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ExTrRACTO

Una de las tareas asignadas por el articulo 141 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, a la Inspeccién de los Tributos es la realizacién de actuaciones de obtencién de infor-
macion con trascendencia tributaria, siguiendo los dictados de sus articulos 93 y 94. La ley trata,
por tanto, de establecer vias, de tender puentes para que la informacién que resulte relevante
en orden a la aplicacién de los tributos cruce desde el lado de los obligados tributarios hasta la
Administracion. Evidentemente, no ha de tratarse de un trasvase indiscriminado de datos, de
ahi que el ordenamiento perfile una serie de limites a la actuaciéon administrativa dirigidos, en
principio, al reconocimiento y salvaguarda de un conjunto de derechos fundamentales: derecho
a la intimidad, al honor y a la no autoinculpacién. La efectividad de tales limites frente a una
Administracion tributaria dvida de informacion centrara el objeto de nuestro estudio.
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TAXATION

LIMITATIONS FOR THE RECOVERY OF INFORMATION
ON THE PART OF INSPECTION AUTHORITIES:
SOME INEFFICIENT, SOME INEXISTENT

Maria José Trigueros Martin

ABSTRACT

One of the roles of Inspection Authorities in Spain, following section 141 of the Spanish General
Tax Law 58/2003, of December 17th (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria), is the
recovery of relevant information for taxing purposes, also following section 93 and 94 thereof.
Hence, the Law makes an effort to establish ways and links for taxpayers to communicate relevant
information to the Administration. However, this recovery process does not involve random
data transfer and some limitations are settled in order to profile Administration activities, these
aimed at recognizing and safeguarding fundamental rights of individuals: privacy rights, right
to honour and the right to avoid self-incrimination. This paper will analyse the effectiveness of
these limitations, taking taxing authorities' voracious appetite for information.
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1. INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DE LAS ACTUACIONES DE OB-
TENCION DE INFORMACION

De acuerdo con lo dispuesto en las letras a) y b) del articulo 141 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), el objeto fundamental del procedimiento
inspector es la investigacion de los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el des-
cubrimiento de los que sean ignorados por la Administracion, y la comprobacion de la veracidad
y exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios. A ello hemos de unir,
cuando proceda, la practica de las liquidaciones resultantes de dichas actuaciones [art. 141 g) LGT].

No obstante, la Inspeccion también puede desarrollar otras funciones que, de forma enun-
ciativa, relaciona el precepto antes citado. Entre ellas destaca en la letra c) la realizaciéon de ac-
tuaciones de obtencion de informacion relacionadas con la aplicacion de los tributos, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de dicha ley.

Tal es la importancia que el legislador da a la informacién que puede y debe manejar la Ad-
ministracion en su tarea de aplicacion de los tributos que a su regulacion dedica practicamente
la totalidad de la seccion 3 «Colaboracion social en la aplicacion de los tributosy» del capitulo |
«Principios generales» del titulo III de la LGT.

Esta colaboracion social comprende, como advierte ESEVERRI MARTINEZ, dos tipos de actua-
ciones de particulares en relacion con la aplicacion de los tributos, por un lado, las que se desarro-
llan con caracter voluntario y, por otro, las de obligado cumplimiento. Las primeras, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 92 de la LGT, se desarrollan a través de acuerdos con otras Administra-
ciones publicas, con empresas privadas o con instituciones representativas de sectores econdmicos,
laborales, empresariales o profesionales que asisten a la Administracion tributaria en aspectos como
la realizacion de estudios o informes relativos a las disposiciones generales dictadas en aplicacion
de los tributos; la celebracion de campaiias de informacion y difusion tributaria; la presentacion de
autoliquidaciones, declaraciones o comunicaciones de datos; la simplificacion en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias; la informacion del estado de las devoluciones y reembolsos; la soli-
citud de certificados tributarios; etc. Las segundas, incide el autor, se traducen en la normacion de
deberes a cargo del propio obligado tributario y de terceros de facilitar informacion con trascenden-
cia tributaria a los 6rganos de la Administracion cuya encomienda sea la aplicacion de los tributos!.

Su localizacion dentro del texto legal no nos debe hacer dudar de que el deber de facilitar
informacion a la Administracion se entiende como una forma de colaborar por parte de la socie-
dad en la aplicacion de los tributos del sistema.

1 Eseverr MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 298-299.
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Para SESMA SANCHEZ se trata de un deber de colaboracion cuyo fundamento, como ha sefa-
lado el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en sus Sentencias 110/1984, de 26 de noviem-
bre, 76/1990, de 26 de abril, 195/1994, de 28 de junio, y 50/1995, de 23 de febrero, se encuentra
en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, que justifica la existencia de
ciertos deberes y potestades como instrumentos necesarios para hacer posible ese deber consti-
tucional de contenido patrimonial®.

Si, por consiguiente, el deber de informacion encuentra su fundamento en la exigencia cons-
titucional del articulo 31.1, habra de entenderse que una informacion correcta, completa y veraz
del propio obligado tributario o de terceros cooperara a que se produzca una adecuada y justa con-
tribucion al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica (renta
y patrimonio) de los distintos contribuyentes, de ahi que su enorme valia haya sido realzada por
el TC cuando ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto.

HERRERO DE EGANA, recurriendo a las palabras del maxime intérprete de la Constitucion Es-
pafiola (en adelante, CE), vertidas en las Sentencias 76/1990, de 26 de abril, 292/2000, de 30 de
noviembre, y 233/2005, de 26 de septiembre, sefiala que el deber de comunicacion de datos con
relevancia tributaria se convierte en un instrumento necesario no solo para una contribucion justa
a los gastos generales, sino también para una gestion tributaria eficaz. De ahi que la informacion
sea el activo mas importante con que cuenta una Administracion tributaria. Dicho autor insiste en
el hecho de que’:

«Una organizacion tributaria puede contar con una legislacion muy avanzada,
unos funcionarios bien preparados y estar dotada, incluso, de medios materiales sufi-
cientes. Esa organizacion —sin una buena informacion que le sirva de soporte—no sera
verdaderamente eficazy.

Esta informacion trascendente desde el punto de vista tributario va a obtenerse, por sumi-
nistro o por captacion, de todos aquellos que la tengan relacionada con el cumplimiento de sus
propias obligaciones tributarias o deducida de las relaciones econdmicas, profesionales o finan-
cieras que mantengan con otras personas (art. 93.1 y 2 LGT). No obstante, como salvaguarda de
los derechos y garantias de los obligados tributarios, la ley establece unos limites que habra de
respetar, entre otros 6rganos administrativos, la Inspeccion en su busqueda de informacion con
trascendencia tributaria. Al analisis de los mismos dedicaremos las proximas lineas.

2 Sesma SANCHEZ, B.: La obtencion de informacion tributaria, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, pags. 35-37. Pita
GRANDAL, A. M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La informacion bancaria con fines fiscales en Espafia (analisis de la
cuestion a la luz de la normativa interna y comunitaria», Quincena Fiscal, nim. 1, 2003, BIB 2002\2362, pag. 2, ma-
nifiestan igualmente que estos planteamientos han encontrado eco en la jurisprudencia emanada de los tribunales or-
dinarios, poniendo como ejemplo la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de diciembre de 1993.

HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M.: «Intimidad, tributos y proteccion de datos personalesy, In-
Dret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, abril de 2007, pag. 4.
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2. LOS LIMITES A LAS ACTUACIONES DE OBTENCION DEINFORMACION

2.1. EL SECRETO BANCARIO

2.1.1. La confirmacion de su no existencia

El secreto bancario, en otros momentos historicos, pétreo escudo frente a la Administracion
tributaria, no es actualmente un limite al suministro de informacién a la Administracion tributaria®.
Asi de rotundo se muestra el niimero 3 del articulo 93 de la LGT, segun el cual el incumplimiento de
las obligaciones de informacion no podra ampararse en dicho secreto. Aunque la norma no lo defina,
sino que simplemente lo refiere, habra que entender que la ley trata de impedir que los datos que un
banco tiene en su poder fundados en la relacion comercial que mantiene con sus clientes sean secre-
tos para la Administracion tributaria; una Administracion que puede obtenerlos, con caracter gene-
ral, por suministro, y, puntualmente, por captacion, para emplearlos en la aplicacion de los tributos.

ARSUAGA NAVASQUES también manifestd que’:

«[...] la colaboracion de las entidades de crédito es evidente que ha de revestir gran
trascendencia para la Administracion tributaria, por cuanto el sustrato de las operacio-
nes que aquellas realizan constituye normalmente materia con connotaciones fiscalesy.

Tras la explicitacion, por tanto, de la inexistencia del secreto bancario, el articulo 93 de laLGT
y el articulo 57 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

4 De esta forma se expresan MARTIN QUERALT, J.; LozZANO SERRANO, C.; Casap0 OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.
Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, 12.* edicion, Madrid, 2001, pag. 385, que ponen de manifiesto
como el secreto bancario se amparaba en nuestro ordenamiento en el articulo 62 de la Ley de Reforma Tributaria
de 16 de diciembre de 1940, recogiéndose después en los Estatutos del Banco de Espaiia en desarrollo de la Ley de
Ordenacion Bancaria de 1946. Con posterioridad, indican estos autores, los articulos 41 a 45 de la Ley 50/1977, de
14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, terminaron con el secreto bancario, que habia constitui-
do uno de los mayores obstaculos en la tarea comprobadora e investigadora de la Inspeccion de Hacienda, confir-
mando, como regla general, la plena sujecion al deber de colaboracion de las personas fisicas o juridicas dedicadas
al trafico bancario o crediticio, en un plano de igualdad con el resto de administrados obligados a colaborar con la
Administracion tributaria. El procedimiento especifico para el conocimiento de dichas operaciones estaba investido
de una serie de garantias, pues como deja patente SANCHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria
desde la perspectiva constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pags. 313-320,
citando a la doctrina alemana, el suministro de informacion sobre las cuentas bancarias interfiere en la relacion de
confianza entre las instituciones de crédito y su clientela.

Posteriormente, el articulo quinto de la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la Ley General Tribu-
taria, redujo el ambito de operatividad del citado procedimiento especial a los movimientos de operaciones bancarias,
dando nueva redaccion al articulo 111.3 de la LGT de 1963.

ARSUAGA NAVASQUES, J. J.: «Nueva dimension del deber de colaboracion con la Administracion tributariay», Gaceta
Fiscal, nim. 4, 1984, pags. 91-92.
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General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante, RGGI)
recogen determinadas reglas para que pueda suministrarse dicha informacion bancaria a la Admi-
nistracion tributaria. La principal finalidad de estas garantias procedimentales es proteger en cierta
medida la «intimidad econémica» del sujeto, segiin SESMA SANCHEZS.

2.1.2. Ambito subjetivo

Conforme a lo dispuesto en los articulos 93.3 de la LGT y 57.1 del RGGI, los requerimien-
tos individualizados de informacion relativos a los movimientos de cuentas corrientes, deposi-
tos de ahorro y a plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas operaciones activas y pasivas,
incluidas las que se reflejen en cuentas transitorias o se materialicen en la emision de cheques u
otras ordenes de pago, podran dirigirse indistintamente a los obligados tributarios afectados, ti-
tulares o autorizados, o directamente a las entidades bancarias o crediticias con las que operen’.

Indica al respecto ESEVERRI MARTINEZ que en la doctrina del Tribunal Supremo (en adelan-
te, TS), Sentencia de 6 de octubre de 2001 (fundamento de derecho 2.°), las entidades de crédito
no estan obligadas a atender los requerimientos de informacién de datos que hayan sido objeto de
suministro periddico o facilitados en cumplimiento de un deber general o que se detallen en las
declaraciones tributarias presentadas o que debieran serlo por el propio contribuyente, por lo que
solo es posible pretender, a titulo individualizado, de una entidad crediticia, los datos de clientes

que no se encuentren en las situaciones anteriores®.

Asevera, igualmente, este autor que?:

«[...] en el ambito de aplicacion de los tributos, los requerimientos de informacion a
entidades financieras inicamente pueden llevarse a cabo en el curso de un procedimiento
de inspeccion tributaria o de un procedimiento de recaudacion, por lo tanto, no es posi-
ble realizarlos en el discurrir de los procedimientos de gestion tributariay.

6 Sesma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 84.

7 Elarticulo 1.1 y 2 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito,
define a las mismas como empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del piblico depositos u otros fon-
dos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia. A tales efectos, tienen la consideracion de entidades de
crédito: a) Los bancos; b) Las cajas de ahorros; ¢) Las cooperativas de crédito; y d) El Instituto de Crédito Oficial.
Dicha ley deroga la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito y el Real
Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las normas legales en materia de establecimien-
tos de crédito al ordenamiento juridico de la Comunidad Econémica Europea, encargados de ofrecer hasta la apari-
cion de la misma una definicion de entidad de crédito.

ESEVERRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pags. 302-303. En el mismo sentido, puede
consultarse también la Sentencia del TS de 29 de marzo de 1999.

9 ESEVERRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pag. 303.
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Asi pues, cuando se trate de pedir informacion a las entidades bancarias, debe haberse ini-
ciado el procedimiento de inspeccion o de recaudacion frente al obligado tributario, como una
excepcion a la regla establecida en el precepto 30.3 del RGGI, segtn la cual los requerimientos
singularizados de informacion podran realizarse en el curso de un procedimiento de aplicacion
de los tributos o ser independientes de este.

La posibilidad, no obstante, de hacer requerimientos individualizados a los obligados tribu-
tarios para que estos informen de sus propios datos bancarios no se contempla en ninguno de los
apartados del articulo 93.3 de la LGT, si bien se cuela en el apartado 1 del articulo 57 del RGGI,
pendiendo del discrecional criterio administrativo a quién se solicita la misma.

A pesar de la alternativa brindada a la Administracion, entendemos que en la mayoria de las
ocasiones, por razones de eficacia y de economia del tiempo, el 6rgano inspector o, en su caso,
el recaudador van a decantarse por dirigir el requerimiento directamente a la entidad bancaria,
pues, obviando su deber de colaboracion, el obligado tributario puede negarse a facilitar la infor-
macioén solicitada, asumiendo el riesgo de una sancioén por la infraccion cometida, o bien puede
facilitarla, tanto de forma completa, correcta y veraz, como de forma incompleta, incorrecta, falsa
o errénea, lo que, al margen de ser sancionable, motivaria otro golpe de timon hacia la entidad
bancaria o crediticia. En cualquier caso, la opcion por la solicitud de la informacién bancaria al
sujeto inspeccionado evidencia que se busca una declaracion autoinculpatoria del mismo, con-
cretada, como recoge SaANZ Diaz-PALACIOS en una aportacion consciente de materiales a la Ad-
ministracion tributarial®, Y esta aportacion, aunque en un primer momento pudiera interpretarse
como una violacion de los derechos fundamentales a no declarar contra si mismo y a la presun-
cion de inocencia del articulo 24.2 de nuestra Carta Magna, tiene una serie de matices que seran
objeto de un analisis posterior.

