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ExTRACTO

En el procedimiento de inspeccién el sujeto inspeccionado no se autoincrimina, pero si se le
incrimina, pues se pretende recaudar la «deuda media» que de forma arbitraria y automatica
le asigna el programa de inspeccion. En el inicio del procedimiento se vulnera la presuncion
de inocencia del sujeto inspeccionado, ya que el programa de inspeccion le asigna una «deuda
media» y, ademads, se interrumpe ope legis la prescripcion del plazo para imponer las sanciones
tributarias que puedan derivarse de la regularizacion propuesta por la Inspeccion. Esta incrimi-
nacion, primero, fomenta el fraude fiscal e incentiva la economia sumergida, convirtiendo a la
Hacienda publica en una Administracion injusta e ineficaz, y segundo, el deber de colaborar del
sujeto inspeccionado se transforma en una facultad, pues no se le podra sancionar por resistencia,
obstruccion, excusa o negativa, al quedar residenciada la mala fe en sede de la Administracion.
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INCRIMINATION AND SELF-INCRIMINATION IN THE
INSPECTION PROGRESS

ABSTRACT

In the process of inspection the inspected subject is not self-incrimination, but incriminates
him, as it aims to raise the «average debt» arbitrarily and automatically assigns the inspection
program. In the beginning of the procedure the presumption of innocence of the inspected
subject is violated, since the inspection program assigns an «average debt» and also «ope legis»
interrupted prescription deadline to impose tax penalties that may result regularization given
by the Inspectorate. This incrimination, first, encourages tax evasion and encourages the black
economy, making public finances in an unjust and ineffective administration, and second, the
duty to assist the inspected subject becomes an option, because you can not punish for resist-
ance, obstruction, excuse or negative, to be impeached bad faith Administration headquarters.
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I. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Cuatro articulos' de la Constitucioén espafiola —24, 25, 31 y 103—nos van a permitir deli-
mitar y fundamentar la problematica que plantea la incriminacion y la autoincriminacién en el
procedimiento de inspeccion, desde la optica de los valores supremos que imperan en nuestro
ordenamiento juridico: la libertad, la justicia y la igualdad (CE 1.1). En reiteradas sentencias,
por todas la 67/1984, de 7 de junio, el Tribunal Constitucional ha declarado que las leyes han
de ser interpretadas de conformidad con la Constitucion y en el sentido mas favorable para
la efectividad de los derechos fundamentales?, disponiendo al efecto el articulo 5.1 de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, que: «La Constitucion es la norma suprema
del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y
aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en todo tipo de procesos». De los articulos antes enunciados, nos interesa
destacar las siguientes notas:

* Primera. El articulo 24.2 establece una serie de garantias procesales que son aplica-
bles, en cierta medida, a los procedimientos administrativos en general, y, por tanto,
al procedimiento de inspeccion. De esas garantias, nos centraremos especialmente
en la presuncion de inocencia y en el derecho a no declarar contra si mismos.

» Segunda. El articulo 25.3 otorga a la Administracion la potestad sancionadora, ha-
biendo asumido el Tribunal Constitucional la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
para declarar que los principios inspiradores del orden penal son aplicables, con
ciertos matices, en el procedimiento administrativo sancionador, y, por ende, en el
procedimiento sancionador tributario (LGT 178), de tal forma que desde el punto
de vista ontologico o sustancial, infracciones y penas son esencialmente iguales.

1 Los derechos reconocidos en los articulos 24 y 25 son susceptibles de recurso de amparo. Los reconocidos en el articu-
lo 31 no son susceptibles de recurso de amparo, pero los tributos y las prestaciones personales de caracter ptiblico solo
pueden establecerse con arreglo a la ley (CE 133.1). El articulo 103 enumera los principios en los que se asienta la ac-
tuacion de la Administracion publica.

La legalidad aplicable debe ser entendida en los términos mas favorables a la plena efectividad de los derechos fun-
damentales (STC 24/1989, de 2 de febrero).
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» Tercera. El articulo 31.1 instituye la potestad tributaria, el deber de «todos» de
contribuir para sostener los gastos publicos, del que se deriva el deber de colabo-
rar con la Hacienda publica y el deber de informacion (LGT 93 y 94). Este deber
de contribuir, desde el punto de vista del contribuyente, se vincula a su capacidad
econdmica, pero desde un plano social, se integra en un sistema tributario justo,
en el que los contribuyentes no son subditos sino ciudadanos. El propio articulo 31
esboza lo que debe entenderse por sistema tributario justo, en primer lugar, se trata
de un sistema que integra una pluralidad de tributos que gravan la renta, el patri-
monio y el trafico mercantil y civil (LGT 2), en segundo término, se basa, desde la
perspectiva del ingreso, en los principios de igualdad y de generalidad, progresivi-
dad y no confiscacion (LGT 3), y, desde el punto de vista del gasto publico, en los
principios de eficacia y eficiencia.

* Cuarta. El apartado 1 del articulo 103 dispone que la Administracion publica, la
Hacienda publica en lo que ahora importa, sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y actia de acuerdo con los principios de eficacia’ (...), con sometimiento
pleno a la ley y al derecho, y, el apartado 3 del citado precepto que la ley regulara
(...), las garantias para la imparcialidad de los funcionarios —léase, Inspectores de
Hacienda— en el ejercicio de sus funciones. Este sometimiento pleno de la actuacion
administrativa a la lex y al ius, abarca dos juicios, uno de legalidad, la actuacion
administrativa no debe vulnerar el derecho objetivo, y otro de intencionalidad, la
actuacion administrativa debe respetar los principios generales del derecho, ejer-
citando la potestad tributaria y sancionadora de forma legitima, sin incurrir en
desviacion de poder, atendiendo al servicio de los intereses generales, pues la Ad-
ministracion carece de intereses propios.

