |as acusaciones se les exige para desvirtuar la presuncion de
inocencia que aporten prueba de la existencia del dinero no declarado pero no se les puede exigir, porque constituiria
una prueba diabdlica o précticamente imposible en la mayor parte de los casos, que prueben la naturalezay origen del
dinero yaque por su propio carécter dedinero oculto dificilmente habra dejado rastros o huellas de su origen. Por el con-
trario, para los acusados seria sumamente fécil, puesto que lo conocen, justificar su origen o a menos tratar de expli-
carloy alegar que se trata de deudas con terceros, también ocultadas, aportaciones de capital que no seincluyeronenla
declaracion de beneficios no distribuidos...»

35 STC 76/1990, de 26 de abril (F. J. 9) resume ladoctrina del Tribunal Constitucional sobre e principio de igualdad.

36 Como lo pretenden mostrar HERRERA MOLINA, P, y CHico DE LA CAMARA, P. «Losincrementos no justificados de patri-
monio: componente imponible presunto del Impuesto sobre la Renta», REDF, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pag. 29 y 30.
También, JMENEz ComPaIRED, |. Los incrementos no justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996, pag 250 y Grau Ruiz, M.2 A. «La posibilidad de sancionar incre-
mentos no justificados de patrimonio», Quincena Fiscal, nim 18, Madrid, 1995, pag. 15. En puridad, no parece del todo
correcto sefialar que los incrementos no justificados de patrimonio tienen carécter cuasisancionador. Porque en efecto,
se ha de distinguir -como sefialan MARIN-BARNUEVO Yy ZORNOzA PEREZ- entre normas que establecen gravamenes, por
elevados que éstos sean, y las normas que establecen sanciones en sentido técnico (Los incrementos no justificados...

op. cit., pag. 92).

37 Como parece opinar, aunque de modo accidental, G. DE LA PeRA VELAZCO, d hablar de una presuncion iuris et deiure
declarafinalidad represiva. («Evolucion delas presuncionesy ficcionesen el IRPF 1978-1987», en Estudios de Derecho
y Hacienda, val. Il, IEF, Madrid, 1987, p4g. 1.116).
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b) Dentro de los incumplidores: los que, sin mas, defraudan por razones de diversa indole y
entidad, sin que existan dificultadesinsuperables parafijar en el proceso |os hechos que asi
lo acreditan(bl); y aguellos que en virtud de la nueva dimension de la economia moderna
(penetrada por empresas multinacionales y por grupos de capitales de gran envergadura)
operan através de «ingenieria organizacional 38» y logran enervar la posibilidad de ras-
trear tanto el origen de sus actuaciones como el momento de las operacionesy de las ven-
tgjas subyacentes a las mismas (b2).

Por esta via la conclusion necesaria indica que excluir laimposicion de sanciones en el pri-
mer supuesto de comparacion (al y a2) podria hacer de mejor condicidn a quienes incumplen en
mayor medida sus obligaciones 'y deberes tributarios respecto alos que son fieles cumplidores, por
lo que «se produciriaunadistribucién injustaen la cargafiscal », pues «lo que unos no paguen debien-
do pagar, lo tendrén que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defrau-
dar» (STC 76/1990, F.J. 3.9).

Y en el segundo supuesto de comparacion (bl y b2), excluir la sancién por falta de certeza
absoluta, implicariapremiar aguell os sujetos que por la propia actividad econdémicaque gjercen pue-
den ocultar cantidades sin riesgo cierto de ser descubierto 3. Sus conductas estarian beneficiadas s
ante el mayor ardid, ante las pocas posibilidades de ser descubierto (por la propia actividad econé-
mica que gjercen) y ante laimposibilidad de prueba absoluta habria de concluirse en laimposibili-
dad de aplicar sanciones.