Por tiltimo, en alusion a los obligados tributarios afectados, concluye el articulo 57.4 del RGGI
que en los casos de cuentas indistintas o conjuntas, en los depositos de titularidad plural y en otros
supuestos analogos, la peticion de informacion sobre uno de los cotitulares o autorizados implicara
la disponibilidad de todos los movimientos de la cuenta, deposito u operacion, dada la imposibili-
dad de discriminacion de los datos, si bien la Administracion tributaria, como garantia procedimen-
tal, habra de seguir los tramites previstos en esta norma reglamentaria para utilizar la informacion
obtenida frente a otro titular o autorizado, distinto de aquel que consta en el requerimiento inicial.

2.1.3. Ambito objetivo

En cuanto a las operaciones bancarias o crediticias, igualmente el precepto 57 del RGGI
advierte de que:

10 Sanz Diaz-Paracios, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo en los procedimientos de inspeccion tributa-
ria», Cronica Tributaria, nim. 104, 2002, pags. 67-88.
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«[...] los datos solicitados podran referirse a las operaciones activas o pasivas de
las distintas cuentas, a la totalidad o parte de sus movimientos, durante el periodo de
tiempo a que se refiera el requerimiento, y a las restantes operaciones que se hayan
producido. Asimismo, las actuaciones podran extenderse a los documentos y demas
antecedentes relativos a los datos solicitadosy.

Dada la amplitud con que son tratados los datos bancarios no albergamos duda de que, como
parte de la informacion econdmica del contribuyente, se impone por la norma su aportacion a la
Administracion tributaria, pues pueden ser importantes elementos probatorios de un incorrecto
comportamiento fiscal'!. Ahora bien, ¢se integran los mismos en la esfera de la intimidad cons-
titucionalmente protegida?

En este punto, la Sentencia del TC 110/1984, de 26 de noviembre, recaida en recurso de
amparo contra una investigacion de cuentas bancarias al amparo de la Ley 50/1977, mantuvo una
delimitacion negativa del derecho a la intimidad, rechazando enérgicamente que el conocimien-
to por la Administracion, a efectos fiscales, de las operaciones activas y pasivas reflejadas en las
cuentas en establecimientos de crédito deba entenderse comprendido en la zona de la intimidad
personal y familiar constitucionalmente protegida.

De esta forma, la Administracion puede exigir los datos relativos a la situacion econdomica
de un contribuyente, pues de acuerdo con el fundamento juridico (en adelante, FJ) 3.° del fallo
apuntado «la simple existencia del sistema tributario y de la actividad inspectora y comproba-
toria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también que este derecho tiene un firme
apoyo constitucional en el art. 31.1 de la Norma fundamental [...]». «Ahora bien estos datos en
si no tienen relevancia para la intimidad personal y familiar del contribuyente, como no la tiene
la declaracion sobre la renta o el patrimonio» (FJ 5.°).

Volviendo la vista a la Sentencia 110/1984, idéntica postura se mantiene en los FJ 2.°y 3.°
del Auto del TC 642/1986, de 23 de julio, en relacion con los datos relativos a los intereses de todo
tipo de cuentas, imposiciones y depo6sitos que debian figurar en el modelo 192, hoja C, estando
la Administracion habilitada desde el plano constitucional para exigirlos. Doctrina reiterada, en
parte, en el Auto del mismo tribunal 982/1986, de 19 de noviembre. La posterior Sentencia del
TC 76/1990, de 26 de abril, destaca que no existe un derecho absoluto a la reserva de los datos
econdmicos del contribuyente con relevancia fiscal, que resulte esgrimible frente a la Administra-
cion tributaria, pues su ejercicio haria virtualmente imposible la labor de comprobacion (FJ 10.°).

Para la mayoria de la doctrina el hecho de que el TC niegue que la aportacion de los datos ban-
carios desconozca el derecho a la intimidad, conlleva una ponderacion de bienes, en la que prima
el deber constitucional de contribuir del articulo 31.1 sobre dicho derecho fundamental que cede y

11 MARQUEZ SILLERO, C.: «Las facultades de la inspeccion tributaria frente a las garantias del contribuyente: necesidad
de una reforma», Quincena Fiscal, nim. 10, 1995, BIB 1995\1275, pag. 14.
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se limita'2. AGUALLO AVILES mantiene, sin embargo, que el tribunal no est4 limitando ningtin de-
recho, sino delimitandolo, aunque la terminologia empleada, tanto en la sentencia como en el auto,
resulte errénea y confusa. Afirma asimismo que, aunque en principio pudiera suscitar dudas, los
datos econdmicos si deben ser considerados intimos en el sentido constitucional del término, pues'3:

«[...] conforme a la interpretacion que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha hecho del art. § CEDH, tanto la informacién econémica del sujeto como las re-
laciones profesionales y comerciales que este mantiene constituyen, respectivamente,
datos y ambitos protegidos por el derecho a la intimidad».

Precisamente pone de manifiesto dicho autor que nuestro TC, quizas imbuido por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), empieza a cambiar
de rumbo en decisiones posteriores acerca del contenido de dicho derecho fundamental. De este
modo en la Sentencia 142/1993, de 22 de abril, da los primeros pasos para reconocer que, aunque
los datos econdmicos no sean en si mismos intimidad, la peticion de justificacion de alguno de ellos
o su analisis puede afectar a la intimidad constitucionalmente protegida. Sin embargo, también
advierte de que es a partir de la Sentencia 47/2001, de 15 de febrero, cuando ya puede afirmarse
que los datos economicos constituyen intimidad, amplidndose los contornos de dicho derecho, lo
que no significa que la intimidad econémica pueda dejar sin efecto el mandato constitucional del
articulo 31.1 de la CE, puesto que'*:

«[...] una definicion del derecho a la intimidad que implica la supresion de un pre-
cepto constitucional —el art. 31.1 CE— debe calificarse como manifiestamente erronea,
en tanto que soslaya dos reglas absolutamente ineludibles en la hermenéutica consti-
tucional: los principios de la unidad de la Constitucion y de la concordancia practicay.

Este principio de unidad de la Constitucion aparece definido en el FJ 2.° del Auto del TC
60/1981, de 17 de junio, de tal forma que:

12 Véanse, entre otros, LozaNo SERRANO, C.: «La actividad inspectora y los principios constitucionales», Impuestos,
tomo I, 1990, pag. 228 y MARTIN QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.
Curso de Derecho Financiero..., op. cit., pags. 385y 386.

AGUALLO AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse:
una interpretacion constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990», Quincena Fiscal, nums. 21-22, enero 2004, pags. 14,
22y 23. Pone como ejemplo este autor en la pag. 23 de su trabajo la doctrina sentada por el TEDH en los asuntos Funke,
Crémieux y Miailhe versus Francia, todos de 25 de febrero de 1993, en los que el Tribunal de Estrasburgo enjuici6 la
compatibilidad con el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) de las reclamacio-
nes efectuadas por los inspectores de aduanas franceses de documentos de naturaleza no solo econdmica (extractos de
cuentas bancarias, documentacion sobre transacciones comerciales, correspondencia privada y otros documentos perso-
nales). En los tres casos, como advierte el autor, el tribunal concluyoé que el derecho a la vida privada estaba en disputa.

AGUALLO AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pags. 22 a 24 y 26.
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«[...] los preceptos constitucionales no pueden ser interpretados aisladamente y
desde si mismos, sino siempre en relacion con otros preceptos y con la unidad de la
propia Constitucion en la que estan articuladosy.

Por este motivo, insiste AGUALLO AVILES en que los derechos fundamentales deben determi-
narse teniendo en cuenta otros principios y valores constitucionales, como el deber de contribuir
del articulo 31.1; un deber sin cuya imposicion y tutela no seria posible alcanzar la igualdad ma-
terial o redistribucion de la riqueza. Si se atiende, ademas, al principio de concordancia practica'>:

«[...] el reconocimiento constitucional de un deber de contribuir y, por tanto, de
facilitar a la Administracion tributaria la informacion econdémica, impide entender que
el derecho a la intimidad faculte a los obligados tributarios a reservar los datos eco-
némicos al Fiscoy.

Deber y derecho no deben, por consiguiente, anularse, deben ensamblarse de forma armo-
niosa, puesto que una justa contribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos requiere
del conocimiento de los datos economicos de los obligados tributarios, aunque estos merezcan
la calificacion de intimos.

2.1.4. Aspectos procedimentales

El segundo parrafo del apartado 1 del articulo 57 matiza que para requerir directamen-
te informacion sobre un cliente a una entidad financiera sera necesario obtener previamente la
autorizacion del 6rgano competente o el consentimiento del obligado tributario. El reglamento,
nuevamente, otorga un protagonismo inusitado al obligado tributario que en la LGT no consta,
lo que desvela que la norma reglamentaria cree mas en la voluntad de colaboracion de este que
la propia LGT, pues contando con el consentimiento del obligado ya no sera precisa la autoriza-
cién del 6rgano competente'®. Dudamos, firmemente, que el sujeto que est4 siendo inspecciona-
do preste sin mas su autorizacion para la investigacion o comprobacion de sus datos bancarios,
facilitando en demasia la tarea de la Administracion, sobre todo considerando que esta tiene a su
disposicidn otra via para pedir directamente la informacion que necesita.

En este caso, la solicitud de autorizacion debera estar debidamente justificada, motivando
las razones que aconsejan el requerimiento directo a la entidad, asi como la procedencia, en su

15 AGuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pags. 27 a 29.

16 En el ambito de competencias del Estado, la autorizacion corresponderd al director de departamento o a los delega-
dos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de los que dependa el 6rgano actuante que solicita la auto-
rizacion.
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caso, de no notificar el mismo al obligado tributario!’; ocultismo que delata, a nuestro juicio, una
actuacion de espaldas a los administrados y a sus derechos e intereses legitimos.

Asi pues, evitando o apartando la posible colaboracion que puede oftrecerle el obligado tributa-
rio, el 6rgano inspector o bien el recaudador pueden optar por requerir directamente la informacion
necesaria a la entidad bancaria, solicitando motivadamente autorizacion del 6rgano al que competa,
al cual puede demandar, igualmente, que le permita actuar sin el conocimiento del administrado.

Esta postura administrativa nos resulta incomprensible, considerando que ni el obligado tri-
butario puede impedir que la entidad bancaria facilite la informacion requerida ni puede cambiar
la que ya obra en poder de la misma. La trivializacion de esta garantia procedimental solo condu-
ce a la indefension del sujeto afectado, aunque pueda este contar con la posibilidad de formular
alegaciones en el procedimiento, coetdneo o posterior, que se inicie contra €él.

El penultimo parrafo del articulo 57.1 del RGGI dispone que la «autorizacion habilitara
para efectuar el requerimiento relativo a los movimientos de cuentas u operaciones financieras,
asi como los requerimientos posteriores relativos a la documentacion soporte de los mismos, y
al nombre y apellidos o razén social o denominacion completa de las personas o entidades y la
identificacion de las cuentas a las que se refieran el origen o destino de los movimientos, cheques
u otras ordenes de cargo o abono, aun cuando dichos cheques u 6rdenes hubieran sido sustituidos
o tuvieran origen en otros del mismo o diferente importe».

Obtenida, por consiguiente, la autorizacion del érgano competente o el consentimiento del
obligado tributario, en desarrollo de lo dispuesto en los dos tltimos parrafos del articulo 93.3 de la
LGT, el apartado 2 del articulo 57 determina que «el requerimiento debera ser notificado a la enti-
dad requerida y en ¢l se precisaran las cuentas u operaciones objeto del requerimiento, los obliga-
dos tributarios afectados y, en su caso, el alcance en cuanto al periodo de tiempo a que se refiera!®».

2.2. EL SECRETO DEL CONTENIDO DE LA CORRESPONDENCIA, DE LOS
DATOS ESTADISTICOS Y DEL PROTOCOLO NOTARIAL

Como limites a la actuacion de la Administracion tributaria el apartado 4 del articulo 93 re-
coge expresamente: a) El secreto del contenido de la correspondencia; b) El secreto de los datos

17 El articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas, con vigencia el 2 de octubre de 2016, exige la motivacion de los actos administrativos con caracter general
y, particularmente, de los que limitan derechos subjetivos o intereses legitimos, como es el caso que nos ocupa.

A la entidad requerida se le puede dar un plazo, no inferior a 15 dias, para que aporte los datos solicitados, en soporte
informatico, en su caso, o bien pueden obtenerse los mismos mediante personacion en su oficina, despacho o domicilio
para examinar los documentos en los que consten. En este caso, habra de transcurrir un plazo minimo de 15 dias entre la
notificacion del requerimiento y la iniciacion, en su caso, de las actuaciones de suministro de informacion. Dicha elec-
cion habra de estar guiada por los criterios de eficacia y proporcionalidad de la actuacion inspectora (o recaudadora).
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que se hayan suministrado a la Administracion para una finalidad exclusivamente estadistica; y
c) El secreto del protocolo notarial, que abarcara los instrumentos publicos a los que se refieren
los articulos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, y los relativos a cuestiones
matrimoniales, con excepcion de los referentes al régimen econdémico de la sociedad conyugal.

Estos secretos deben ser guardados por los funcionarios publicos, que desempeiian funcio-
nes retribuidas en las Administraciones publicas al servicio de los intereses generales, y por los
profesionales oficiales que, en cualquier otro caso, estaran obligados a colaborar con la Admi-
nistracion, suministrando toda clase de informacion con trascendencia tributaria que se encuen-
tre a su disposicion!®.

La cuestion a discernir es si tales secretos se comportan como verdaderos limites a las ac-
tuaciones inspectoras de la Administracion tributaria.

2.2.1. El secreto del contenido de la correspondencia

Un analisis conceptual nos permite sefialar que la correspondencia se identifica, segun la
tercera acepcion del diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, RAE), con el con-
junto de cartas que se despachan o reciben (correo). Este significado no engloba, sin embargo,
el intercambio de correos en los que no se recurre a la formula tradicional de la carta, como pu-
diera ser el correo electronico, pero ello no es dbice para considerar que el secreto no le ampara,
pues, siendo un método tremendamente habitual de cruce de informacion en cualquier ambito de
la practica diaria o cotidiana, entendemos que la norma debe interpretarse acomodada a los tiem-
pos y que el contenido de los mismos debe ser salvaguardado de posibles intromisiones adminis-
trativas. De hecho el articulo 37.5 a) del derogado Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos (en adelante, RGIT), lo
denominaba mas exactamente como «secreto de las comunicaciones».

Por tanto, habra que entender que es en general el secreto de las comunicaciones el que ha
de operar como limite al deber de suministrar informacioén. Al mismo hace referencia el articulo
18.3 de la CE, que garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, tele-

19 V¢ase el articulo 8.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, sobre el concepto y la tipologia de empleados publicos.
Respecto a los profesionales oficiales, no existe tal término en la legislacion administrativa. No obstante, el articulo 80.4
de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, consideraba como tales a los registradores de la propiedad,
notarios, corredores oficiales de comercio y a todos aquellos que, ejerciendo funciones publicas, no perciban directa-
mente haberes del Estado, comunidades autonomas, entidades locales o corporaciones de derecho publico.
Precisamente, a los notarios y a los registradores de la propiedad o mercantiles (personal retribuido por arancel), el
articulo 4 f) del Real Decreto Legislativo 5/2015, en la nota anterior citada, les aplica el Estatuto de los Empleados
Publicos, cuando asi lo disponga su legislacion especifica.