Desde este momento, ya podemos anticipar que el fraude fiscal constituye una de las ma-
yores quiebras del sistema tributario justo que proclama la Constitucion, pues como sefiala la
exposicion de motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de prevencion del fraude fiscal:
«El fraude fiscal es un fendmeno del que se derivan graves consecuencias para la sociedad en su
conjunto. Supone una merma para los ingresos publicos, lo que afecta a la presion fiscal que so-
portan los contribuyentes cumplidores; condiciona el nivel de calidad de los servicios publicos y
las prestaciones sociales; distorsiona la actividad de los distintos agentes econémicos, de tal modo
que las empresas fiscalmente cumplidoras deben enfrentarse a la competencia desleal de las in-
cumplidoras; en definitiva, el fraude fiscal constituye el principal elemento de inequidad de todo
sistema tributario». Por su parte, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la norma-
tiva tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, en su exposicion de motivos, espe-
cifica que la realidad social y econdmica en un escenario de crisis y de austeridad presupuestaria
hace del fraude fiscal hoy, si cabe, una figura mas reprochable que nunca.

3Rl principio de eficacia ha de subordinarse al principio de legalidad (STC 22/1984, de 17 de febrero).
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II. EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR: LA INCRIMINACION
DEL SUJETO INSPECCIONADO

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, en
concreto la presuncion de inocencia, vinculan a todos los poderes publicos (CE 53.1) y, por tanto,
a la Administracion tributaria que debe protegerlos y garantizarlos; sin embargo, en el inicio del
procedimiento inspector se producen dos actuaciones que van a vulnerar el derecho fundamental
a la presuncion de inocencia: la asignacion arbitraria y automatica por el plan de inspeccion —por
uno de los multiples programas que lo integran—, de una «deuda media» al contribuyente inspec-
cionado y la interrupcion ope legis del plazo de prescripcion para imponer las sanciones tributa-
rias que puedan derivarse de la regularizacion propuesta por la Inspeccion. Esta vulneracion de
la presuncion de inocencia, lejos de ir encaminada a garantizar algin bien constitucionalmente
protegido, fomenta el fraude fiscal e incentiva la economia sumergida, convirtiendo a la Hacien-
da publica espaiiola en una Administracion injusta e ineficaz.

A. EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

A diferencia de la regulacion anterior, en la que al referirse al procedimiento inspector se
estaba haciendo mencion a todas las actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tribu-
tos, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, distingue claramente entre el proce-
dimiento inspector* (LGT 145) y el resto de actuaciones inspectoras (RGAT 197), limitandose
el objeto del mismo, tal y como sefiala el articulo 145.1 de la citada norma, a la comprobacion
e investigacion del adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en su caso, a la
regularizacion de la situacion tributaria del obligado mediante la practica de una o varias liqui-
daciones. El articulo 145 de la Ley general tributaria contiene cuatro términos que delimitan
nuestro objeto de estudio:

» Comprobacion e investigacion. Los unicos competentes para comprobar ¢ investi-
gar son los instructores de los respectivos expedientes, aclarando el propio articulo
145 estos conceptos: «La comprobacion tendra por objeto los actos, elementos y
valoraciones consignados por los obligados tributarios en sus declaraciones» (LGT
145.2); «la investigacion tendra por objeto descubrir la existencia, en su caso, de
hechos con relevancia tributaria no declarados o declarados incorrectamente por
los obligados tributarios» (LGT 145.3).

» Liquidacion. Es competencia exclusiva de los Inspectores Jefes. Los actuarios
en las actas proponen liquidaciones; los contribuyentes nunca liquidan, solo au-
toliquidan.

4 Frente a una pluralidad de procedimientos de gestion tributaria hay un tnico procedimiento de inspeccion.
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» Regularizacion. La Inspeccion, en su caso, regulariza la situacion tributaria de los
sujetos inspeccionados, en clara referencia a la deuda tributaria que instruyen (LGT
143.2) y que posteriormente sera liquidada por el Inspector Jefe>.

Ahora bien, cuando hablamos de procedimiento inspector, en realidad, nos estamos refiriendo
a cosas bien distintas, ya que junto al procedimiento inspector propiamente dicho hay que conside-
rar, primero, la interrupcion de la prescripcion de las infracciones tributarias [LGT 189.3 a)], y se-
gundo, la obtencion de la prueba en el subsiguiente procedimiento sancionador (LGT 210.2), pues
la instruccion de este ltimo se realiza en el procedimiento inspector. Practicamente, en esta dicoto-
mia radica la mayor parte de los problemas que plantea la incriminacion y la autoincriminacion en
el procedimiento inspector, pues mientras es indubitado que el sujeto inspeccionado debe colaborar
con la Inspeccion de los Tributos, ninguna obligacion tiene el presunto infractor de colaborar con el
instructor del expediente sancionador, estando garantizados constitucionalmente, en ambos proce-
dimientos —el inquisitivo y el acusatorio—y, practicamente en el mismo grado, la inmensa mayoria
de los derechos® reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucién mediante el recurso de amparo.

B. LA PLANIFICACION DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS

Los planes de inspeccion vieron la luz’ con la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y
garantias de los contribuyentes, cuyo articulo 26 obligaba a la Administracion a hacer publicos los
criterios que informan cada afio el plan nacional de inspeccion. Actualmente, el articulo 116 de la
Ley general tributaria establece que «la Administracion tributaria elaborara anualmente un plan
de control tributario que tendra caracter reservado, aunque ello no impedira que se hagan ptblicos
los criterios generales que lo informany. Dicho precepto ha sido desarrollado por el articulo 170
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (...), cuyo apartado 1, dispone:
«La planificacién comprendera las estrategias y objetivos generales de las actuaciones inspectoras
y se concretara en el conjunto de planes y programas definidos sobre sectores econdmicos, areas
de actividad, operaciones y supuestos de hecho, relaciones juridico-tributarias u otros, confor-
me a los que los 6rganos de inspeccion deberan desarrollar su actividad», habiéndose publicado

5 También los contribuyentes pueden regularizar su situacion tributaria. La Ley Organica 7/2012 identifica el térmi-
no «regularizacién» con el pago de la deuda tributaria, al disponer la nueva redaccion del articulo 305.4 del Codigo
penal que: «Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al
completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, (...)».