Creemos que ésta no es la conclusién adecuada. Porque en caso de que los hechos constituti-
vosdel ilicito queden fijados en el proceso mediante la certezanecesariay suficiente no existeimpe-
dimento para aplicar lasancion, pues no se vulnerael articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola. En
definitiva, no existe impedimento paraimponer la sancidn a que haya lugar ante una conducta que
exterioriza una renta oculta cuya atribuibilidad (esto es, imputacién objetiva, que es diferente ala
responsabilidad objetiva) al enjuiciado queda plenamente fijada en el proceso. Y ello aunque el

38 A. NIETO GARCiA destaca |la nueva dimension que alcanza la cuestion de |as relaciones entre autoria y responsabilidad
dentro de la nueva economia modernay pone enfasis en que las empresas multinacionales y 10s grupos de capitales de
gran envergadura operan a través de «ingenieria organizacional», logrando una opacidad précticamente total ala hora
de buscar alos verdaderos responsables. Porque, en Ultimo extremo y en las operaciones turbias, €l autor se volatiliza
sin dejar huellay, por supuesto, sin desvelar € centro desde el que se tomaron las decisionesilicitas. La manifestacion
més sencilla de este fendmeno es la de la responsabilidad de las empresas matrices, alas que el Derecho norteamerica-
no pretende implicar en la responsabilidad por |os actos realizados por las sociedades filiales instrumentales. (Derecho
Administrativo Sancionador, Ed. Tecnos, 2.2 edicion, Madrid, 1994, pég. 395).

39 Una postura similar es seguida por P. CHico DE LA CAMARA quien (al hablar de la doctrina que niega ab radice la apli-
cacién del aparato represor sobre los hechos que son determinados en base a pruebas indiciarias) sefidla que «... lleva-
da hasta sus Ultimas consecuencias, cercena la puesta en marcha del aparato represor en |os expedientes por ganancias
no justificadas alavez que estimula dicha préactica el usiva haciendo de mejor condicion aquell os sujetos que por la pro-
piaactividad econdmica que gjercen pueden ocultar cantidades sin riesgo cierto de su descubrimiento de aquellos otros
que no ostentan estas facilidades disuasorias (v.gr. sujetos con rentas sometidas a retenciones)». (Las ganancias no jus-
tificadas de patrimonio en el IRPF, op. cit. p4g. 356).
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momento de obtencion no pueda fijarse, caso de que seaimposible para el Tribuna y relativamen-
te facil para el enjuiciado. Ha de concluirse, por las mismas razones expuestas, que no se podran
imponer sanciones penalessi lareproduccion delapruebaparadesvirtuar € indicio (lafaltade corres-
pondencia que se manifiesta en los incrementos no justificados de patrimonio) esigual de imposi-
ble para el enjuiciado.

En consecuencia, si el enjuiciado no logradesvirtuar |a prueba de cargo producida por la acu-
sacion, debe al menos (si quiere evitar las consecuencias penales de la falta de correspondencia)
demostrar que se encuentra ante una pruebaimposible.

Y por estos derroteros ni podemos llegar a extremo, prohibido por laley, de laresponsabili-
dad objetiva, ni a otro (no menos peligroso e igualmente inadmisible por laincoherencia del resul-
tado a que nosllevaria) de exigir un excesivo rigor «en la constatacién de los hechos, en la exigen-
cia de su probanza plena, [que] apareja un riesgo -el de que nunca pueda probarse nada de forma
absolutamente satisfactoria-... 40, dejandonos sin medios para «...hacer frente al obstruccionismo del
infractor (defraudador) comodamente atrincherado en la presuncién de inocencia» 41,

Laexistenciade algunasfricciones que se presentan entre la presuncion deinocenciay lacarga
de la prueba 42 nos permiten abogar por lanecesidad de armonizar e conflicto que aqui se presenta
procurando la coherencia final en la aplicacion de los textos normativos; y pensamos que ella pasa
por entender que lainteligencia de los preceptos permiten una flexibilizacion en la busqueda de la
verdad parafijar los hechos en el proceso, de suerte que no lleguemos a tremendismo de exigirlea
tribunal la produccién de una prueba materialmente imposible, ni menos -por mero arbitrismo fis-
cal- exigirle al contribuyente que se autoincul pe.

Y no creemos que se llegue a estos extremos por el hecho de pedirle a contribuyente la prue-
ba en contra de la incoherencia de sus signos de riqueza con su declaracion de renta'y patrimonio.
Escierto que el principio de presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola
debe permanecer en armonia con € derecho ano declarar contra si mismo y ano confesarse culpa-
ble43, pero es que de éste no se desprende que el enjuiciado puedaquedar alli tan atrincherado como
paratener derecho a no decir la verdad durante el juicio, caso de que existiendo indicios fundados
en su contra solo él pueda aclararlos. Por eso creemos que si ala Administracion le es imposible
reproducir una prueba que, ademas, es monopolizada por € contribuyente, esto es, que Unicamente