En cualquier caso, no deja de suscitar confusion el empleo de una terminologia no acorde con la disciplina del Derecho
Administrativo.
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gréficas y telefonicas, salvo resolucion judicial?®. Disposicién constitucional que permite a JiME-
NEZ CaMPO sefialar que el secreto en cuestion cobija todo proceso de transmision de mensajes a
través de cualquier medio?!.

En cuanto al mandato judicial, debera ser motivado, en cuanto exigencia, como manifiesta
SANCHEZ LOPEZ, de toda resolucion limitativa de derechos fundamentales y como instrumento ju-
ridico en el que se basa el principio de proporcionalidad, de necesaria aplicacién en este 4mbito®2.

En relacion con su objeto, SANCHEZ LOPEZ pone de manifiesto que el TC ha tenido ocasion
de declarar en el FJ 7.° de la Sentencia 114/1984 que?3:

«[...] el bien constitucionalmente protegido es asi —a través de la imposicion a
todos del secreto— la libertad de las comunicaciones [...]».

MARTIN QUERALT, L0ZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ insisten, por otro
lado, en que el secreto de la correspondencia, entendida en el sentido amplio de comunicacion
referido, no deberia ser solo un limite al deber de informacion de los funcionarios publicos, sino
que habria de predicarse de todo el instituto del deber de colaboracion, como con mejor técnica
recogia el articulo 37.5 del RGIT. Para estos autores®*:

«La posicion prevalente de los derechos fundamentales no admite su desconoci-
miento en este campo, debiendo extenderse a cualquier pretension de la Inspeccion en
sentido contrario. No en vano la LOPJ recuerda que seran nulas las pruebas obtenidas

20 veanse VV. AA. (dir. MENENDEZ MORENO), Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Lecciones de Catedra,
12.* edicion, Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 277-278.

21 iméNez Cawmpo, J.: «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», Revista Espafiola de Derecho

Constitucional, nam. 20, 1987, pags. 40 y 46.

El TC en el fundamento juridico 3.° de la Sentencia 137/2002, de 3 de junio, obiter dicta, admitié implicitamente que
el paquete postal quedaba amparado bajo la cobertura del derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3
de la CE.

El mismo tribunal en el fundamento juridico 5.° de la Sentencia 123/2002, de 20 de mayo, sefiala con palabras de la
Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, que: «[...] el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) protege
implicitamente la libertad de las comunicaciones y, ademas, de modo expreso, su secreto. De manera que la protec-
cion constitucional se proyecta sobre el proceso de comunicacion mismo cualquiera que sea la técnica de transmision
utilizada (STC 70/2002) [...]».

22 SincHEz LoprEz, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 184.

A la necesidad de una resolucion judicial también alude el fundamento juridico 10.° de la Sentencia del TC 70/2002,
de 3 de abril, y el fundamento juridico 3.° de la Sentencia del TC 281/2006, de 9 de octubre.

23 SANCHEZ LopEz, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 181.

24 MarTiN QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-

nanciero..., op. cit., pag. 386.
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violando derechos fundamentales, y la dimension probatoria de la actividad de com-
probacion e inspeccion tributaria no escapa a esa exigenciay.

No obstante, ponen de manifiesto que el analisis de la jurisprudencia del TC vertida sobre la
materia (Sentencias 110/1984, 76/1990, 142/1993, 195/1994 y Auto 462/1996) permite afirmar que
la intimidad personal se relativiza y pierde valor en cuanto limite eficaz frente a las intromisiones
de la Administracion tributaria?>. No dudamos de que si la correspondencia contiene datos eco-
némicos, la Administracion intentara, probablemente con éxito, acceder a la misma, si bien si se
trata de datos estrictamente personales y familiares, la salvaguarda del derecho fundamental a la
intimidad deberia quedar fuera de toda duda y también su eficacia.

Por ello, precisa SANCHEZ LOPEZ, si el contenido de la comunicacion es difundido por uno
de los comunicantes no nos hallaremos ante una vulneracion del articulo 18.3 de la CE sino, mas
bien, y dependiendo del contenido de lo comunicado, ante una injerencia encuadrable en el ar-
ticulo 18.1 de la CE?°. Afiade, al respecto, el FJ 7.° de la Sentencia del TC 114/1984 que:

«[...] sobre los comunicantes [...] pesa un posible "deber de reserva" que —de exis-
tir— tendria un contenido estrictamente material, en razon de cual fuese el contenido
mismo de lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reco-
nocido en el art. 18.1 de la Norma Fundamental)».

JiIMENEZ CAMPO advierte, por Gltimo, de que el derecho del articulo 18.3 de la CE puede ser ti-
tularidad tanto de una persona natural, como de una de naturaleza juridica, pues la libre disposicion
de los espacios y procesos en que la identidad personal se despliega, es un &mbito relevante y suscep-
tible de ser protegido para cualquier persona, independientemente de su carécter fisico o juridico®’.

2.2.2. El secreto estadistico

Por lo que se refiere a las estadisticas (y al secreto de las mismas), de conformidad con la
tercera y cuarta acepcion de dicho término recogidas en el diccionario de la RAE, se trata de
datos estadisticos o cuantitativos sobre cualquier manifestacion de las sociedades humanas. Mas
concretamente VALDES y SANTOS consideran que «cualquier magnitud macroeconémica preci-
sa como dato fuente de agregaciones de datos individuales, es decir, informacion estadistica?®».

25 Martin QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CasaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 386.

26 SANCHEZ LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 182.
27 JviENEZ CAMPO, J.: «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», op. cit., pag. 54.

28 VALDES, T. y SANTOS, M. A.: «Un sistema de informacion estadistica adecuado a los objetivos del centro de proceso
de datos del Ministerio de Hacienda», Cronica Tributaria, nim. 38, 1981, pags. 186-187.
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MANTERO SAEZ, citado por SEsMA SANCHEZ, considera que los requisitos que debe reunir
un dato para ser considerado estadistico son:

* Que se trate de un dato primario.

* Que se haya facilitado a requerimiento del Instituto Nacional de Estadistica o en
su nombre por cualquier organismo colaborador.

* Que haya sido necesario para la elaboracion de estadisticas por el Instituto Nacional
de Estadisticas o por otro 6rgano colaborador, tras la delegacion de este via orden
ministerial?’.

El secreto de estos datos estadisticos se regula, expresamente, en los articulos 13 a 19 de la
Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funciéon Estadistica Publica, que estima protegidos y amparados
por el mismo los datos personales que obtengan los servicios estadisticos tanto directamente de
los informantes como a través de fuentes administrativas. Tales datos personales, que no pueden
difundirse por los servicios estadisticos, cualquiera que sea su origen, seran los referentes a per-
sonas fisicas o juridicas que o bien permitan la identificacién inmediata de los interesados, o bien
conduzcan por su estructura, contenido o grado de desagregacion a la identificacion indirecta de
los mismos3? (art. 13.1 a 3). Se excluyen del paraguas del secreto estadistico «los directorios que
no contengan mas datos que las simples relaciones de establecimientos, empresas, explotaciones
u organismos de cualquier clase, en cuanto aludan a su denominacion, emplazamiento, actividad
y el intervalo de tamaifio al que pertenecen» (art. 16.1).

En este supuesto se sacrifican los datos tributarios en pro de la finalidad estadistica, como
advierten MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ, permitiendo
que la confidencialidad de los datos facilitados con dicho fin se traduzca en una mejora de aquella’’.

(Qué sucede, no obstante, cuando las estadisticas las elaboran personas o empresas privadas?
(El secreto estadistico pierde virtualidad practica? En principio, parece que las barreras legales
solo se accionan si el obligado a cooperar con la Administracion, aportando datos con relevancia
tributaria, es funcionario ptblico o profesional oficial. ;Quiere esto decir que en estos casos el
secreto mencionado no entorpece la labor administrativa dirigida a la aplicacion de los tributos?

29 MaANTERO SAEZ, A.: «El secreto estadistico: una precision necesaria», Cronica Tributaria, num. 16, 1976, pags. 81 y
ss., citado por SESMA SANCHEZ, B.: La obtencion de informacion tributaria, op. cit., pag. 197.

30 El articulo 11 de la Ley 31/1945, de 31 de diciembre, de creacion del Instituto Nacional de Estadistica, ya sefialaba

que los datos estadisticos no podian publicarse ni facilitarse mas que en forma numérica, sin referencia alguna de ca-
racter individual. Esta ley fue derogada por la actual Ley 12/1989, de la Funcion Estadistica Publica.

31 Martin QUERALT, J.; LoZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-

nanciero..., op. cit., pag. 387.

La misma opinion fue vertida por CASTROMIL, F.: «La obligacion de facilitar datos a la Administracion tributaria y el
secreto estadisticon, Cronica Tributaria, nim. 9, 1974, pag. 48 y por MuNoz BaNos, C.: «El secreto estadistico: ne-
cesidad de un replanteamiento», Cronica Tributaria, naim. 38, 1981, pags. 122-123.
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Habra que contestar que de la letra de la ley no se desprende otra cosa, de tal modo que si del
contenido de las estadisticas no elaboradas por funcionarios ptblicos se desprenden datos tribu-
tarios, habrd que recogerlos y servirselos en bandeja a la Administracion.

No opina de esta forma SANCHEZ LOPEZ quien considera este secreto oponible, con carac-
ter general, por cualquier persona, funcionario o no, que intervenga en la funcion estadistica. Se
basa la autora en la redaccion del articulo 37.5 del antiguo RGIT que contemplaba este limite sin
referencia subjetiva alguna32.

Actualmente, sin embargo, el RGGI no dice nada acerca del secreto estadistico y la LGT es muy
clara, cifiendo su aplicacion efectiva a los funcionarios publicos que desarrollen este tipo de funciones.

2.2.3. El secreto del protocolo notarial

Con relacion al secreto del protocolo notarial, este comprende las cuestiones matrimoniales,
salvo las relativas al régimen econdomico matrimonial y los documentos relacionados en el articulo 34
de la Ley Orgénica del Notariado de 1862, antes referida, pues su precepto 35 en la redaccion vigente
no cita ningtin documento en concreto, sino que alude a las comisiones rogatorias extrajudiciales®3.

Efectivamente, el articulo 34 de esta ley organica dispone que:

«Los Notarios llevaran un libro reservado en que insertaran con la numeracion
correspondiente copia de la carpeta de los testamentos y codicilos cerrados, cuyo otor-
gamiento hubieren autorizado, y los protocolos de los testamentos y codicilos abiertos
cuando los testadores lo solicitaren, y remitiran un indice reservado también al Re-
gente de la Audiencia por conducto del Juez de primera instancia, en los términos es-
tablecidos en el articulo anterior. No es necesario que haya un libro para cada afio».

De esta forma, la norma tributaria no protege bajo el paraguas del secreto las relaciones
econodmicas que mantienen los conyuges, pero salvaguarda el resto de asuntos matrimoniales3?;

32 SincHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 204.

33 El articulo 35 de la Ley Organica del Notariado fue redactado nuevamente por la disposicion adicional tinica de Ley
18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad. La redaccion original del
precepto, la de 1862, si se referia al reconocimiento de hijos, indicando que: «Llevaran ademas un protocolo reservado
en que pondran las escrituras matrices de reconocimiento de los hijos naturales, cuando no quieran los interesados que
consten en el registro general. Remitiran también de las escrituras asi protocolizadas indice reservado por conducto
del Juez de primera instancia al Regente de la Audiencia, y no necesitaran formar en cada afio protocolo diferente».
Siendo, por tanto, la actual LGT de 2003, ya podia el legislador haber suprimido, por delicadeza con el lector, la
referencia al articulo 35 aludido.

34 En los articulos 1.315,1.316, 1.326 y 1.327 del Codigo Civil, aprobado mediante Real Decreto de 24 de julio de 1889,
se establece grosso modo que el régimen econémico matrimonial sera el que los conyuges estipulen en capitulacio-
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como protegidos de intromisiones administrativas quedan el contenido de los testamentos o co-
dicilos de los que se haya dado fe ptiblica notarial, pues se trata de documentos reservados>>.

Para SEsMA SANCHEZ el fundamento de dicho secreto radica en la proteccion de la intimi-

dad de los clientes en estas cuestiones e insiste en que, aunque el secreto del protocolo notarial se
circunscriba a tales supuestos, ello no empece para que tales profesionales nieguen informacion
que afecte al honor o la intimidad personal o familiar de sus clientes®.

Cualesquiera otros datos, obviando los supuestos relacionados en el articulo 34 de la Ley Orga-

nica del Notariado, pueden ser demandados por la Administracion tributaria. SANCHEZ LOPEZ apun-

35

36

22

nes matrimoniales: bien participacion (arts. 1.411 a 1.434 del Codigo Civil), bien separacion de bienes (arts. 1.435 a
1.444 del Codigo Civil). Las mismas constaran en escritura publica, pudiendo otorgarse antes o después de celebrado
el matrimonio. A falta de capitulaciones o cuando estas sean ineficaces, el régimen sera el de la sociedad de ganan-
ciales, regulado en los articulos 1.344 a 1.410 de la norma referenciada.

Es interesante a estos efectos sefialar que la inscripcion del régimen econdmico matrimonial en el Registro Civil se
transforma de voluntarista en obligatoria por el articulo 60 de la Ley 20/2011, de 20 de julio, del Registro Civil.

No obstante, debe tenerse presente que dicha ley no entrara en vigor hasta el 30 de junio de 2017, conforme a lo dis-
puesto en su disposicion final décima, en la redaccion dada a la misma por el apartado diez del articulo segundo de
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Registro Civil, por lo que mientras persista esta situacion de vacatio legis la inscripcion del sistema econdmico
conyugal seguira pendiendo de la voluntad de los matrimoniados.

No es menos desdefiable la modificacion operada en los articulos 51 y 82 del Codigo Civil por la disposicion final
primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, pues tras la misma los notarios pasan a tener
competencia para celebrar matrimonios, pudiendo también acordarse en escritura publica la separacion de mutuo
acuerdo de los conyuges. Como en el supuesto anterior la disposicion final vigésimo primera de la Ley 15/2015 pos-
pone la competencia para celebrar matrimonios hasta el 30 de junio de 2017.

Tanto el hecho de contraer matrimonio, como la separacion de los casados no son cuestiones ajenas al Derecho Tri-
butario, debido a que afectan a la liquidacion de algunas figuras impositivas tan sefialadas como el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

El articulo 667 del Codigo Civil define el testamento como el acto a través del cual una persona dispone para después
de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos.