6 Nose aplican en el procedimiento administrativo sancionador el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley

(ATC 170/1987, de 11 de febrero), ni el derecho al juez imparcial (STC 76/1990, de 26 de abril), ni el derecho a la
asistencia juridica gratuita (STC 128/1996, de 9 de junio), ni el derecho a la doble instancia en el orden contencioso-
administrativo (STC 89/1995, de 6 de junio).

El articulo 19.6 del Real Decreto 939/1986 disponia: «Los planes de los 6rganos que han de desarrollar las actuacio-
nes inspectoras tienen caracter reservado y no seran objeto de publicidad».
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(BOE de 31 de marzo de 2014) la Resolucion de 10 de marzo de 2014 de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices gene-
rales del plan anual de control tributario y aduanero para el ejercicio 2014, en cuyo preambulo se
vuelve a repetir lo que ya se dijo en 1999, al publicarse las directrices del primer plan de control:
«La lucha contra el fraude constituye una linea prioritaria de actuacion de la Agencia Tributariay.

El objetivo de todas las areas funcionales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
ha sido siempre eminentemente recaudatorio, si bien el centro de imputacion se ha trasladado del
«Inspector» —anualmente se le asignaba la deuda que debia instruir— al «contribuyente inspecciona-
do», pues la mera inclusion en el plan de inspeccion lo «criminalizay al asignarle de forma arbitraria
y automatica® una determinada «deuda media» que se debe instruir y recaudar. Esta planificacion,
si bien es correcta en el disefio de los objetivos del Departamento de Recaudacion —su finalidad
es recuperar la deuda instruida por las otras areas funcionales—, presenta graves distorsiones en las
areas de control tributario, ya que no facilita el correcto cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias en periodo voluntario, pues el defraudador esta mejor posicionado ante la Inspeccion de los Tri-
butos que el contribuyente honesto, maxime si tenemos en cuenta que la regularizacion propuesta
por la Inspeccion siempre se intenta negociar’, tanto por la propia Inspeccion, para firmar actas en
conformidad o con acuerdo, como por el contribuyente, para reducir el montante de la deuda. Esta
«deuda mediay asignada al contribuyente inspeccionado —presunto defraudador— es la que debe ins-
truir la Inspeccion de los Tributos, si bien provoca el efecto perverso de inducir al fraude fiscal a los
grandes contribuyentes que conocen de antemano todos los parametros necesarios para calcular el
importe exacto de la «deuda mediax». La tinica forma de cumplir los objetivos de la Inspeccion de
Hacienda es incoar actas que superen esa «deuda media», inico modo que dispone el actuario para
ser bien retribuido via complemento de productividad y mejor evaluado en su carrera profesional.

C. LA INCLUSION EN EL PLAN DE INSPECCION

El 6rgano competente para incluir a un contribuyente en el plan de inspeccion es el 6rgano
competente para liquidar que, en el &mbito de la Hacienda publica estatal, es el Inspector Jefe, que
actiia por propia iniciativa, como consecuencia de orden superior o a peticion razonada de otros 6rga-
nos (RGAT 87.1). Podemos afirmar, entonces, que sus actos principian y terminan el procedimiento
inspector, mientras las actuaciones de comprobacion e investigacion de los actuarios lo desarrollan.
Este acto de inclusion de un determinado contribuyente en un determinado plan de inspeccion es
un acto de mero tramite no susceptible de impugnacion de forma autonoma (RGAT 170.8). Claro
es que dicho acto de tramite se podra impugnar con motivo de la impugnacion de la resolucion del
expediente, es decir, al impugnar la liquidacion derivada de un acta de disconformidad, pero en este

8 La «deuda media» asignada al contribuyente comprobado se fija en funcion del objetivo de recaudacion anual de la
Inspeccion de los Tributos, aplicando los correspondientes margenes de seguridad.

9 (Tiene la Inspeccion de Hacienda habilitacion legal para negociar la regularizacion del sujeto inspeccionado?
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momento lo que nos interesa averiguar es si existe algin motivo auténomo (LRJPAC 107.1) para
impugnar el acto administrativo de inclusion del contribuyente en el plan de inspeccion, lo que nos
lleva a analizar la evolucion legislativa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia.

La evolucioén legislativa parte del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprue-
ba el Reglamento general de la Inspeccion de los Tributos, cuyo articulo 29, en su redaccion pri-
mitiva, disponia que «las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos se iniciaran: a) por propia
iniciativa de la Inspeccion, como consecuencia de los planes especificos de cada funcionario, o
bien sin sujecion a un plan previo con autorizacion escrita o motivada del Inspector Jefe respecti-
vo; b) como consecuencia de orden superior escrita y motivada; ¢) en virtud de denuncia publica;
d) a peticion del obligado tributario...». Posteriormente, el Real Decreto 136/2000, de 4 de febre-
ro, redujo a dos los citados modos de iniciacion: a) por propia iniciativa de la Inspeccion, como
consecuencia de los planes especificos de cada funcionario, equipo o unidad de inspeccion, o bien
sin sujecion a un plan previo por orden superior escrita y motivada del Inspector Jefe respectivo;
b) a peticion del obligado tributario...». Por ultimo, el articulo 147.1 de la Ley 58/2003 dispone
que «el procedimiento de inspeccion se iniciara: a) de oficio; b) a peticion del obligado tributario,
..». Esta evolucion legislativa nos permite interpretar el articulo 147.1 de la Ley general tributa-
ria, alcanzando tres conclusiones: primero, solo es posible iniciar un procedimiento de inspeccion
si el obligado tributario esta incluido en un concreto plan de inspeccion, es decir, en un programa
especifico; segundo, es necesario que el Inspector Jefe asigne!? —firme— la carga del contribuyente
seleccionado a un determinado equipo de inspeccidn; y tercero, no es necesario motivar ni la in-
clusion de un contribuyente en un programa de inspeccion, ni la orden de carga en plan.