40 NieTo GaRciA, A. Derecho Administrativo Sancionador, Ed. Tecnos, 2.2 edicion, Madrid, 1994, Pag. 387.
41 idem.

42 A NieTo GaRcia destacaalgunas de estas contradicciones. Asi, «Cuando los hechosimputados son negativos (por ejem-
plo, el carecer de licencia cuando sea constitutivo de infraccion) se produce una situacién muy curiosa, dado que, por la
presuncion de inocencia, la carga de la prueba corresponde ala Administracion, pero por las reglas generales del pro-
ceso, 1os hechos negativos son de prueba imposible para el que los alega» (Derecho administrativo sancionador, Ed.
Tecnos, 2.2 edicion, Madrid, 1994, pag. 384).

43 Asi opina CHico DE LA CAMARA, P. Las ganancias no justificadas de patrimonio en el IRPF, op. cit., pag. 372.
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es é quien puede aclarar 1os hechos, el derecho a no declarar contra si mismo no comprende el de
faltar alaverdad 44 en el proceso (obviando el deber de responder de unamaneraprecisa, claray con-
formealaverdad, como exige d articulo 387 delaL ey de Enjuiciamiento Criminal) ni incluye el de
no desvirtuar |os hechos que hacen prueba en contradel enjuiciado, pues la presuncién de inocencia
no es una garantia de inmunidad para €l enjuiciado; si que impide presumir su responsabilidad.

En otro orden de cosas, no creemos que deba considerarse a los incrementos no justificados
de patrimonio como presuncién propiamente dicha, pero no por ello tenemos que concluir de acuer-
do con la otra posicion doctrinaria: la que sostiene que es un elemento integrante de larenta. Si que
opinamos, de acuerdo con € Tribuna Supremo, que el régimen de los incrementos no justificados
de patrimonio aportaun criterio de valoraci6n de la prueba compatible con las exigencias dela prue-
ba en € proceso penal 45.

Huelga advertir que d circulo vicioso en que ha caido |a doctrina en este punto permite apos-
tar por una «terceravia» 46 que pueda enriquecer el razonamiento afin de conseguir puntos de cohe-
renciaparalograr solucionesrazonables47. Es cierto que-como bien sefiadlaM.2Amparo GrRAau Ruiz-

44 DeacuerdoaJ. V. GIMENO SANDRA, no existe el derecho constitucional del enjuiciado amentir, y aunque no haya «norma
sustantiva alguna que castigue esta conducta del imputado, dicho comportamiento ha de tener generalmente su sancién
procesal através de una sentencia condenatoria». (Constitucion y proceso, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pag. 107). Y para
J. M2 BANDRES SANCHEZ-CRUZART «... la Constitucion no protege conductas ni bienesiilicitos», y 1o que si protege es
«...que serealice a inculpado cualquier tipo de vejacion, coaccidn fisica o psiquica, o presién para obligarle a declarar,
deslegitimando cual quier confesién asi obtenida». (Derecho fundamental al proceso debidoy el Tribunal Constitucional,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1992, pég. 457).

45 Como sefidla el Tribunal Supremo, «En tales casos (se refiere a articulo 20.13 de la LIRPF de 1978) es indudable que
no existe una presuncion respecto de la suma calculada, sino una comprobacion de la desproporcion entre e valor del
bien y larenta o patrimonio declarado o la ocultacién de determinados bienes en la declaracion del |EP. Esta compro-
bacion, como es claro, resulta de una comparacion entre el activo de un patrimonio y lo declarado o entre la capacidad
de adquisicion revelada por ladeclaracion y €l valor de laadquisicion atitulo oneroso. Consecuentemente de alli no se
derivanada que pueda demostrar |afalsa apreciacion de ladeudafiscal del recurrente, al menos mientras no se demues-
tre que la comparacién entre lo declarado y |os bienes poseidos es falsa o arbitraria. La utilizacion, por el contrario,
del criterio establecido en € articulo 20.13 de la LIRPF en si misma no invalida la prueba, dado que dicha dis-
posicién seapoya en unainduccién que se ajusta plenamentealasexigenciasdela pruebadel proceso penal, toda
vez que no contradice lasreglasdelalogica, ni lasmaximas de la experiencia. Es claro que quien haadquirido bie-
nes que seguin lasrentasy el patrimonio declarados no hubiera podido comprar, hatenido algunafuente deingresos ocul -
tos. Tampoco es atacable, por lo dicho, € procedimiento comparativo del articulo 20.13 de la LIRPF, porque, en ver-
dad, no contiene una presuncién que invierta la carga de la prueba o que excluya la prueba en contrario, como
sostiene la Defensa. No obliga al acusado a probar lo contrario, sino que, como sevio, proporcionaun criterio de
valoracion dela prueba compatible con las exigencias de la prueba del proceso penal» (las negrillas son nuestras).
Tomamos lacitade de PErez Rovo, F. El delito fiscal... op. cit., pag. 580.