El Caodigo Civil espaiiol no contiene, sin embargo, ninguna referencia a la institucion romana de los codicilos que si apa-
rece regulada en la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones,
cuyo articulo 421-20 dispone que en codicilo, otorgados con las mismas solemnidades externas que los testamentos, el
otorgante dispone de los bienes que se ha reservado para testar en heredamiento, adiciona alguna cosa al testamento, lo
reforma parcialmente o, si falta este, dicta disposiciones sucesorias a cargo de sus herederos ab intestato. No obstante,
en codicilo no se puede instituir o excluir ningun heredero ni revocar la institucion otorgada anteriormente. Tampoco
puede nombrarse albacea universal, ni ordenar sustituciones o condiciones, salvo que se impongan a los legatarios.
Asimismo en la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley 1/1973, de 1 de marzo, la Ley 194
los define como los actos de ultima voluntad que, sin revocar el testamento, le adicionan algo o modifican sus disposi-
ciones. Segun la Ley 195 podran contener cualesquiera disposiciones de ultima voluntad, salvo la institucion de herede-
ro, las sustituciones hereditarias, modificaciones de una y otras, desheredaciones y la institucion en la legitima foral.
Por ultimo, el articulo 17 de la Ley 8/1990, de 28 de junio, de Compilacion del Derecho Civil de Baleares, regula los
codicilos de manera analoga a las comunidades autbnomas mencionadas.

SESMA SANCHEZ, B.: La obtencion de informacion tributaria, op. cit., pag. 197.
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ta que la cuestion de determinar hasta donde puede llegar aquella en el conocimiento de los datos
que obran en poder de un notario se plante6 ya en la Sentencia del TS niim. 436 de 2 de noviembre
de 1972, en cuyo fundamento de derecho 6.° dicho tribunal advierte del caracter preceptivo de3”:

«[...] la mencioén por el Notario en el Libro-registro de la naturaleza del acto, su
fecha y las personas de los clientes, datos con los cuales no se quebranta, por regla ge-
neral, el secreto del protocolo, ya que existiria un contrasentido en el que el documen-
to publico hiciera fe, en cuanto a tercero del hecho de su otorgamiento y de la fecha
de este, y la Administracion no pudiera conocer exclusivamente para sus fines, y por
medio de funcionarios publicos obligados por el secreto profesional, los datos mini-
mos relativos al hecho del otorgamiento, que a la vez constituye un hecho imponible,
o un elemento del mismo [...]. Hay casos, en los que por su naturaleza mas reservada,
como los testamentos y los reconocimientos de hijos, en los que el secreto del proto-
colo se acentua, incluso para el mismo Notario, a tenor de los articulos 34 y 35 de su
Ley Organica, y en tales casos la Administracion fiscal debe darse por satisfecha con
saber el nimero de actos ordenados, pero sin que pueda pretender que se le facilite la
naturaleza especifica de cada acto ni quién fue la persona que lo otorgoy.

En cualquier caso, matiza SEsMA SANCHEZ que la importancia, cada vez mayor, de las obli-
gaciones de informacion periddicas por suministro que incumben a estos profesionales, evidencia
la limitada eficacia del protocolo notarial como argumento oponible frente a los requerimientos de
informacion tributarios. De esta forma sefiala que el articulo 114.2 del Real Decreto 825/1995, de
29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, compele a los notarios a «[...] remitir a las oficinas liquidadoras
del impuesto, dentro de la primera quincena de cada trimestre, relacion o indice comprensivo de
todos los documentos por ellos autorizados en el trimestre anterior, con excepcion de los actos
de ultima voluntad, reconocimiento de hijos y demds exceptuados de la presentacion conforme
a este Reglamento. También estan obligados a remitir, dentro del mismo plazo, relacion de los
documentos privados comprensivos de contratos sujetos al pago del impuesto que les hayan sido
presentados para su conocimiento o legitimacion de firmas®® [...]».

No entendemos, sin embargo, que la mera obligacion de proporcionar una relacion de docu-
mentos autorizados por tales profesionales oficiales afecte negativamente al secreto del protocolo
notarial, expresa o tacitamente salvaguardado en los preceptos transcritos, pues se excluyen las

37 SkncHEez LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 202.

38 SEsma SANCHEZ, B.: La obtencion de informacién tributaria, op. cit., pags. 197 y 198. En los mismos términos del
articulo transcrito se pronuncia el articulo 52 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, encontrando similar redaccion en el articulo 110.7 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en relacion con la gestion tribu-
taria del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.
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cuestiones de filiacion y los actos de ultima voluntad. Se trata, por tanto, de una concrecién del
deber de colaboracion con la Administracion tributaria, ya que los notarios atesoran informacion
que puede ser relevante para aquella en su tarea de aplicacion de los tributos.

2.3. EL SECRETO PROFESIONAL

El articulo 93.5 de la LGT sienta lo siguiente, en relacion con los profesionales «no oficia-
les» o personas dedicadas de forma independiente a prestar servicios para los que se requiere es-

pecial cualificacion especial o técnica a cambio de una contraprestacion’:

«La obligacion de los demas profesionales de facilitar informacion con trascen-
dencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos privados no
patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion
atente contra el honor o la intimidad personal y familiar. Tampoco alcanzara a aque-
llos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como conse-
cuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento o defensa. Los
profesionales no podran invocar el secreto profesional para impedir la comprobacion
de su propia situacion tributariay.

En este apartado la LGT consagra lo que, tradicionalmente, se ha venido a denominar «se-
creto profesional». Como sefialan MARTIN QUERALT, L0ZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TE-
JERIZO LOPEZ, si el articulo 24.2 de la Constitucion lo reconoce frente a los 6rganos judiciales,
regulando la ley los casos en los que no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos, con mayor razén debe reconocerse frente a la Administracion tributaria®®.

Acuiiado, por tanto, dicho secreto en la ley, debe ser analizado desde una triple perspectiva.

2.3.1. No revelacion de los datos que afecten al honor o a la intimidad perso-
nal y familiar

En primer lugar, nos encontramos ante la obligacion que pesa sobre los profesionales de pro-

porcionar la informacién econémica o patrimonial que conozcan de otros obligados tributarios,
deducida del desarrollo de su actividad, salvaguardando aquellos datos considerados estrictamente

39 Definicién de profesional ofrecida por MENENDEZ MORENO, A.: El concepto juridico tributario de profesional, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pag. 206.

40 MarTiN QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CAsaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 387.
Estos autores en realidad recogen el argumento utilizado por el TC en el fundamento juridico 10.° de su Sentencia
110/1984 acerca de la extension al ambito de las relaciones administrativas de la garantia del secreto profesional.
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personales o familiares, pues los derechos fundamentales al honor y a la intimidad, reconocidos
en el articulo 18.1 de nuestra Carta Magna, actilan en y como defensa del contribuyente*!. Ahora
bien, si importante es que este parapeto exista, igual o mas relevante es que no se abran grietas
en el mismo que terminen quebrando y reduciendo a la nada tales derechos.

En palabras de ESEVERRI MARTINEZ*?:

«[...] los profesionales si pueden oponer el llamado secreto profesional frente a
los requerimientos individualizados de informacion de la Administracion tributaria a
propdsito de personas que hayan mantenido con dichos profesionales relaciones de
clientela, si bien, el referido secreto profesional solo ampara aquellos datos privados
de naturaleza no patrimonial conocidos por el profesional en el ejercicio de su activi-
dad cuya revelacion atente contra el honor o la intimidad personal y familiar».

A pesar de su evidente intangibilidad el honor, la buena reputacion o la dignidad de una per-
sona, asi como su intimidad o la de su familia frenan la querencia administrativa por la demanda
a los propios obligados tributarios o a terceros de datos que, careciendo de interés econdémico o
patrimonial, han de permanecer en la esfera privada de aquellos.

La estrecha conexion existente entre secreto profesional e intimidad se puso de manifiesto
abiertamente en el Auto del TC 600/1989, de 11 de diciembre, en cuyo FJ 2.° hallamos este ra-
zonamiento*:

41 [déntica prevision se encontraba en el articulo 111.5 de la LGT de 1963. No obstante, el articulo 37.5 del RGIT de
1986, que lo desarrollaba, precisaba que «nunca se entenderan comprendidos en el secreto profesional la identidad de
los clientes y los datos relativos a los honorarios satisfechos por ellos como consecuencia de los servicios recibidos».
Aunque para autores, como PALAO TABOADA, C.: «Algunas consideraciones sobre el secreto profesional frente a la
Hacienda Publica», Cronica Tributaria, num. 72, 1994, pag. 106, se trataba de una ampliacion ilegal por la margina-
cion de determinados datos del secreto profesional, el TC en el fundamento juridico 10.° de su Sentencia 110/1984
ya se habia manifestado a favor de esta acotacion, entendiendo que no vulnera el citado secreto «[...] el simple co-
nocimiento del nombre del cliente y de las cantidades pagadas por ¢l en concepto de honorarios, ya que estos deben
figurar en el libro de ingresos profesionales, de obligada llevanza y exhibicion a la Inspecciony.

Estamos convencidos, por tanto, de que esta doctrina sirvi6 al redactor reglamentario para excluir del secreto profe-
sional los datos arriba sefialados. Cuestion distinta es que se trate de un exceso por falta de habilitacion legal, pues el
reglamento desarrolla o precisa la ley, no ha de hacer suya la doctrina de una sentencia, cercenando derechos funda-
mentales amparados por la Constitucion.

En linea con la referida Sentencia del TC, la Audiencia Nacional también ha reconocido, entre otras, en las Sentencias
nims. 7260 y 7262 de 23 de noviembre de 2005, num. 7617 de 1 de diciembre de 2005 y nim. 2893 de 14 de junio
de 2006 que el secreto profesional no ampara la indicacion de la identidad de los pacientes, ni los datos relativos a los
honorarios satisfechos por los servicios prestados, escudandose en lo dispuesto en el articulo 37.5 del RGIT.

El vigente RGGI ni siquiera contiene mencion alguna al secreto profesional.

42 EspvErRI MARTINEZ, E.: Derecho Tributario. Parte General..., op. cit., pag. 303.

43 Auto citado por SANCHEZ LOPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 187.
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«[...] el secreto profesional, en cuanto justifica, por razon de una actividad, la sus-
traccion al conocimiento ajeno de los datos o informaciones que conciernen a la vida
privada de las personas, esta estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad
que el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza, en su doble dimension personal y fa-
miliar, como objeto de un derecho fundamental. En tales casos, la observancia del se-
creto profesional puede ser garantia para la privacidad, y el respeto a la intimidad, una
justificacion reforzada para la oponibilidad del secreto, de modo que se proteja con este
no solo un dmbito de reserva y sigilo en el ejercicio de una actividad profesional que,
por su propia naturaleza o proyeccion social se estime merecedora de tutela, sino que
se preserve, también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la personalidad que el
art. 18.1 de la Constitucion garantizay.

Realmente, si pudiéramos representar graficamente el derecho a la intimidad habriamos de
trazar una linea divisoria que nos permitiera separar con claridad la zona de la intimidad econo-
mica de la exclusivamente personal y familiar. A la primera tiene acceso libre la Administracion,
pues, como ha quedado patente en otros apartados, de otra forma no seria posible hacer efectivo
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, de ahi que los datos patrimoniales
que conozcan los profesionales por mor del ejercicio de su actividad deben ser trasvasados, en
las condiciones de tiempo y forma que establezca la normativa pertinente, a la Administracion,
que los aplicara a los tributos que corresponda. Asi pues, se trata de un area permeable a los in-
tereses administrativos. En cambio la segunda zona es de acceso restringido, de forma que ni la
Administracion debe intentar pasar ni el profesional ha de facilitarle el paso, ya que lo contrario
podria ser considerado como una vulneracién de los derechos al honor y a la intimidad**.

Lo dispuesto en el fundamento de derecho 2.° de la Sentencia del TS de 18 de octubre de
2012 corrobora nuestra conclusion, pudiendo leerse lo siguiente:

«[...] siempre que la informacion solicitada se encamine a la aplicacion efectiva
de los tributos debe ser prestada, aunque su utilidad sea potencial, indirecta o hipotéti-
ca, ademas, esclarecido el ensamblaje existente entre el secreto profesional y el deber
de colaboracion tributaria, se entiende que la Inspeccion de Hacienda esta habilitada
para solicitar los datos patrimoniales de sus clientesy.

Asi pues, la obligacion subsiste para los profesionales a la hora de facilitar datos de sus
clientes que tengan trascendencia tributaria, en cambio decae si lo que pretende la Administra-

4 ANz Diaz-PALAcIOS, J. A.: «Elementos adicionales de andlisis en materia de no autoincriminacion tributaria», Créni-
ca Tributaria, nim. 133, 2009, pag. 221, expresa que, aunque el TC en las Sentencias 110/1984, 142/1993, 233/2005
y 206/2007 considere los datos econdmicos parte de la intimidad de una persona, termina por situar los datos o
informacion de corte econdmico fuera del ambito de proteccion constitucional, pues de otra forma no seria posible
atender al interés publico que representa el cumplimiento del deber de contribuir.
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cién es que se revelen o suministren datos intimos de aquellos*>. No es baladi por ello que se-
nalemos que el articulo 199 del Codigo Penal, aprobado mediante Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, castiga con penas de prision, multas econdomicas e incluso inhabilitacion para el
ejercicio de la profesion la violacion del deber de secreto?®.

EITC enel FJ 10.° de la Sentencia 110/1984 ya sefial6d que si el secreto es obligado e inclu-
so su violacion es castigada penalmente, la Inspeccion fiscal no puede atentar contra el mismo,
demandando datos que atenten contra el honor y la intimidad personal y familiar de los contri-
buyentes. Afiade el TC que si la Inspeccion, al pedir los antecedentes y datos de determinadas
operaciones, penetra en el ambito de las relaciones profesionales concretas entre el cliente y el
profesional podria y deberia negarse el contribuyente a facilitar la informacion que supusiese la
conculcacion del secreto profesional. «Es posible también que no existiese acuerdo sobre cual
es la zona especifica de relaciones cubiertas por el secreto profesional cuya delimitacion puede
ofrecer dificultades en ciertos casos. Pero para eso estan los tribunales de justicia. La cuestion, en
ultimo término, no puede resolverse de forma abstracta, sino sobre cada caso concreto».

2.3.2. No revelacion de los datos confidenciales conocidos en los servicios
prestados de asesoramiento y defensa

En segundo lugar matiza la ley que los profesionales dedicados a prestar servicios de ase-
soramiento o defensa tampoco estan impelidos a facilitar a la Administracion los datos confiden-
ciales que conozcan de los clientes que los contratan.

Los términos empleados por la norma, «asesoramiento» y «defensay, siembran ciertas dudas
pues, aunque pudiera pensarse en un primer momento que solo las profesiones juridicas estan

43 Son un ramillete amplisimo las Sentencias del TS que se han pronunciado sobre la aplicacion del secreto profesional como
limite a las actuaciones administrativas de obtencion de informacion. Por citar varios ejemplos, las de 9 de noviembre de
1998, de 29 de mayo, de 24 de julio, de 15 de septiembre y de 27 de noviembre de 1999, de 7 y de 18 de febrero, de 11 de
marzo y de 29 de julio de 2000 resuelven a favor de la simple solicitud de datos privados patrimoniales y en modo alguno
intimos o confidenciales, pues los de caracter patrimonial o econdémico del servicio solicitado y prestado son publicos.
Las Sentencias de 3 de febrero de 2001, 7 de junio de 2003, 18 de octubre de 2012 y 22 de abril de 2015, también del
Alto Tribunal, consideran el secreto profesional como un exponente de limite necesario nacido del derecho a la intimidad.
Asimismo el TEAC ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la no aplicacion del secreto profesional cuando se deman-
den datos con trascendencia tributaria. Véase en este sentido el fundamento de derecho 3.° de la Resolucion de la Vo-
calia Sexta de 11 de mayo de 2001 y el fundamento de derecho 3.° de la Resolucion de la Vocalia Segunda de 14 de
septiembre de 2007.