La redaccion actual de la Ley general tributaria se ha cefiido a la doctrina del Tribunal Su-
premo que se decanta por considerar la inclusion en el plan de inspeccion como acto de mero tra-
mite no susceptible de recurso o reclamacion de forma auténoma. Dicha doctrina la entresacamos
de las Sentencias de 4 de octubre de 2004 —casacion 6112/1999—y 3 y 30 de noviembre de 2011
—casacion 5787/2007, y, casacion para la unificacion de doctrina 164/2008— de la Sala Tercera,
destacando las siguientes notas:

* La Administracion tributaria no estd obligada a notificar a los contribuyentes el
hecho de su inclusion en un plan concreto de inspeccion al ser un acto de tramite,
reservado y confidencial, que no decide directa o indirectamente el fondo del asun-
to, ni determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni produce perjui-
cio irreparable a derechos e intereses legitimos.

* No produce indefension, pues queda indemne el derecho del sujeto pasivo a parti-
cipar en el procedimiento y en las actuaciones inspectoras.

* Lamotivacion de la inclusion en el plan de inspeccion se produce por la propia se-
leccion del contribuyente en aplicacion de ese plan de inspeccion.

10 §i no se cumplen estos dos primeros requisitos la Administracion tributaria incurre en via de hecho (LJCA 30).
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D. EL INICIO DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS

Ya sea de oficio o a peticion del contribuyente, el procedimiento de inspeccion podra iniciar-
se mediante comunicacion notificada al obligado tributario para que se persone en el lugar, dia y
hora que se le seiiale (RGAT 177.1), pero como el contribuyente tiene derecho a conocer los mo-
tivos de inicio del procedimiento de inspeccion (STS de 3 de noviembre de 2011, antes citada),
le resultara muy util solicitar en la primera visita el documento firmado por el Inspector Jefe que
acredite la orden de carga en plan, la identificacion del programa y la «deuda media» que le asig-
na el plan de inspeccion, pues el que la Administracion tributaria no esté obligada a notificar a los
contribuyentes el hecho de su inclusion en el plan de inspeccion, no significa que, una vez inicia-
das las actuaciones inspectoras, el contribuyente no tenga derecho a ser informado de la «acusa-
cién» formulada contra ¢l (CE 24.2), ya que es un acto administrativo que afecta a sus derechos e
intereses legitimos (LRJPAC 58.1); esta, al menos, es la interpretacion que parece deducirse del
articulo 147.2 de la Ley 58/2003, cuando afirma que «los obligados tributarios deben ser infor-
mados al inicio de las actuaciones del procedimiento de inspeccidn sobre la naturaleza y alcance
de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuacionesy, lo que
por otra parte constituye uno de los derechos recogidos en el articulo 34 de la Ley general tributa-
ria. La informacion solicitada por el sujeto inspeccionado merece las siguientes consideraciones.

* Primera. A la vista de la orden de carga en plan el sujeto inspeccionado podra cotejar
que la misma coincide con la comunicacion de inicio de actuaciones firmada por el
jefe de equipo, en lo relativo a la extension —conceptos y ejercicios— y alcance —ge-
neral o parcial- de las mismas, pudiendo comprobar la posible prescripcion de al-
guna obligacion tributaria, cuestionar la interrupcion de los plazos de prescripcion,
etc., bien entendido que un «procedimientoy», haya caducado (LGT 104.5) o esté
finalizado, no interrumpe la prescripcion!!, ya que dicho efecto lo reserva la ley a
las «accionesy, a las «actuaciones» y a los «recursos» o «reclamaciones» (LGT 68).
Por otra parte, el inicio de una actuacion inspectora de alcance parcial interrumpe
«todo» el hecho imponible!?, ya que el Tribunal Supremo ha modificado su ante-
rior doctrina (SSTS de 11 de febrero de 2008, casacion 5360/2002; 25 de febrero
de 2008, casacion 5575/2002; 6 de noviembre de 2008, casacion 1012/2006; etc.).

Ha respuesta es negativa, tanto si nos referimos a actuaciones de caracter parcial como general, como si hablamos de
procedimientos finalizados o caducados. El inicio de un procedimiento de caracter general interrumpe la prescrip-
cion, pero una vez finalizado o caducado cesa todo efecto interruptivo y surgen nuevos procedimientos (recaudacion,
revision, etc.) que tendran su propia dindmica, pero que en ningln caso interrumpen la prescripcion de lo ya com-
probado. Lo mismo cabe decir de los procedimientos de caracter parcial, que si bien interrumpen la prescripcion en
el momento de su inicio, cuando finalizan o caducan «borran» todo efecto interruptivo que hayan podido tener, sin
perjuicio de lo que acontezca con el nacimiento de nuevos procedimientos.

El hecho imponible del impuesto comprobado puede ser tinico (impuesto sobre sociedades) o multiple (impuesto sobre
el valor afiadido), pero el inicio de un procedimiento inspector de caracter parcial, por nimio que sea en comparacion
con la base imponible declarada, interrumpe todo el hecho imponible, incluso lo no declarado.
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Esto, logicamente, es desproporcionado y por ello el articulo 149.1 de 1a Ley 58/2003
dispone que «todo obligado tributario que esté siendo objeto de unas actuaciones de
inspeccion de caracter parcial podra solicitar a la Administracion tributaria que las
mismas tengan caracter general respecto al tributo y, en su caso, periodos afectados,
sin que tal solicitud interrumpa las actuaciones en curso».

* Segunda. La identificacion —numeracion y descripcion— del plan de inspeccion es
esencial, pues la «deuda media» asignada por cada uno de los programas varia sus-
tancialmente, lo que incide en la presion fiscal que soportara el sujeto inspecciona-
do, por ejemplo, no es lo mismo incluir a un contribuyente en el programa «control
facturacion irregular» —léanse facturas falsas— que en el de «sociedad y socios: re-
duccién de capitaly, entre otros motivos, por el mayor grado de responsabilidad que
acarrea, ya que el primero conlleva la imposicion de sanciones por infracciones tri-
butarias muy graves.