46 F. Perez Rovo hablade una «terceravia» parareferirse alaposicion (novisima) que defienden AGUALLO AVILESY GARCIA
BERRO. Seglin estos Ultimos autores el precepto que define los incrementos no justificados no crea ex novo una nueva
categoria de renta, pero tampoco establece una presuncion legal, 1o que trata es de enunciar una serie de circunstancias
que acreditan por si mismas la existencia de renta. (El delito fiscal ... op. cit., pag. 581).

47 Adviértase que gran parte de la doctrina que debate sobre los incrementos no justificados de patrimonio ha entrado en
unadinamicainadmisible: serebateny destruyen |as posiciones contrarias pero no se construyen en su totalidad los hilos
argumental es de la posicién aternativa que pretende defenderse. Para decirlo con més claridad, quienes defienden que
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€ resultado en orden alaaplicacion del Derecho Tributario sancionador (y, agregamos, también del
Derecho penal, pues no existen diferencias insalvables entre ambos 6rdenes juridicos dada la iden-
tidad sustancial entre el Derecho penal y el Administrativo sancionador, del cual el Tributario forma
parte), siempre gque se cumpla con la actividad probatoriaindiciaria, podré ser idéntico tanto en el
caso de englobar los incrementos no justificados entre las normas materiales o entre las presuncio-
nes relativas 48. Sin embargo su ubicacién en uno u otro ambito no es baladi, pues subyace un pro-
blema probatorio: la mayor o menor intensidad con que la prueba debe ser practicada. Y creemos,
como hemos apuntado, que la misma depende de cada caso concreto.

En otro orden de reflexiones merece la pena destacar que los criterios seguidos por lal nspeccién
parala determinacion de la cuota tributaria no pueden ser impuestos, sin més, al érgano encargado
de la sancion penal; pero tampoco puede prenscindir -alegremente- de ellos. Es decir, una cosa es
que €l juez penal no «... se halle vinculado por supuestos de hecho fijados en otras jurisdicciones o
por los 6rganos de laAdministraci 6n»49; y otra-su opuesta- es que esté obligado por vialegal apres-
cindir de ellos, lo primero es correcto, o segundo no.

De ser cierto € razonamiento anterior, la deduccion necesaria es que €l juez pena no esta
obligado a seguir los criterios de la Inspecién de |os Tributos para la determinacion de la cuota tri-
butaria en la misma medida en que esta obligado ano obviarlos sin més. Luego, puede (tiene que)
analizar las diferentes conclusiones creibles y optar razonadamente por la que considere mas ade-
cuada 59, tomando en cuenta cua explicacion de los hechos resulta mas razonable: si la que ofrece
el contribuyente o la que se puede inferir de los indicios construidos en base a los incrementos no
justificados de patrimonio, caso de que uno y otro -como es habitual- no coincidan.

es una presuncion destruyen |os argumentos que pudieran llevar alaconviccidn de que setrata de un elemento integrante
delarenta(y viceversa) y a desvirtuarlos concluyen, como si fuera consecuencia necesaria, sin argumentarla del todo,
que se trata de una presuncién. Sin embargo ello no implica que las discusiones hayan sido estériles, pues han permiti-
do depurar muchasideas, y la consecuencia de ambas | ineas de argumentaci6n es que todo parece indicar que no se trata
ni de una presuncion ni de un elemento integrante de larenta, de alli laviabilidad (y necesidad) de otras aternativas.

48  Grau Ruiz, M.2A. La posibilidad de sancionar los Incrementos no Justificados de Patrimonio. op. cit., pag. 19.
49 Eseverrl MARTINEZ, E. Presunciones legales y Derecho tributario, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 132y 133.

S0 Este razonamiento es seguido por JMENEZ COMPAIRED, |. Los Incrementos... op. cit. pag. 256.
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