46 De conformidad con este precepto del Codigo Penal: «1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimien-

to por razon de su oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa
de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona,
sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion espe-
cial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afos».
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amparadas por el secreto, el asesoramiento no es competencia exclusiva de los abogados o los
procuradores, aunque si lo sea la defensa «juridica» de los obligados tributarios. Para MARTIN
QUERALT, LozZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ la funcion de asesoramiento
puede abarcar mas ambitos que el propio de las actividades de indole juridica, por ejemplo, el
asesoramiento financiero, de imagen, de estudios de mercado, etc., con acceso directo a datos
econdmicos y patrimoniales de los clientes*’.

SANCHEZ LOPEZ hace constar que la delimitacion del profesional dedicado a la defensa no
ofrece problema, al venir regulado el deber de secreto de los mismos en el articulo 42.1 del Es-
tatuto General de la Abogacia, aprobado mediante Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, y en
el articulo 39 e) del Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales, aprobado mediante
Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre. Mas dificultades plantea la delimitacion, como hemos
referido, del concepto de asesor, pues su amplitud puede plantear el problema de la inclusion o
exclusion de actividades seglin convenga o no a los intereses de la Inspeccion?®.

En cuanto al ambito protegido por el secreto profesional, es preciso sefialar que, para tran-
quilidad de los que convienen con otros para que los asesoren o defiendan, los datos o informacion
que les faciliten con el objetivo de lograr un buen asesoramiento y, en su caso, la mejor defensa,
quedan reservados de toda intromision administrativa, pues se declaran confidenciales. De otro
modo, se resquebrajaria la relacion de confianza entre el profesional que presta el servicio y su
cliente. No obstante, merece una opinion negativa el recurso a un concepto juridico indetermina-
do para delimitar este secreto. PALAO TABOADA por ello sefiala que*’:

«[...] son confidenciales absolutamente todos los datos comunicados al profesio-
nal por su cliente, ya que la confidencialidad o secreto es una condicion implicita en
la relacion o contrato de servicios profesionalesy.

SESMA SANCHEZ, 4cida en su critica, considera que™°:

«[...] imponer la obligacion de informar a quienes los ciudadanos confian sus asun-
tos con el fin de actuar contra los propios ciudadanos constituye un ejercicio despro-

47 Martin QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; CAsaDO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Fi-
nanciero..., op. cit., pag. 387.
El articulo 37.6 e) del derogado RGIT precisaba en este sentido que «tendran la condicion de asesores quienes, con
arreglo a Derecho, desarrollen una actividad profesional conocida que tenga por objeto la asistencia juridica, econd-
mica o financiera».
Ni en la vigente LGT ni en el RGGI encontramos tal nivel de detalle, de ahi que sea necesaria la labor de interpreta-
cion de la norma.

48 SincuEz LoPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 197.
49 parLao TABOADA, C.: «Algunas consideraciones sobre el secreto profesional...», op. cit., pag. 111.

30 Spsma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 195.
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porcionado de una potestad administrativa maxime si tenemos en cuenta que, en todo
caso, la Administracion dispone de multiples vias para obtener informacion y siempre
puede dirigirse directamente contra el sujeto afectado sin necesidad de interferir en las
relaciones privadas entre los profesionales y sus clientesy.

Esta opinion doctrinal ahonda en la llaga de la escasa eficacia de los limites que establece la
LGT para evitar que la maquinaria administrativa acceda a determinados datos de los obligados
tributarios. Da la impresion de que cuando se pone en marcha, es dificil pararla, sobre todo consi-
derando que cuenta con la aquiescencia del legislador y, casi siempre, con el favor de los tribunales.

2.3.3. La comprobacion de la propia situacion tributaria del profesional

En tercer y tltimo lugar, el secreto profesional no puede ser utilizado como escudo frente a
la Administracion si esta inicia un procedimiento de comprobacion e investigacion de lo decla-
rado o no declarado por los propios profesionales. Asi pues, sus efectos son extramuros, pero no
intramuros de la propia actividad.

Esta referencia normativa, para SANCHEZ LOPEZ, encuentra su fundamento en la doble con-
dicion del profesional como sujeto pasivo de los impuestos que le afecten y como obligado al
deber de informacion a que, con caracter general, se refiere la LGT. Relaciones que concurren
respecto de cualquier persona sujeta a dicho deber, pero que en el caso de los profesionales se
entrecruzan con una intensidad superior a la del resto de los obligados a aportar datos con rele-
vancia tributaria®!.

En cualquier caso, matiza SESMA SANCHEZ que por esta via se puede acceder a datos rele-
vantes de los clientes que, a fin de cuentas, son los que sustentan la actividad del profesional so-
metido a comprobacion’?. De ser asi se estaria produciendo, a nuestro juicio, un ataque velado al
secreto profesional, pues las actuaciones de obtencion de informacién tienen un cauce procedi-
mental propio delimitado en los articulos 93 a 95 de la LGT y en los articulos 31 a 58 del RGGI.

Como manifiesta FALCON Y TELLA la puesta en marcha de un procedimiento de comproba-
cion e investigacion contra un obligado tributario con el unico objetivo de obtener datos, con o
sin trascendencia tributaria, no del sujeto inspeccionado, sino de terceros, es un ardid que con-
culca las principales reglas en la que se ha de inspirar dicha actuacion administrativa. Pese a la
discrecionalidad de la que disfruta la Inspeccion para desarrollar sus tareas, toda competencia
administrativa se atribuye en atencion a una finalidad especifica y vulnera el ordenamiento juri-
dico cualquier actuacion que se aparte de dicha finalidad, es decir, que incurra en desviacion de

S SincHEez LopPEZ, M. E.: Los deberes de informacion tributaria..., op. cit., pag. 199.

52 Spsma SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, op. cit., pag. 195.
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poder. El articulo 106.1 de la CE subraya el caracter puramente objetivo de la técnica de la des-
viacion de poder, encomendado a los tribunales el control de la legalidad de la actuacion admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican. De ahi que, con base en
lo que el autor evidencia, insista en que>3:

«[...] constituye desviacion de poder la utilizacion del procedimiento inspector
para recabar informacidn sobre terceros que solo puede obtenerse por la via de un re-
querimiento formulado al amparo del art. 111 LGT».

Sin embargo, si efectivamente se ha iniciado un procedimiento inspector contra un profesio-
nal determinado por haberse detectado irregularidades en su situacion tributaria y en el curso del
mismo la Administraciéon accede a datos de terceros con los que aquel ha mantenido relaciones
profesionales u otras de indole econémico, habra la misma de extremar las cautelas para prote-
ger los derechos y garantias de estos otros obligados tributarios, contra los cuales podra dirigirse
poniendo en marcha un procedimiento comprobador o investigador distinto de aquel en el que se
ha obtenido la informacion, siguiendo para ello los cauces oportunos.

2.4. EL DERECHO A NO AUTOINCULPARSE Y SU EFICACIA COMO LiMI-
TE EN EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR TRIBUTARIO

2.4.1. Una vision de conjunto a partir de los textos normativos y de la doctri-
na cientifica

El derecho a no declarar contra si mismos alcanza la categoria de derecho fundamental en
el articulo 24.2 de la CE, conforme al cual:

«[...], todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la de-
fensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a
no confesarse culpables y a la presunciéon de inocenciay.

También el articulo 6.1 y 2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (en adelante, CEDH) re-
lata lo siguiente®*:

53 FALCON Y TELLA, R.: «La utilizacion del procedimiento inspector para obtener datos de terceros: una posible desvia-
cion de poder», Quincena Fiscal, nam. 4, 1996, BIB 1996\1305, pags. 1-2.

54 Espafia ratificé el CEDH por Instrumento de 6 de septiembre de 1979.
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«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido
por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil
o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de
las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tri-
bunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para
los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su cul-
pabilidad haya sido legalmente declaraday.

Aunque en esta norma no se reconoce abiertamente el derecho a la no autoincriminacion,
como en nuestra Constitucion, la mayoria de la doctrina estima que se infiere de su contenido y
de su directa referencia a un proceso equitativo®.

Asi pues, junto al derecho a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, se reconoce
como fundamental el derecho a no declarar contra si mismo. Ahora bien, ;puede el contribuyen-
te oponerlo frente a la Administracion tributaria, negandose a facilitarle los datos, antecedentes,
informes o justificantes que esta necesita en su tarea de aplicacion de los tributos que, en su caso,
se hayan devengado?

La LGT en ningiin momento lo contempla como limite al cumplimiento de los deberes de
informacion, que amplia y detalladamente regula, ni como obstaculo que entorpezca la gestion,
liquidacion, recaudacion y comprobacion o investigacion de las distintas figuras tributarias.

Un sector doctrinal minoritario ha reclamado en ocasiones la inclusion del derecho a la no au-
toincriminacion en el procedimiento inspector, dada la probabilidad de que en su seno se obtengan
datos que conduzcan a una infraccion tributaria o a un delito penal, merced a la propia colabora-
cion del sujeto inspeccionado. No obstante, la mayoria de la doctrina mantiene una posicion total-
mente contraria. Asi, LoZANO SERRANO no entiende que pueda invocarse este derecho al margen
de los procedimientos punitivos, pues por lo que se refiere al deber de todo obligado de proporcio-
nar cuantos datos, informes y antecedentes obren en su poder relativos a sus propias obligaciones

55 Asise expresan, entre otros, LozANO SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria sin autoincriminaciony, Quin-
cena Fiscal, nim. §, 2015, BIB 2015\1254, pags. 1 a 11; PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse en el
ambito tributario: una revision», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 159, 2013, BIB 2013\2221, pags. 1
a 16; RuBio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la Inspeccion tributaria frente al derecho a no declarar con-
tra si mismo», RCyT. CEF, niim. 356, pag. 23, y SANZ Diaz-PALAcIOS, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...»,
op. cit., nim. 133, 2009, pags. 215 a 228.

www.ceflegal.com 31

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



RCyT. CEF, ntims. 401-402 (agosto-septiembre 2016) Ea

tributarias, la LGT lo formula de manera practicamente ilimitada, si tienen trascendencia para la
liquidacion o autoliquidacion de los tributos, y ademas tipifica como infraccion incumplirlo o ha-
cerlo parcial o defectuosamente. Con tal exigencia de datos no se esta obligando al sujeto tributario
a declarar, confesar o aportar elementos autoincriminatorios de anteriores infracciones, sino que la
eventual infraccion se cometeria precisamente por no aportar los datos o hacerlo de forma falsa o
incompleta. Y en cuanto al deber de comunicar datos de terceros, aun tratandose de datos indubita-
damente inculpatorios para el sujeto al que se refieren, el derecho fundamental solo ampara que no
sean obtenidos de é] mismo bajo coaccién, pero no impide que puedan obtenerse de un tercero’®.

En efecto, sin necesidad de que se inicie un procedimiento inspector, existe la obligacion
de comunicar a la Administracion los datos con trascendencia tributaria que se acumulen bien
de otros o de si mismo, en el bien entendido de que esta colaboracion es uno de los pilares fun-
damentales en los que se sustenta la aplicacion de los tributos y en definitiva el efectivo cumpli-
miento del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas ptblicas del articulo 31.1 de la CE.
Partiendo de esta idea, jcuanto mas imprescindible torna la necesidad de obtener datos con rele-
vancia tributaria en el curso de un procedimiento de dicha naturaleza orientado a la adecuacion
a derecho de una irregular situacion tributaria, so pena de incurrir en situaciones extremas como
pudiera ser la estimacion indirecta y la adopcion de medidas cautelares!

Es evidente, por tanto, que no puede dicho derecho ser enarbolado por el contribuyente en un
procedimiento comprobador e investigador, pues ello significaria tanto como vaciarlo de contenido y
que, llegado el caso, no fuese posible regularizar la situacion tributaria del obligado o se procediese
a la misma pero de forma sesgada, considerando que la informacién que maneja la Administracion
se la han facilitado terceros obligados a ello por la norma, pero no el propio obligado tributario,
que puede, con los datos que maneja, complementar o corregir lo que otros hayan aportado.

RuBio MoNTIEL destaca que la prevalencia del articulo 24.2 de la CE otorgaria plena liber-
tad al sujeto inspeccionado para aportar documentacion frente a la colaboracion que la norme le
exige, lo cual dejaria inermes a los poderes del Estado en la defensa del interés publico®”.

FALCON Y TELLA insiste igualmente en que el derecho a no autoinculparse no puede ser in-
vocado en una inspeccion tributaria, de ahi que los datos obtenidos en la misma, dado que existe
el deber de declarar y colaborar activamente, incluso bajo el apercibimiento de sancion adminis-
trativa, no pueden posteriormente utilizarse a efectos sancionadores o penales, cualquiera que sea
el delito, pues en caso contrario se vulneraria indirectamente el derecho a no declarar protegido
en materia penal por el articulo 24.2 de la CE®.

36 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pags. 6 a 11.
37 Rusio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 14.

58 FaLcON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la inspeccion tributaria a efectos penales o
sancionadores. La Sentencia Saunders de 17 de diciembre de 1996», Revista Latinoamericana de Derecho Tributario,
num. 5, 1998, pags. 143 y 144.

32 www.ceflegal.com

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



E M.* José Trigueros Martin ~ Limites a las actuaciones de obtencion de informacion realizadas por la Inspeccion

Como acertadamente resume SANZ Diaz-PaLacios?:

«Todo lo aportado por el contribuyente bajo coaccion podra utilizarse legitima-
mente para determinar la cuantia de la deuda tributaria. Pero no sera legitimo utilizar
todo ello en contra del contribuyente, para castigarlo por infraccion o por delito contra
la Hacienda Publica».

En realidad, al menos sobre el papel, el deslinde de los distintos procedimientos y del rol que
juega en cada uno de ellos el contribuyente no parece complicado, de tal forma que la colaboracion
tributaria alcanza el cariz de cooperacion necesaria tanto en el procedimiento inspector, como en
los de gestion o recaudacion, que no tienen caracter punitivo, pero en el procedimiento sancionador
tributario y en un posible juicio penal por delito contra la Hacienda Publica puede aquel hacer uso
de los derechos a guardar silencio, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, negan-
dose a facilitar datos o informacion que puedan autoincriminarlo, pues en ellos, conforme a la ju-
risprudencia del TEDH que mas adelante comentaremos, si se acredita la culpabilidad del obligado
y la autoria de la infraccion o del delito, habra una reaccion del ordenamiento disuasoria y punitiva.

El articulo 34 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes, separd, con efectos respecto de los procesos iniciados a partir del 19 de marzo de dicho
afio, el procedimiento comprobador e investigador, cuya finalidad es estrictamente recaudatoria, del
sancionador que, siendo independiente, también se inicia por la Inspeccion, aunque con una finalidad
represiva®. La actual LGT, inspirandose en dicha Ley 1/1998, consagra en el articulo 208, como
regla general, la separacion de los procesos dirigidos a la aplicacion de los tributos de aquel que
tiene caracter sancionador, al cual, como manifestacion del ius punendi del Estado, le resultan apli-
cables, con determinadas peculiaridades, las garantias procesales y materiales del Derecho Penal®!.