* Tercera. El dato fundamental que se le debe solicitar al jefe de equipo es la «deuda
media» que el programa de inspeccion asigna al contribuyente inspeccionado, y,
logicamente, las razones por las cuales se le adjudica ese concreto importe.

E. LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES
TRIBUTARIAS

El apartado 1 del articulo 189 de la Ley general tributaria dispone que «la responsabilidad de-
rivada de las infracciones tributarias se extinguira por el fallecimiento del sujeto infractor y por el
transcurso del plazo de prescripcion para imponer las correspondientes sancionesy, afladiendo el
apartado dos del citado precepto que: «El plazo de prescripcion para imponer sanciones tributarias
sera de cuatro afios y comenzara a contarse desde el momento en que se cometieron las correspon-
dientes infracciones». La primera observacion que nos merece este plazo de prescripcion de cuatro
afios es que se aplica por igual a todo tipo de infracciones, ya sean leves, graves o muy graves, lo
cual parece desproporcionado, maxime teniendo en cuenta que mientras la infraccion tipificada en el
articulo 191 de la Ley 58/2003 puede llegar a ser constitutiva de delito contra la Hacienda publica, si
la cuota supera 120.000 euros y hay dolo, la tipificada en el articulo 206 de la citada norma no deja
de ser el mero incumplimiento de una obligacion formal. Quiza la explicacion provenga de la anti-
gua Ley general tributaria que aglutinaba en un tinico expediente dos procedimientos, el inspector
y el sancionador; pero, una vez generalizado el «procedimiento separado» con la Ley 1/1998 —ac-
tualmente regulado en el art. 208.1 de la Ley 58/2003—, no tiene ningun sentido equiparar el plazo
de prescripcion de infracciones tan dispares, tanto en lo relativo a su contenido, como a su gravedad.

El apartado 3 del citado articulo 189 de la Ley 58/2003 dispone que el plazo de prescripcion
para imponer sanciones tributarias se interrumpira: a) por cualquier accion de la Administracion
tributaria, realizada con conocimiento formal del interesado, conducente a la imposicion de la
sancion tributaria. Y afiade: «Las acciones administrativas conducentes a la regularizacion de la
situacion tributaria del obligado interrumpiran el plazo de prescripcion para imponer las sancio-
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nes tributarias que puedan derivarse de dicha regularizacion». El antecedente inmediato de este
articulo lo constituye el articulo 20 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social que, con efectos 1 de enero de 2001, dio nueva redaccion a la
letra a) del apartado uno del articulo 66 de la Ley 230/1963, ya que la separacion de procedimien-
tos que consagraba el articulo 34 de la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes supuso
que los expedientes sancionadores iniciados desde la entrada en vigor de la Ley 1/1998 (19 de
marzo de 1998) hasta la entrada en vigor de la Ley 14/2000 (1 de enero de 2001) no se vieran in-
terrumpidos por el inicio de actuaciones conducentes al reconocimiento, regularizacion, inspec-
cidn, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacion del tributo devengado por cada
hecho imponible. Asi lo entendi6 el Tribunal Supremo —por todas, Sentencia de 15 de junio de
2005, casacion en interés de Ley 86/2003— al afirmar que, «a partir de la entrada en vigor de la
Ley 1/1998, no resulta admisible que unas actuaciones ajenas al expediente sancionador puedan
interrumpir la prescripcion de unas ulteriores sanciones». Este apartado 3 del articulo 189 de la
Ley 58/2003 merece las siguientes consideraciones:

* Primera. Se criminaliza al sujeto inspeccionado, pues el mero inicio de un procedi-
miento de inspeccion —que, en principio, nada tiene que ver con el procedimiento
sancionador— interrumpe el plazo de prescripcion de las presuntas infracciones tri-
butarias que haya podido cometer, vulnerando dicha cautela la presuncion de ino-
cencia del contribuyente y la confianza legitima depositada en las instituciones, al
considerarlo un potencial defraudador, presumiendo su mala fe. El acto que interrum-
pe!? la prescripcion debe motivarse, con sucinta referencia de hechos y fundamen-
tos de derecho, especificando las concretas infracciones que quedan interrumpidas,
ya que limita derechos subjetivos e intereses legitimos [LRJPAC 54.1 a)], no sien-
do admisible la interrupcion automatica —ope legis— de la prescripcion de posibles
infracciones tributarias, sin ninglin tipo de motivacion, sin especificacion alguna,
aplicable por igual a todo tipo de obligados tributarios, pues la motivacién marca la
diferencia entre la discrecionalidad y la arbitrariedad. Lo dijo el Tribunal Supremo
en la citada Sentencia de 15 de junio de 2005 (reiterandolo en las de 19 de enero de
2009, casacion 5557/2006, y 15 de octubre de 2009, casacion 3790/2006) al disponer:
«El articulo 34 de la Ley 1/1998 proclama la absoluta separacion de los expedien-
tes sancionadores de los de comprobacion e investigacion, de modo que resultaria
ins6lito que unas actuaciones ajenas al expediente sancionador (que no tiene por
qué iniciarse necesariamente) vinieran a interrumpir la prescripcion de unas ulte-
riores sanciones. Ello supondria la quiebra del principio de separacion de tramita-
cion de los expedientes sancionadores que acabamos de "estrenar" por razéon de la
Ley 1/1998, asi como neutralizar el principio de presuncion de inocencia». Cuestion
distinta, afladimos nosotros, seria que en el momento de inicio del procedimiento
de inspeccion, la Administracion tuviera indicios de la posible responsabilidad del

13 1 a iniciacion del procedimiento sancionador siempre debe motivarse (RGRST 22).
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obligado tributario, lo que le habilitaria sin ningun género de dudas a interrumpir la
prescripcion o iniciar el correspondiente procedimiento sancionador.

Segunda. La seguridad juridica exige determinar —y motivar— exactamente las in-
fracciones cuyo plazo de prescripcion queda interrumpido por las «acciones admi-
nistrativas conducentes a la regularizacion de la situacion tributaria del obligadoy,
asi como el periodo impositivo al que hacen referencia. Estos datos no se deducen
del articulo 189 de la Ley general tributaria que se limita a decir que «interrumpi-
ran el plazo de prescripcion para imponer las sanciones tributarias que puedan de-
rivarse de dicha regularizacion». Tampoco se determinan las presuntas infracciones
que quedan interrumpidas en la autorizacion previa del Inspector Jefe para iniciar
el procedimiento sancionador —acto interno que no se notifica al interesado—, regu-
lada en el articulo 25.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario, modificado
en este punto por el Real Decreto 1065/2007, del siguiente tenor: «En todo caso,
el inicio del procedimiento sancionador requerira autorizacion previa del Inspector
Jefe, que podra ser concedida en cualquier momento del procedimiento de com-
probacion e investigacion o una vez finalizado este, antes del transcurso del plazo
maximo establecido en el articulo 209 de la Ley 58/2003». Habrad que esperar al
inicio del procedimiento sancionador, que en la mayoria de los casos coincide en
el tiempo con la propuesta de liquidacion contenida en las actas de inspeccion
—pues en palabras de la STS de 21 de septiembre de 2002, casacién en interés de
Ley 3433/2001, absurdo resulta que se inicie un procedimiento sancionador sin
estar definidas las cuotas que, en definitiva, condicionaran incluso la gravedad de
la posible sancion—, para identificar las infracciones que quedaron interrumpidas
al iniciarse el procedimiento inspector, al disponer el articulo 22.1 del Real Decre-
to 2063/2004 que: «El procedimiento se iniciara de oficio mediante la notificacién
del acuerdo del 6rgano competente, que contendra necesariamente las siguientes
menciones: b) Conducta que motiva la incoacion del procedimiento, su posible ca-
lificacion y las sanciones que pudieran corresponder.

F. LA INCRIMINACION DEL SUJETO INSPECCIONADO: VULNERACION

DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Ya hemos dicho que los principios inspiradores del orden penal, la presuncion de inocencia'4

en lo que ahora importa, son aplicables, con ciertos matices, en el procedimiento administrativo

14

E12

«No puede suscitar ninguna duda que la presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sanciona-
dor y ha de ser respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o
tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el
articulo 24.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defender-
se las propias posiciones» (STC 76/1990, de 26 de abril).
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sancionador, y, por ende, en el procedimiento sancionador tributario. Este principio significa, lisa
y llanamente, que la Administracion est4 obligada a probar!? la culpabilidad del presunto infrac-
tor, o dicho de otra forma que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valoradas por el érgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolu-
torio. El principio de presuncion de inocencia se ha convertido en derecho fundamental, y, como
tal derecho, se proyecta en dos vertientes:

a)

b)

Procedimental: significa que toda sancion debe ir siempre precedida de una actividad
probatoria de cargo. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (entre
otras, SSTC 66/1984, de 6 de junio; 109/1986, de 24 de septiembre; 76/1990, de
26 de abril; 33/1992, de 18 de marzo; 23/1995, de 30 de enero; 45/1997, de 11 de
marzo; 123/1997, de 1 de julio, etc.) este derecho tiene las siguientes consecuen-
cias procedimentales:

* Necesidad de la prueba: que toda sancion, administrativa o penal, esté sus-
tentada en una actividad probatoria de cargo o incriminadora de la conducta
ilicita reprochada.

» Licitud de la prueba de cargo: que las pruebas tenidas en cuenta para funda-
mentar la decision de condena merezcan tal concepto juridico y sean cons-
titucionalmente legitimas.

» Carga de la prueba: que la carga de la prueba corresponde a quien acusa, de
forma que es el acusador quien tiene que probar los hechos y la culpabili-
dad del acusado, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia.

Extraprocedimental'°: constituye el derecho a recibir la consideracion y trato de
no autor o no participe en hechos infractores. Por tanto, este principio no solo se
erige en un derecho, sino también encierra una «regla de tratamiento del inculpa-
do» consistente en considerarle a todos los efectos como inocente hasta que, en su
caso, se declare definitivamente su culpabilidad.

Pero ahora lo que nos interesa averiguar es si la presuncion de inocencia se aplica en el pro-

cedimiento de inspeccion, y, en caso afirmativo, si la «deuda media» asignada por el programa

151 culpabilidad del presunto infractor no es, en rigor, objeto de prueba; objeto de prueba son los hechos y la culpabi-

16

lidad no es un hecho, sino un concepto juridico, por ello, cuando se predica de un sujeto la culpabilidad en relacion
con una determinada conducta ilicita no se hace otra cosa que afirmar la existencia de unos hechos que encajan en la
descripcion del ilicito tributario y la participacion en los mismos del sujeto en cuestion.

Pero esa dimension extraprocesal de la presuncion de inocencia no constituye por si misma un derecho fundamental
distinto o auténomo del que emana de los articulos 10 y 18 de la Constitucion. En estos casos relativos al honor y a
la dignidad de la persona, que no son una presuncion sino una cualidad consustancial inherente a la misma, seran los
derechos consagrados en el articulo 18 de la Constitucion los que por la via del recurso de amparo habran de ser pre-
servados o restablecidos (STC 166/1995, de 20 de noviembre).
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de inspeccion al sujeto inspeccionado vulnera ese derecho fundamental, pues parece indubitado
que dicha asignacion constituye una falta de respeto hacia el contribuyente, una vulneracion de
su buena fe y de la confianza legitima que afecta a su honorabilidad, es decir, damos por senta-
do que la actuacion de la Administracion tributaria es ilegal —actiia con mala fe— cuando imputa
una «deuda media» al sujeto inspeccionado, y lo que nos cuestionamos es si esa actuacion ilegal
vulnera el derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Aunque la respuesta es afirmativa
conviene precisar que la «deuda media» asignada por el programa de inspeccién comprende la
cuota tributaria, los intereses de demora y la sancién, concepto este tltimo que va a ser de tras-
cendental importancia, porque se podra alcanzar la «deuda media» imponiendo solo sanciones,
en el supuesto de inexistencia de cuota tributaria e intereses de demora. Tres sentencias del Tri-
bunal Constitucional nos van a ayudar a encontrar esa respuesta positiva, si bien la razoén funda-
mental es que la instruccion del procedimiento sancionador, la obtencion de la prueba de cargo,
se realiza en el propio procedimiento de inspeccion.

e Primera. Sentencia 13/1982, de 1 de abril. Esta sentencia del Tribunal Constitucio-
nal confirma la tesis positiva, cuando declara que «una vez consagrada constitu-
cionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertir-
se en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes ptblicos y que es
de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reiteradas sen-
tencias. (...) El derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido
al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino
que debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicion o conducta de las
personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mis-
mas o limitativo de sus derechosy.