Separacion, por ende, de procedimientos que debe implicar en la misma linea autonomia de
los datos en los que los mismos se fundamenten. Si la ley permitiera usar todos los datos obteni-

39 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...», op. cit., pag. 217.
De la misma opinion es PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 4.

00 14 Ley 1/1998 se derogd por la disposicion derogatoria unica de la Ley 58/2003, General Tributaria, estando vigente

hasta el 1 de julio de 2004. HERMOSIN ALVAREZ, M.: Procedimiento sancionador tributario. Cuestiones problemdti-
cas, Thomson, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 119y 120, 136 y 137, estima que la separacion ordenada
por la Ley 1/1998 se puede catalogar como formal, pues quebraron dos pilares fundamentales. En primer lugar, no se
garantizaba la separacion organica de las fases de instruccion y resolucion dentro del propio procedimiento sancio-
nador y, en segundo lugar, no se respetd la incomunicacion de datos con el consiguiente menoscabo de los derechos
al juez imparcial y a no declarar contra si mismo.

61 14 Sentencia del TC 18/1981 , de 8 de junio, en el fundamento juridico 2.° sienta con claridad que «los principios del

Derecho penal son aplicables, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son ma-
nifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de
legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro TS (Sentencia de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10
de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por
técnicas administrativas o penalesy.
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dos en los procedimientos liquidatorios en los ulteriores procesos punitivos la conclusion a la que
procederia llegar seria, radicalmente distinta, pues la confusion de procesos originaria, como ha
seflalado PALAO TABOADA, una contaminacion insalvable entre ellos y no podria negarse al suje-
to el derecho a rehusar la informacién®?. Por ello LozaNO SERRANO extiende el derecho a la no
autoincriminacion a aquellos procedimientos en los que conjuntamente se liquida y se sanciona,
como seria el caso de la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sancionador y de
las actas con acuerdo conforme a lo dispuesto en el articulo 208.2 de la LGT%3.

Este discurso lleva a FALCON Y TELLA a hacer referencia al articulo 11.1 de la LOPJ que advierte
de que no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
y libertades fundamentales. Ademas una reiterada jurisprudencia del TS que aplica la doctrina an-
glosajona de los «frutos del arbol envenenado» (fruit of the poisonous tree doctrine), estima, segin
este autor, que la prohibicion de la LOPJ alcanza no solo a los datos o pruebas suministrados por el
contribuyente, en virtud de su deber de colaborar con la Administracion y con infraccion del derecho
a guardar silencio, sino a otros materiales probatorios conexos que se apoyen en la prueba ilicita®®.

La Sentencia de la Sala Segunda del TS de 4 de marzo de 1997, que el autor pone como
ejemplo, hace constar en el fundamento de derecho 2.° que®:

«El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ tnicamente faculta
para valorar pruebas independientes, es decir, que no tengan conexion causal con la
ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencion en no confundir "prueba
diferente" (pero derivada) con "prueba independiente” (sin conexion causal).

Con base en ello, FALCON v TELLA concluye que®:

«[...] el deber de colaborar con la inspeccién contamina practicamente la totalidad
de las actuaciones inspectoras en orden a su utilizacion directa o indirecta a efectos pe-
nales, dada la dificultad de separar en el expediente lo que proviene de la colaboracion
del interesado o de un modo u otro trac causa de dicha colaboracion, de lo que en todo

62 parao TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 4.

Ya con anterioridad FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: el derecho a no declarar», Quincena Fiscal, nam. 22, 1995,
pag. 10, y RODRIGUEZ VINDAS, R.: «Aproximacion a los matices establecidos por la jurisprudencia constitucional en
torno a la aplicacion de los principios y garantias del orden penal en el ambito sancionador tributario», RCyT. CEF,
num. 171, 1997, pag. 64, se habian posicionado a favor de la separacion de ambos procedimientos.

63 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 3.

64 FaLcon Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pag. 148.

65 Véase nota anterior.

66 FALCON Y TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pags. 148 y 149.

34 www.ceflegal.com

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



E M.* José Trigueros Martin ~ Limites a las actuaciones de obtencion de informacion realizadas por la Inspeccion

caso hubiera obtenido la inspeccion si hubiera advertido del derecho a no declarar; por
lo que, aunque en el expediente de la inspeccion pudieran existir "pruebas diferentes"”
a las obtenidas en virtud del deber de colaboracion del contribuyente, dificilmente se
trataria de "pruebas independientes'"».

No nos dejemos embaucar pues por las palabras, aunque se extraigan de las normas, ya que
la practica se presenta de manera muy distinta y la separacion de los procedimientos es mas una
ilusioén que una realidad. LozaNO SERRANO expone el problema que supone la incorporacion casi
automatica de los datos obtenidos bajo coercion del propio sujeto a los procedimientos sanciona-
dores administrativos o penales que se inicien contra ¢l a consecuencia de los liquidatorios. Por
este motivo se posiciona a favor de que la normativa tributaria elimine el trasvase indiscrimina-
do de datos, depurando y eliminando los que tengan caracter autoincriminatorio, para lograr un
procedimiento sancionador con las garantias procesales precisas®’.

SANZ Diaz-PALACIOS denuncia que®®:

«[...] la incidencia del procedimiento de inspeccion sobre el procedimiento san-
cionador, y el modo en que se ha configurado la actuacion administrativa previa a la
via penal crean un marco propicio para la vulneracion sistematica del derecho a no
autoinculparse en materia tributariay.

RuBio MONTIEL hace constar que los datos suministrados a la Inspeccion en un procedimiento
comprobador o investigador se tienen en cuenta en la imposicion de sanciones, no solo en el caso
de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario renuncia a la tramitacion separada, sino
por mor del articulo 210.2 y 5 de la LGT, segun el cual los datos, pruebas o circunstancias que
obren o hayan sido obtenidos en el procedimiento inspector y que vayan a ser tenidos en cuenta
en el procedimiento sancionador deberan incorporarse formalmente al mismo antes de la propues-
ta de resolucion. Es mas, cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen
en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la propuesta de im-
posicion de sancion, esta se incorporara al acuerdo de iniciacion. En definitiva el inspector jefe
dicta el acto administrativo de liquidacion al finalizar el procedimiento inspector, pero también
el acuerdo de imposicion de la sancidon consecuencia de los datos obrantes en aquel. Ademas el

analisis de culpabilidad lo realiza el propio actuario®.

HERMOSIN ALVAREZ también critica abiertamente el contenido del articulo 27.1 in fine del
Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del ré-
gimen sancionador tributario, cuando exige que todos los elementos de prueba obtenidos duran-

67 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 6.
68 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «Elementos adicionales de analisis...», op. cit., pag. 221.

69 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 16.
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te la tramitacion del procedimiento de aplicacion de los tributos se incorporen al procedimiento
sancionador, en caso de renuncia del obligado tributario al procedimiento sancionador separado.
En opinién de la autora’:

«[...] toda esta documentacion que debe aportar el obligado tributario bajo amena-
za de sancion es valida para liquidar el tributo, pero no se pueden trasladar a un proce-
dimiento donde no rigen las garantias del articulo 24 de la Constitucion y del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este supuesto seria totalmente le-
gitimo que el contribuyente se negara a aportar pruebas autoincriminatorias que le pu-
dieran sancionar. Y este hecho perjudicaria en definitiva a la propia Administracion,
puesto que el obligado tributario podra desatender estos requerimientos administrati-
vos para aportar informacion y se careceria asi de elementos suficientes para poder li-
quidar el tributo. Si para ello la Administracion le tratara de imponer una sancion por
falta de colaboracion, se podrian anular las sanciones tributarias impuestas en virtud
de la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Consciente de esta situacion RIBES RIBES se muestra proclive a una modificacion legislativa
que viniera a consagrar una incomunicacion total de datos entre uno y otro procedimiento, de tal
forma que en el primero actuaria eficazmente el deber de colaborar-contribuir, mientras que en el
procedimiento sancionador se salvaguardaria el derecho a no autoinculparse’!. Opinién que sus-
cribimos plenamente, pues, a pesar de la complejidad practica que acarrea la referida incomunica-
cion de datos, seria la mejor forma de proteger los derechos y garantias de los obligados tributarios.

LAGO MONTERO, citado por RIBEs RIBES, pone de manifiesto, sin embargo, los inconvenien-
tes de tal solucién en orden a su practicabilidad’?:

«;Realmente cabe esperar de los funcionarios liquidadores y sancionadores, por muy
separados que estén, que no utilicen los conocimientos adquiridos en el procedimiento
inspector para avanzar en la instruccion y resolucion del procedimiento sancionador?»

70 Hermosin ALVAREZ, M.: Procedimiento sancionador tributario..., op. cit., pag. 216.
En el mismo sentido GARCIA BERRO, F.: «Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento sancio-
nador separado: precisiones a la luz de la evolucion jurisprudencial», Quincena Fiscal, nam. 19,2010, BIB 2010\2210,
pag. 15.

" Rises RiBEs, A.: «El derecho a no declarar contra si mismo y el principio non bis in idem en materia tributaria, a la

luz de la doctrina del tribunal constitucional y del tribunal europeo de derechos humanosy», Ponencias del VI Congre-
so Tributario, Madrid, Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, 2011, pag. 408.

72 Laco MONTERO, J. M.: «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tributario. Reflexio-

nes sobre el derecho a no autoinculparse», en VV. AA.: XIX Jornadas Latino-Americanas de Diréito Tributario, Livro
2, A Criminalizagao das infracgoes fiscais, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Lisboa (Portugal), 1998,
pags. 350 y 351, citado por RiBES RiBES, A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 408 y 409.
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Para este autor esta solucion exige un esfuerzo probatorio ex novo a los funcionarios competen-
tes, lo que conducira probablemente, bien a la imposicion de sanciones con pruebas endebles o bien
al abandono de la potestad sancionadora. El primer supuesto sera, obviamente, susceptible de anu-
lacion a través del pertinente recurso por falta de prueba, si bien ello obliga al contribuyente a recu-
rrir contra una sancioén impuesta sin pruebas bastantes de su culpabilidad y, cuando menos, soportar
el desarrollo de un proceso caro y lento, del que en otro caso no hubiera tenido necesidad alguna’?.

Es evidente que no hay una solucion facil, pero si tenemos algo claro: el contribuyente es
el mas perjudicado ante un trasvase de datos que, en realidad, no debiera existir, pues su cola-
boracién, ademas de permitir la cuantificacion de una deuda tributaria, algo que no negamos ni
discutimos, habra servido también para que le impongan un castigo administrativo y/o penal, sin
que haya podido negarse a facilitar informacion propia autoincriminatoria. La dificultad que se ha
planteado no debe servir de excusa para enturbiar los derechos de los contribuyentes. No siempre
ha de desequilibrarse la balanza a favor de los intereses de la Administracion tributaria. De poco o
nada sirve accionar los derechos de este precepto constitucional en los procedimientos represivos,
si los datos que se utilizan en los mismos se han obtenido anteriormente con la colaboracion, in-
cluso «forzaday, del obligado tributario’®. Los datos asi logrados, cuando se utilicen en el 4mbito
sancionador o penal, adoleceran de un importante vicio y es que su origen se sitla en un proce-
dimiento en el que no han podido ejercerse los derechos del articulo 24.2 de la CE y del articu-
lo 6 del CEDH. Y ante esto tendria que reaccionar el ordenamiento y, en su caso, los tribunales.
La practica nos ensefia que ante las malas costumbres administrativas, enquistadas ya algunas, el
obligado no tiene otro remedio que acudir a la justicia y ahi le queda un largo y costoso camino
por recorrer con resultados no siempre satisfactorios. ;Coémo solucionar entonces el problema?

2.4.2. El posicionamiento de nuestro TC sobre el derecho a no declarar contra
si mismo en el ambito tributario

El TC patrio tuvo ocasion de pronunciarse sobre el derecho a no autoinculparse en la Sen-
tencia 76/1990, de 26 de abril, en la que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada
mediante Auto de 20 de septiembre de 1988 por la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del TS en relacion con el articulo 83.3 f) de la LGT de 1963, segtn la redaccion dada al mismo

73 Laco MONTERO, J. M.: «Procedimiento sancionador separado...», op. cit., pags. 350 y 351, citado por RiBES RIBES,
A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 408 y 409.

74 CORDERO GARCIA, J. A.: El procedimiento sancionador en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2013, pags.
116 a 141, senala que el deber de colaboracion tributario sera sustituido evidentemente por el derecho a no declarar
contra si mismo en el momento en que la inspeccion inicie el procedimiento sancionador. No obstante, también se
muestra partidario de aplicar las garantias del articulo 6.1 del CEDH antes de que el procedimiento punitivo se inicie
formalmente, cuando la Inspeccion considere que los hechos investigados pueden ser constitutivos de infracciones
tributarias, evitando asi que el inculpado, con base en el deber de colaboracion realice manifestaciones de voluntad
o declaraciones de conocimiento de caracter autoinculpatorio o presente pruebas con dicho alcance, pues ello supon-
dria actuar al margen de los derechos y garantias propios del ambito sancionador.
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por el articulo 4 de la Ley 10/1085, de 26 de abril, que tipificaba como infraccion tributaria sim-
ple, sancionada con multa de 25.000 a 1.000.000 de pesetas, «la falta de aportacion de pruebas y
documentos contables requeridos por la Administracion tributaria o la negativa a su exhibiciony.

Para el TS la sancidén contemplada en dicha norma por no cooperar con la Administracion
tributaria podia ir en contra del derecho a no confesarse culpable y del derecho a la presuncion
de inocencia, enunciados y garantizados de forma separada en el articulo 24.2 de nuestra Norma
Fundamental. De la conexion entre ambos, la Sala deduce lo que podria considerarse como un
genérico derecho del contribuyente a la reserva de sus datos econdmicos frente a la Administra-
cion tributaria.