* Segunda. Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre. Asimismo confirma la tesis plan-
teada esta sentencia del Tribunal Constitucional, que ante la alegacion por parte del
demandante de amparo de la vulneracion de la presuncion de inocencia, el Tribu-
nal Constitucional resuelve en estos términos: «La presuncion de inocencia habria
sido desconocida por la tantas veces citada resolucion y, en general, por la actua-
cion inspectora en cuanto se presume que el recurrente ha defraudado y debe probar
que no lo ha hecho, cuando debia presumirse lo contrario y asumir la Inspeccion la
carga de la prueba. Pero la situacion no es esa. La Inspeccion va dirigida a verificar
la conducta fiscal del contribuyente y, en particular, a constatar la veracidad de sus
declaraciones a la Hacienda publica. Esta actividad investigadora conducira a obte-
ner las pruebas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es
evidente que no se le exige al contribuyente la dificil prueba de su inocenciay.

e Tercera. Sentencia 76/1990, de 26 de abril. También la Sentencia 76/1990 confir-
ma la tesis positiva en varios de sus fundamentos juridicos al resolver el recurso
y las cuestiones de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley 10/1985, de 26
de abril, de modificacion parcial de la Ley general tributaria.
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— Respecto de la posible inconstitucionalidad del articulo 145.3 de la cita ley,
el Tribunal Constitucional se pronuncia en estos términos: «Ha de excluirse
a limine que el articulo 145.3!7 de la Ley general tributaria establezca una
presuncion legal que dispense a la Administracion, en contra del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, de toda prueba respecto de los
hechos sancionados, puesto que el precepto parte justamente de la existencia
de un medio probatorio valido en Derecho. Es igualmente evidente que la
norma impugnada no establece tampoco una presuncion iuris el de iure de
veracidad o certeza de los documentos de la inspeccion (que seria también
incompatible con la presuncidn constitucional de inocencia), ya que expre-
samente admite la acreditacion en contrario. El precepto combatido consti-
tuye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y
diligencias de la inspeccion tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse
a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba. A ello debe afiadir-
se que ese valor probatorio solo puede referirse a los hechos comprobados
directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las califica-
ciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los Inspec-
tores consignen en las actas y diligenciasy.

— Respecto del articulo 83.3 )!8 de la Ley general tributaria, afirma que no
vulnera la presuncion de inocencia porque «el sustantivo "pruebas" no es
utilizado por dicho precepto en un sentido estricto o técnico juridico, sino
mas bien como concepto equivalente, redundante y sinébnimo de la expre-
sion "documentos contables" que la propia norma empleay.

Una vez constatado que la presuncion de inocencia se aplica en el procedimiento de ins-
peccidn, debemos preguntarnos si la asignacion arbitraria y automadtica de «deuda media» por el
programa de inspeccion vulnera el citado derecho fundamental. La respuesta también es positi-
va, fundamentalmente, porque la Administracion tributaria presume que el sujeto inspeccionado
ha vulnerado la ley, pero hay otras varias razones: primera, la «deuda media» incluye las sancio-
nes tributarias, y también, en aquellos casos en que se traslade el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal o al Ministerio Fiscal, incluye la cuota por delito'® contra la Hacienda publica; segunda,
la «deuda media» no esta motivada, pues la asigna el programa de inspeccion en funcion de los
objetivos recaudatorios de las areas de control tributario, incurriendo la Administracioén en arbi-
trariedad (CE 9.3); tercera, el procedimiento de inspeccion se dirige contra un presunto defrau-

17 Este articulo disponia: «Las actas y las diligencias extendidas por la Inspeccion de los Tributos tienen naturaleza de
documentos publicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion, salvo que se acredite lo contrario».

18 El articulo 83 disponia: «3. Seran sancionados con multas de 25.000 a 1.000.000 de pesetas: f) La falta de aportacion
de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibiciony.

19 1.2 Hacienda publica incentiva los expedientes que finalizan en informe de delito fiscal, pues multiplican la «deuda
instruida» por tres.
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dador; y cuarta, la «deuda media» presupone iniciar un procedimiento administrativo «sin todas
las garantias» (CE 24.2), pues un procedimiento genuinamente inquisitivo, como es el procedi-
miento de inspeccion, pasa a ser acusatorio, lo que supone desviacion de poder (LJCA 70.2). En
definitiva, la «incriminacidony», ademas de vulnerar la presuncion de inocencia, induce al fraude
fiscal y fomenta la economia sumergida, cuando el sujeto inspeccionado asume —ex ante o ex
post—, como si de una tasa se tratase, los objetivos recaudatorios de los diferentes departamentos
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