El TC desestimé en el FJ 10.° esta construccion argumental, aduciendo que’>:

«En la STC 110/1984 tuvimos ya la oportunidad de declarar que la Inspeccion
de los Tribunales tiene por finalidad verificar la conducta fiscal del contribuyente y
comprobar la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Publica. Esta actividad in-
vestigadora puede conducir, en efecto, a la obtencidén de elementos probatorios de que
el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es evidente que con ello no se esté exi-
giendo a aquel la dificil prueba de su inocencia, ya que lo tinico que se le impone es el
"deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion". Se comprende, por
lo demas, que sin la colaboracion del contribuyente y la aportacion por este de datos
personales de alcance economico la labor inspectora resultara practicamente imposible
cuando no fuera factible solicitar los mismos datos de terceras personas. [...]. En efecto,
no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos economicos
del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administracion tribu-
taria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobacion
de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda Publica y, en
consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia y eficacia el deber tributario que el
art. 31.1 de la Constitucion consagra; lo que impediria una distribucion equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos en cuanto bien constitucionalmente protegido. [...]
Los documentos contables son elementos acreditativos de la situacion econdémica y fi-
nanciera del contribuyente; [...], sin que pueda considerarse la aportacion o exhibicion
de esos documentos contables como una colaboracion equiparable a la "declaracion”
comprendida en el ambito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la
Constitucion. [...] Se impone aqui de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados
de trasladar mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal a actuacio-
nes y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este
caso, el de gestion tributaria. Desde esta perspectiva, tiene razon el Abogado del Es-

75 El mismo argumento se reproduce por el TC en el fundamento juridico 6.° de la Sentencia 6/1990, de 26 de junio, y,
asimismo, por el TS en el fundamento de derecho 3.° de la Sentencia de 23 de octubre de 1990.
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tado cuando resalta que el citado art. 83.3 f) no es, en realidad, mas que una garantia
del cumplimiento de los deberes formales de los sujetos pasivos que se enuncian en
el art. 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros de contabilidad, registro y
demas documentos que en cada caso se establezca, facilitar la practica de inspecciones
y comprobaciones, y proporcionar a la Administracion los datos, informes, anteceden-
tes y justificantes que tengan relacion con el hecho imponible. Y a esta conclusion no
cabria oponer como un obstaculo insalvable el tenor del art. 83.3 f) de la LGT, pues
el sustantivo "pruebas" no es utilizado por dicho precepto en un sentido estricto o téc-
nico-juridico, sino mas bien como concepto equivalente, redundante y sinébnimo de la
expresion "documentos contables" que la propia norma empleay.

AcGuarrLo AviLEs afirma que el TC en este FJ hace una determinacion (positiva) del conte-
nido del deber de contribuir y (meramente negativa) del derecho a no autoincriminarse realizada,
como era preceptivo, conforme a los principios, antes ya referidos, de unidad de la Constitucion
y de la concordancia practica, poniendo de manifiesto que no existe colision entre los citados va-
lores constitucionales’®. LozANO SERRANO, asimismo, rehusa ahondar en un eventual conflicto
entre el deber de colaboracion tributaria y el derecho a la no autoincriminacion, pues parece mas
aconsejable que puedan definirse a la vista y en consideracion al otro, en una sintesis dialéctica
integradora de ambos’’.

Las dos afirmaciones mas importantes que se desprenden de dicho fundamento son, segiin
AGUALLO AVILES: primero, que los derechos del articulo 24.2 de la CE solo son aplicables en un
procedimiento punitivo, es decir, aquel en cuyo seno pueden imponerse sanciones en el sentido
constitucional del término; segundo, que los procedimientos de gestion tributaria carecen de na-
turaleza sancionadora’®.

SoLER RocH puso de manifiesto al respecto que cuando el TC enjuicié la constitucionali-
dad del articulo 83.3 f) de la LGT, en el procedimiento de gestion tributaria en el que resultaba
aplicable se liquidaba la deuda dejada de ingresar en plazo y ademas se imponian las sanciones
que pudieran corresponder, reclamando, por tanto, la aplicacion del derecho a no autoincrimi-
narse del sujeto contribuyente’®.

76 AGuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-

narse...», op. cit., pag. 33.

7T Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 2.

78 AcuaLLo AVILES, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-

narse...», op. cit., pag. 34.

79 Sorrr RocH, M. T.: «Deberes tributarios y Derechos humanos», Revista Técnica Tributaria, nim. 30, 1995, pag. 112.

PALAO TABOADA, C.: «El derecho a no autoinculparse...», op. cit., pag. 14, sienta que el TC en la Sentencia 76/1990 hu-
biera debido de tener en cuenta, «[...] de acuerdo con la Sentencia del TEDH en el caso J.B. ¢ Suiza, las consecuencias
incriminatorias de la comunicacion en una situacion de union de procedimientos como la entonces vigente en Espaiay.
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AGUALLO AVILES comparte la opinion de estos autores, pues si el procedimiento de gestion
tributaria en cuyo seno se aplicaba el articulo 83.3 f) de la LGT podia concluir, en efecto, con la
imposicion de sanciones, no prohibiendo la norma basar las mismas en los datos aportados bajo
coaccion por los sujetos obligados a colaborar, a estos se les hubiera tenido que permitir la in-
vocacion del derecho a no autoincriminarse, rechazando licitamente la aportacion de datos con
trascendencia tributaria y punitiva que les exigieran los 6rganos de la Administracion. Ahora bien
esta situacion no se alegd por el TS en el auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad por lo que la decision adoptada por el TC fue la tinica posible, ya que la mera aportacion
de datos no vulnera los derechos del articulo 24.2 de la CE. La conculcaciéon de los mismos se
produce cuando las sanciones se fundamentan en una informacidn autoincriminatoria que se ha
canalizado sin limites de un procedimiento a otro, de ahi que torne imprescindible la separacion
de los procedimientos, siempre y cuando sea real y no meramente testimonial®,

No deja de resultar paradodjico, y asi lo hacemos constar, que se haga referencia constante-
mente a los «obligados a colaborar» 0 a la «obligacion de colaborar». La colaboracion en si misma
entrafia una participacion o cooperacion voluntaria, cuando se le suma el apelativo de obligatoria,
ya estamos en el ambito de la coaccion. En suma la Administracion obliga, conmina a colaborar, no
invita amablemente a hacerlo, pues estd necesitada de la misma para cumplir sus tareas, lo cual no
contradice lo dispuesto en los articulos 24.2 y 31.1 de la CE. El problema surge cuando una infor-
macion obtenida bajo coercion, con tintes autoincriminatorios, es empleada ademas de para aplicar
los tributos, como base de una sancion administrativa o penal. En este caso si podemos afirmar que
los derechos del precepto 24.2 de nuestra CE se rompen en mil pedazos y es lo que viene sucedien-
do actualmente a pesar de la supuesta separacion de los procedimientos liquidadores y punitivos.

2.4.3. El posicionamiento del TEDH sobre el derecho a la no autoincrimina-
cion en el ambito tributario

E1 TEDH es un tribunal a% hoc que resuelve los casos que le llegan sobre los derechos funda-
mentales de los ciudadanos de los Estados partes. Asi lo manifiesta RUBIo MONTIEL que considera
que su existencia se deriva del propio CEDH. Sus sentencias son declarativas, pues en ellas se pro-
nuncia sobre la violacioén o no del convenio, pero sin contemplar actividad alguna del Estado que
haya sido condenado para ejecutarlas. En cualquier caso, tienen un importante valor interpretativo
para los tribunales espafioles, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.2 'y 96.1 de la CE®!.

Precisa LozaNO SERRANO que lo que efluye de los numerosos pronunciamientos del TEDH,
en relacion con el contenido esencial del derecho a no declarar contra si mismo, es que no pueden

80 AguaLLo AVILEs, A.: «Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincrimi-
narse...», op. cit., pag. 35.

81 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 22.
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obtenerse del sujeto a una acusacion penal declaraciones, confesiones ni pruebas bajo coaccion
que puedan autoincriminarlo, asi como que no pueden utilizarse en la via punitiva las logradas
de forma coercitiva en procesos anteriores llevadas a cabo con otros fines®2.

Siguiendo, precisamente, a LozZANO SERRANO, el andlisis de este derecho a la no autoincul-
pacion debe hacerse en funcion del procedimiento en el que pretenda ser aplicado: procedimien-
tos de naturaleza punitiva, procedimientos en los que conjuntamente se liquida y se sanciona o
bien aquellos en los que la norma permite el traslado de los datos obtenidos en el proceso ad-
ministrativo liquidador a los ulteriores de caracter sancionador o penal. En este discurrir puede
afirmarse, en primer lugar, su aplicacion a los procedimientos penales y a los procesos adminis-
trativos sancionadores en materia tributaria®3. Asi lo expone con claridad el TEDH, entre otras,
en las Sentencias de 25 de febrero de 1993, Funke versus Francia, y de 24 de febrero de 1994,
Bendenoun versus Francia.

En la primera de estas sentencias el Tribunal de Estrasburgo se enfrenta a una investiga-
cion iniciada por las autoridades administrativas francesas contra el sefior Funke, representan-
te de comercio aleman, residente en Francia, por una supuesta ocultacién de bienes y cuentas
bancarias en el extranjero. Los tribunales del pais de residencia le impusieron sanciones eco-
némicas, que se incrementaban en funcion del tiempo de retraso, por la no aportacion de los
datos solicitados en relacion con dicho patrimonio y que podian derivar, en su caso, en una
pena de prision por deudas.

Interpuestos los recursos pertinentes ante los tribunales franceses, este sefior acudio al
Tribunal de Estrasburgo, alegando que su condena por no aportar los documentos justificativos
del patrimonio existente fuera del territorio galo contravenia el articulo 6.1 del CEDH, pues esa
informacién podia ser utilizada en su contra a posteriori en un proceso penal. El citado tribu-
nal, en el paragrafo 44 de la Sentencia de 25 de febrero de 1993, dio la razon al demandante,
sefialando que:

«EI Tribunal constata que las autoridades aduaneras provocaron la condena del
Sr. Funke con el fin de obtener ciertos documentos cuya existencia crefan cierta, aun-
que no tenian la certeza de ello. Siendo incapaces o no queriendo obtenerlos por otros
medios, intentaron obligar al demandante a que proveyera las pruebas de las infraccio-
nes que supuestamente habia cometido. Pero, las caracteristicas especiales de las leyes
sobre Derecho aduanero no pueden justificar una violacion del derecho a toda persona
"acusada en materia penal", seglin el significado propio de esa expresion en el articulo
6, a guardar silencio y a no contribuir a su propia incriminacion. En consecuencia, ha
existido una violacion del articulo 6 paragrafo 1 (art. 6-1)».

82 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pag. 4.

83 Lozano SERRANO, C.: «El deber de colaboracion tributaria...», op. cit., pags. 4y 5.
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Advierte RuBio MONTIEL que de no haberse obrado de esta forma se habria trasladado al
acusado la carga de la prueba de no poseer la documentacion, de dificil o imposible aportacion®*.

En la misma linea concluye ROMERO FLOR que®’:

«[...] la dificultad de las autoridades para proveerse con pruebas de una supuesta
infraccion, no es obice para justificar la violacién de un derecho fundamental o humano,
y mucho menos si dichas pruebas podian ser obtenidas por medios alternativos a la cola-
boracion del sospechoso o acusado. Por tanto, y dada la fuerte vinculacion que el TEDH
hace del derecho a no autoinculparse con el principio de presuncion de inocencia, obliga
a interpretar que una violacion de aquel constituye igualmente una violacion de estey.

En el asunto Bendenoun, la Corte de Estrasburgo enjuicia el caso de un nacional francés,
residente en Suiza, titular de la mayor parte del capital social de una sociedad anénima dedicada
al comercio, grosso modo, de piezas de arte de gran valor (entre ellas, monedas y piedras precio-
sas). Tras una investigacion iniciada por la Administracion francesa, previa denuncia anénima
presentada contra el mismo, es sancionado por la comision de varias infracciones de indole tri-
butaria y condenado a prision por falta de pago de las sanciones impuestas. El sefior Bendenoun
presento varios recursos por no haber tenido acceso al expediente completo elaborado por las au-
toridades francesas, si bien al no tener éxito en sus reclamaciones decidio recurrir ante el TEDH.

Este tribunal, aunque desestima unanimemente la demanda por entender que si habia tenido
acceso al expediente completo durante la instruccion penal de la causa (paragrafos 52 y 53), se
pronuncia, por primera vez, acerca de la aplicacion del articulo 6.1 del CEDH a los litigios que
tienen su origen en infracciones tributarias, expandiendo el concepto de «acusacion en materia
penaly, de tal modo que los sujetos sobre los que puedan recaer sanciones tributarias tendran la
consideracion de acusados en materia penal.

Concretamente, en el paragrafo 47 de esta sentencia, el TEDH atribuye tintes penales a la
acusacion, que cae bajo el espectro del articulo 6.1 del CEDH, teniendo en cuenta que el articu-

84 Rueio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 24.
Conviene recordar que conforme a lo dispuesto en el articulo 105.1 de la LGT: «En los procedimientos de aplicacion
de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo».

85 Romero FLOR, L. M.: «Deberes tributarios versus Derechos Humanos: el derecho a no autoinculparse en el procedi-

miento tributario», comunicacion presentada con el mismo titulo el 6 de junio de 2014 en el Congreso Internacional «El
tiempo de los derechos. Los derechos humanos en el siglo XXI», organizado en el marco del proyecto «El tiempo de los
derechos. Consolider-Ingenio 2010» y celebrado en la Universidad de Cadiz del 5 al 7 de junio de 2014, pag. 10.

En este sentido se pronuncia, entre otros, SANZ Diaz-PALACIOS, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...»
op. cit., pag. 80.

La Sentencia Funke versus Francia es citada y comentada asimismo por REBOLLO PuIG, M.; IZQUIERDO CARRASCO,
M.; ALARCON SOTOMAYOR, L. y BUENO ARMIIO, A. M.: Derecho Administrativo Sancionador, Coleccion El Derecho
Administrativo en la Jurisprudencia, Capitulo XV «El procedimiento administrativo sancionador», Lex Nova, Valla-
dolid, 2010, pags. 541-556 y 594-611.
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lo 1.729 del Codigo General Tributario Francés aplicado al sefior Bendenoun resulta también
aplicable al resto de contribuyentes y que los recargos tributarios de la legislacion francesa no
tienen caracter indemnizatorio, sino disuasorio y sancionador.

SaNz Diaz-PALACIOS sefiala, asi, que para determinar si la materia controvertida pertene-
ce al ambito de la represion de las infracciones administrativas o tiene caracter penal, el TEDH
atiende a lo que determine el derecho interno del Estado en cuestion, si bien reconociendo que
dicha clasificacion tiene un aspecto formal y relativo, pues pesa mas la naturaleza misma de la
infraccion. Incluso, como ha quedado reflejado, el caracter general de la norma transgredida y la
doble finalidad preventiva y represiva de la sancion, que no indemnizatoria, evidencian el carac-
ter penal del ilicito en orden a la aplicacion del articulo 6.1 del CEDH, pudiendo trasladarse todo
ello a las sanciones tributarias reguladas en nuestra LGT3,

Por tanto, la Administracion tributaria patria, y mas concretamente la Inspeccion de los tri-
butos, no debe fundamentar las sanciones que imponga a un contribuyente en las declaraciones
o confesiones autoincriminatorias prestadas bajo coaccidn por aquel, pues, en caso de obrar de
esta forma, los tribunales de justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.1 de la Convencion
de Derechos Humanos, habrian de rechazar dicha fundamentacion.

En las Sentencias de 3 de mayo de 2001, J.B. versus Suiza,y de 5 de abril de 2012, Chambaz
versus Suiza, la Corte de Estrasburgo también se posiciona a favor del ejercicio de este derecho
en aquellos procedimientos en los que conjuntamente se liquida la deuda tributaria y se imponen
las sanciones que correspondan por las infracciones cometidas.

El sefior J.B. fue sometido a una investigacion tributaria por parte de la Administracion
suiza que le requirié informacioén contable, mercantil y fiscal sobre sus inversiones societarias.
Este sefior no aporto los datos solicitados, lo que motivo que fuese multado en varias ocasiones
por sus reiterados incumplimientos, confirmando posteriormente los montantes econéomicos el
Tribunal Federal Suizo.

El TEDH, como precisa RUBIO MONTIEL, advierte en el paragrafo 63 de esta sentencia que no
enjuicia el poder del Estado a obligar a los ciudadanos a dar informacion para aplicar su sistema
impositivo, sino que simplemente examina si multar por no aportar informacion choca con el dere-
cho a no autoincriminarse del contribuyente, pues de hacerlo corre este el riesgo de aportar pruebas
para un posterior proceso penal®’. Ademas, en el paragrafo siguiente el citado tribunal apostilla:

«[...] aunque no se menciona especificamente en el articulo 6 del Convenio, el
derecho a guardar silencio y el derecho a no autoinculparse son normas internaciona-

86 Sanz Diaz-ParAcios, J. A.: «El derecho a no declarar contra si mismo...», op. cit., pags. 76-77.

87 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 27.
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les generalmente reconocidas que descansan en el fondo de la nocion de juicio justo
que consagra el articulo 6.1 del Convenio. El derecho a no autoinculparse, en particu-
lar, presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obteni-
das mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la "persona
acusada", proporcionando al acusado proteccion contra la accion indebida por parte
de las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y asegu-
rar los fines del articulo 6.1».

De ahi que si los datos a suministrar no son independientes de la voluntad del obligado, solo
cabe concluir que fundamentar una sanciéon administrativa en una informacion autoinculpatoria,
lograda, a su vez, en un previo proceso comprobador, vulnera el articulo 6.1 del CEDH.

En el caso Chambaz el TEDH se enfrenta a una inspeccion del Impuesto sobre la Renta
iniciada contra este contribuyente suizo. El sefior Chambaz se niega a aportar la documentacion
solicitada por la Administracion suiza, si bien, tras el hallazgo administrativo de diversas rentas
no declaradas, se procede a regularizar su situacion tributaria, imponiéndosele una sancién por
fraude fiscal. Como sefnala CALDERON CARRERO, el TEDH aplica el articulo 6.1 del CEDH, al
tratarse de un procedimiento tributario en el que existia una acusacion en materia penal. Ademas
clarifica que la imposicion de sanciones por la denegacion de la aportacion de documentos exis-
tentes vulnera el derecho a guardar silencio del citado precepto®.

Lo mas relevante, segun este autor, es que el tribunal no distingue entre el derecho a no
contestar preguntas, ya oralmente o por escrito (produccion de documentos no existentes), y la
aportacion de documentacion preexistente, de suerte que se posiciona en el sentido de que tal
precepto y derecho comprendian ambas cuestiones. Igualmente, por lo que se refiere al derecho
de igualdad de armas, como lo califica CALDERON CARRERO, el TEDH también considerd que se
habia vulnerado el articulo 6.1 del CEDH, pues las autoridades fiscales no revelaron al contribu-
yente la documentacion sobre la que fundamentaban la regularizacion y posterior imposicion de
sanciones tributarias, lo cual conlleva una indefension unicamente admisible, con caracter excep-
cional, para la defensa de intereses nacionales o derechos fundamentales de terceros®’.

Por tltimo, en los procedimientos administrativos tributarios que concluyen con una liqui-
dacion de deuda para regularizar la situacion del sujeto investigado o comprobado, si la ley con-
templa la posibilidad de que los datos obtenidos en ellos pueden ser posteriormente empleados
para sancionar administrativamente a aquel o para imputarle un delito fiscal, el TEDH advierte
de que puede el contribuyente ejercer el derecho a la no autoinculpacion. En caso contrario no

88 CALDERON CARRERO, J. M.: «El TEDH y el derecho a guardar silencio y la igualdad de armas en los procedimientos
tributarios», en http.//www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/el-tedh-y-el-derecho-a-guardar-silencio-
y-la-igualdad-de-armas-en-los-procedimientos-tributarios.pdf

89 V¢ase nota anterior.
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contempla su oposicion frente a la Administracion tributaria. Es lo que viene a referir, por ejem-
plo, en las Sentencias de 17 de diciembre de 1996, Saunders versus Reino Unido, de 4 de octu-
bre de 2005, Shannon versus Reino Unido, y de 21 de abril de 2009, Marttinen versus Finlandia.

En la Sentencia del caso Saunders, el TEDH se enfrenta a un caso en el que el sefior Saun-
ders, por una serie de operaciones irregulares relacionadas con la compaiiia de la que es presi-
dente (la empresa Guinness) fue interrogado por inspectores de la Administracion britanica, bajo
amenaza de prision en caso de no cooperar con ellos. Tras la coaccion ejercida, las declaraciones
y la informacion obtenida se remitieron a la fiscalia que inicid los tramites para proceder a una
investigacion penal por delitos varios.

Para el sefior Saunders la Administracion y los tribunales del Reino Unido habian transgre-
dido su derecho a un juicio equitativo, basando la acusacion penal en un previo proceso admi-
nistrativo de corte inquisitivo.

Como pone de manifiesto RuBio MoNTIEL, el TEDH, en los paragrafos 67, 68 y 69 de su
sentencia, se reconoce competente para enjuiciar el caso, pues se esta ante una acusacion en ma-
teria penal, trasladando de nuevo dicho concepto a procedimientos administrativos coercitivos®.
Por este motivo, con rotundidad, en el paragrafo 74 afirma que:

«[...] no cabe invocar el interés publico para justificar el uso de declaraciones
obtenidas coactivamente en una investigacion no judicial para incriminar al acusa-
do durante el proceso penal. Es necesario advertir que, de acuerdo con la legislacion
aplicable, la declaracion obtenida bajo medios coactivos por la Serious Fraud Office
no puede, como regla general, ser alegada en el posterior juicio de la persona intere-
sada. Ademas, el hecho de que las declaraciones fuesen realizadas por el solicitante
antes de ser acusado no impide que su uso en las actuaciones penales constituya una
violacion del derechoy.

Asi pues, como destaca ROMERO FLOR, la Corte Europea de Derechos Humanos considerd
contrario al articulo 6 del CEDH el hecho de que en un procedimiento punitivo pudieran tomar-
se en consideracion datos o pruebas obtenidos en el curso de otro procedimiento anterior bajo la
amenaza de la imposicion de sanciones en el caso de incumplimiento del deber de facilitarlos®'.

En la Sentencia Shannon versus Reino Unido, el TEDH estudia el caso de la condena im-
puesta al sefior Shannon por haberse negado a contestar el interrogatorio al que le sometieron in-
vestigadores financieros britanicos sobre posibles delitos vinculados a la gestion de un club social.

90 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 26.

91 Romero FLOR, L. M.: «Deberes tributarios versus Derechos Humanos...», op. cit., pag. 14. Confirma también esta
interpretacion FALCON vy TELLA, R.: «La imposibilidad de utilizar datos...», op. cit., pag. 145.
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Expone RuBio MonTIEL que la Corte de Estrasburgo llega a la conclusion de que la infor-
macion demandada en el interrogatorio, que no se facilito, soportando la pena correspondiente
por ello, habria vulnerado el articulo 6.1 del CEDH, puesto que al haber sido previamente acusa-
do de un delito, el hecho de contestar a las preguntas del interrogatorio habria supuesto un riesgo
muy real de informar sobre cuestiones que posteriormente pudieran surgir en un proceso penal
por los delitos por los que ya habia sido acusado®2. El pardgrafo 40 de esta sentencia recalca, por
otro lado, que el derecho a no declarar contra si mismo conlleva el respeto de la voluntad del acu-
sado de permanecer en silencio®>.

Como punto final, en el caso Marttinen el TEDH enjuicia el hecho de que se inicie un pro-
cedimiento administrativo de forma intencionada contra un contribuyente para captar una in-
formacion que en el ambito punitivo no hubiera podido obtenerse, pues en este siempre puede
ejercerse el derecho fundamental a guardar silencio. En efecto, el sefior Marttinen se vio envuelto
en una doble investigacion paralela: una penal y otra administrativa sobre un supuesto fraude de
acreedores en un procedimiento de quiebra. Dado que el referido derecho Unicamente le asistia
en el proceso penal, la Administracion finlandesa, en atencion al deber de colaboracién, le con-
mino a aportar pruebas, datos, informacion que le permitieran embargar su patrimonio en canti-
dad suficiente para garantizar el pago de las deudas tributarias pendientes. En el paragrafo 60 de
la sentencia el tribunal sienta que el derecho a no declarar contra uno mismo lleva implicito que
en caso de procesamiento criminal el acusador tratara de aportar las pruebas necesarias contra
el acusado, sin recurrir a las obtenidas mediante métodos de coaccidn u opresion en contra de la
voluntad de aquel. En este sentido, el derecho cuestionado se muestra estrechamente anexionado
a la presuncion de inocencia del articulo 6.2 de la Convencion de Derechos Humanos.

Sefiala RuBio MoNTIEL que para el TEDH el grado de coaccion impuesto destruye los pri-
vilegios de no autoincriminacioén y de guardar silencio en la investigacion judicial referida a los
mimos hechos, pese a que las autoridades son diferentes, intercomunicandose los procedimientos®.

La sucinta exposicion de la jurisprudencia de nuestro TC y del TEDH sobre la aplicacion
del derecho a no declarar contra uno mismo en los procedimientos tributarios, nos lleva a consi-
derar que la postura de uno y otro se complementan, pues si bien el primero nos viene a decir que
todos los que tengan informacidn con trascendencia tributaria estan obligados a colaborar con la
Administracion para que esta pueda aplicar los tributos y hacer efectivo el deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos ptblicos, el segundo afiade que si esa informacion se ha obtenido bajo
coaccion no puede ser trasvasada a procedimientos punitivos. Tedricamente de esta forma se da

92 Rusio MoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pag. 31.

93 Insiste en esta idea en el paragrafo 69 de la Sentencia del caso Saunders versus Reino Unido y en el paragrafo 40 de
la Sentencia de 21 de diciembre de 2000, Heany y McGuinness versus Irlanda.

94 Rusio MOoNTIEL, B.: «El deber de colaboracion con la inspeccion tributaria...», op. cit., pags. 31 y 32. La mayoria de
las Sentencias del TEDH comentadas se analizan por LOPEZ BORJA DE QUIROGA, J. y GARCIA-COMENDADOR ALON-
S0, L.: Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

46 www.ceflegal.com

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



E M.* José Trigueros Martin ~ Limites a las actuaciones de obtencion de informacion realizadas por la Inspeccion

cumplimiento al articulo 31.1 de la CE y se salvaguardan los derechos del articulo 24.2 de dicho
texto. Si la practica se sale de estos margenes constitucionales es cuando surgen los conflictos entre
la Administracion y los contribuyentes, provocando, en su caso, la intervencion de los tribunales.

3. UNA BREVE REFLEXION SOBRE LA EFICACIA DE LOS LIMITES ANA-
LIZADOS

Al margen de las actuaciones que conforman el objeto fundamental del procedimiento ins-
pector: la investigacion de los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el descu-
brimiento de los que sean ignorados por la Administracion, la comprobacion de la veracidad y
exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios y la practica de las liqui-
daciones tributarias resultantes de aquellas, el articulo 141 de la LGT enumera, a titulo ejem-
plificativo, otras funciones administrativas en las que consiste la inspeccion entre las que cobra
especial relevancia, considerando la materia que aqui nos ocupa, las actuaciones de obtencion de
informacion con relevancia tributaria, insertas entre las formas de colaboracion social en la apli-
cacion eficaz, correcta y ordenada de los tributos de nuestro sistema.

En el desarrollo de las actuaciones reseiadas la Administracion tributaria debe respetar una
serie de limites instituidos por la norma para que no pueda invadirse ni atacarse de forma indis-
criminada la esfera de derechos de los contribuyentes.

Sin embargo, el analisis realizado en los epigrafes anteriores nos permite sefialar que las loa-
bles perspectivas del principio ceden el paso a un panorama poco halagiieiio, pues los supuestos
limites al deber de informacion que pesa sobre los obligados tributarios se muestran inoperantes
0 poco eficaces ante una Administracion tributaria anhelante de datos que le sirvan en el desa-
rrollo de las distintas tareas que tiene encomendadas; una Administracion que encuentra en los
tribunales, como regla general, un fiel aliado que justifica en el interés publico y supremo de la
contribucion al financiamiento de los gastos publicos la dacion de informacion con relevancia tri-
butaria, aunque ello pueda suponer la relativizacion de los derechos reconocidos como fundamen-
tales por el propio texto constitucional: la intimidad, el honor, la inviolabilidad del domicilio, etc.

Asi, hemos constatado como el secreto bancario se reconoce expresamente en el articulo 93.3
de la LGT como inexistente. Los restantes limites, acunados en el seno de los apartados 4 y 5 de este
precepto: el secreto del contenido de la correspondencia, el secreto estadistico, el secreto del protocolo
notarial y el secreto profesional, encuentran tantos matices que al final la informacion torna de reser-
vada o sigilada a clara y evidente para la Administracion. Es decir, con el respaldo del articulo 31.1
de la CE, los intereses tributarios, los intereses publicos provocan que estos limite se replieguen. Las
barreras que, en principio, establece la ley, se levantan y dejan de ser un obstaculo para la Adminis-
tracion en su busqueda de informacion cuando esta tiene tintes econdmicos y trascendencia tributaria.

Tampoco surte efectos en el ambito de los procedimientos no punitivos: gestion, recaudacion,
comprobacion e investigacion, el derecho fundamental a no declarar contra si mismo del articu-
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lo 24.2 de la CE y del articulo 6 del CEDH. Es algo que la ley no dice expresamente, de ahi que
resulte fundamental la labor interpretativa llevada a cabo en este punto por nuestro TC y por
la Corte de Estrasburgo. Dicho derecho fundamental no puede, por tanto, ser invocado por el
obligado en el ambito de un procedimiento inspector iniciado contra ¢l mismo, pues la ley im-
pone el deber de colaborar con la Administracion tributaria, bajo amenaza de sancion por in-
fraccion tributaria grave en caso de que se ofrezca resistencia, obstruccion, excusa o negativa a
dicha cooperacion. Motivo por el cual los datos asi obtenidos no deberian ser utilizados en otros
procesos que pueden iniciarse a continuacion, pero de carcter represivo. Si asi se procediera,
empleandose la informacion obtenida en el procedimiento inspector en un ulterior proceso san-
cionador o penal por delito fiscal, podriamos afirmar que desfallece el derecho comentado, pues
la informacion con base en la cual se va a sancionar al obligado tributario o se le va a imputar
un delito contra la Hacienda Publica se ha obtenido antes, en un proceso donde no se permite
que este derecho a la no autoinculpacion haga acto de aparicion, instando al sujeto a que parti-
cipe en su propia autoincriminacion.

No deberia existir por ello comunicacién de datos entre los procedimientos comprobadores
e investigadores y los de caracter punitivo, pues su distinta finalidad, liquidadora y recaudatoria
en los primeros, sancionadora o represiva, en los segundos, hace que los principios y los dere-
chos que se apliquen a unos y otros también sean distintos. Y el cumplimiento y respeto de los
mismos precisa no solo una separacion real de dichos procesos, sino también de la informacion
que en cada uno se utilice, pues de lo contrario se actia en perjuicio del obligado tributario y se
reconocen implicita y explicitamente privilegios exorbitantes a la Administracion.
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