G. LA IMPARCIALIDAD DE LOS INSPECTORES DE HACIENDA: LA EVA-
LUACION DE SU DESEMPENO

El estatuto basico del empleado publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, hace pi-
votar la politica de recursos humanos de las Administraciones ptblicas en torno a tres principios:
la antigiiedad, la formacién y el compromiso con la organizacion. La evaluacion del desempe-
fio?? (EBEP 20) se encuadra, l6gicamente, en el compromiso con la organizacion y constituye el
gran elemento innovador de la funcion publica y, probablemente, el reto mas arduo de implan-
tar que ocasionara la reforma operada por la Ley 7/2007, al incidir directamente en los aspectos
mas importantes de la relacion funcionarial: promocion en la carrera administrativa, retribucion,
formacion, provision y mantenimiento del puesto de trabajo, etc. Respecto del trabajo desarro-
llado por los Inspectores de Hacienda, lo primero que hay que constatar es que no hay ningun
precepto legal que garantice la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (CE 103.3). Ob-
viamente, sus actuaciones estan sometidas al principio de legalidad (CE 9.1) y al control de los
Tribunales (CE 106.1), deberan ser proporcionadas (LGT 3.2), regladas (LGT 6), facilitaran en
todo momento a los sujetos inspeccionados el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones (LGT 99.1), pero al sujeto inspeccionado nadie le garantiza la imparcialidad
del Inspector de Hacienda, antes al contrario, la «deuda media» que le asigna el programa de ins-
peccidn, predispone al funcionario mas cualificado de la Administracion a no ser imparcial en la
interpretacion y aplicacion de las normas tributarias, pues serd evaluado y retribuido en funcion
de lo que «recaude» a cada contribuyente, con independencia de la calidad del trabajo empleado.
Concluimos, por tanto, que el mandato constitucional establecido en el articulo 103.3 in fine de
la Constitucion, a fecha actual, no se ha ejecutado, pues por tal no podemos considerar el codi-
go de conducta®! regulado en el articulo 52 del estatuto bésico del empleado publico, ya que la
Constitucion habla de «garantias» y el codigo de conducta de «principios». Esta conclusion viene
reforzada con otros argumentos.

20 Suponiendo, primero, que sea posible evaluar de forma objetiva un trabajo tan complejo como el que realizan los Ins-
pectores de Hacienda, y segundo, que los evaluadores estén capacitados para ello, deben ser previamente conocidos
por los evaluados los criterios de evaluacion.

21 gy principio ético regulado en el articulo 53.2 de la Ley 7/2007 tampoco garantiza la imparcialidad de los funciona-
rios publicos.
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Primero. Podria pensarse, en una primera aproximacion, que la imparcialidad esta
implicita en el ejercicio de las propias actuaciones de la Inspeccion de los Tributos,
al tener que ser las mismas equilibradas, proporcionales, regladas, legales, contro-
ladas por los Tribunales, etc., pero esta solucion presenta flancos débiles, pues no
se habla para nada de imparcialidad, ni en el derogado Reglamento general de la
Inspeccion de los Tributos, ni en el actual Reglamento general de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (...), omision que también
podemos predicar de la Ley general tributaria. El término "imparcialidad" lo uti-
liza el estatuto basico del empleado publico en varios articulos, en concreto, en el
articulo 20.2 relativo a la evaluacion del desempefio, al disponer: «Los sistemas
de evaluacion del desempefio se adecuaran, en todo caso, a criterios de transparen-
cia, objetividad, imparcialidad?? y no discriminacién y se aplicaran sin menoscabo
de los derechos de los empleados publicos»; pero, que los sistemas para evaluar
el trabajo desarrollado por los Inspectores de Hacienda deban ser imparciales, no
significa que ejerzan sus competencias de forma imparcial.

Segundo. También podriamos considerar que la imparcialidad se garantiza en los
articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, relativos
a la abstencion y recusacion de los funcionarios publicos, pero los citados precep-
tos lo que pretenden, segin reza la exposicion de motivos de la ley, es garantizar
el principio de neutralidad, es decir, mantener los servicios publicos a cubierto de
toda colision entre intereses particulares ¢ intereses generales. Por otra parte, los
articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992 antes citados no suponen ninguna novedad,
pues la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958 ya regulaba
esta materia de forma similar en sus articulos 20 y 21.

Tercero. Otra opcion seria vincular la imparcialidad de los Inspectores de Hacienda
con la inamovilidad por su condicion de funcionarios de carrera (EBEP 1.3.6), pero
esta opcion también presenta deficiencias, en primer lugar, porque un Inspector de
Hacienda mal evaluado no percibe el complemento de productividad, en segundo
término, porque vera truncada su carrera profesional —condenado al ostracismo— si
no «recauday la «deuda media» asignada a los contribuyentes incluidos en su plan
de inspeccidn y, por ultimo, porque la continuidad en un puesto de trabajo obteni-
do por concurso queda vinculada a la evaluacion del desempeno de acuerdo con
los sistemas de evaluacion que cada Administracion publica determine, dandose
audiencia al interesado, y por la correspondiente resolucion motivada (EBEP 20.4).

22 A fecha actual, la nota caracteristica de la valoracion del trabajo desarrollado es que la Administracion goza de dis-
crecionalidad técnica de tal modo que, por una parte, no es necesario que motive el nicleo material de sus decisiones
técnicas, por otra, dichos actos se hallan vedados al enjuiciamiento directo de los Tribunales del orden contencioso-
administrativo. No obstante, el desarrollo de la Ley 7/2007 requiere que la evaluacion del desempefio sea objetiva,
por lo que es de esperar que finalicen las «valoraciones subjetivas» hoy existentes.
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+ Cuarto. La razén fundamental es el significado del término «garantias» 2>que em-
plea el articulo 103.3 de la Constitucion, pues el mandato del constituyente requiere
una regulacion ex novo** que, primero, establezca un proceso con todas las garan-
tias (CE 24.2) y, segundo, garantice la imparcialidad de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos —siendo «parte» de la organizacion debe ser «impar-
cial»—, lo que conlleva que sean piiblicos —conocidos por la opinién piiblica?>— los
objetivos de los funcionarios publicos, y esa regulacion ex novo, a fecha actual, no
se ha producido, si bien la Ley 7/2007 —pendiente de desarrollo en el ambito de la
Administracion general del Estado— se hace eco del citado principio en su cddigo
de conducta y en sus principios €ticos.

H. LA IMPUGNACION DEL ACTO DE INICIACION DEL PROCEDIMIENTO
INSPECTOR: EL RECURSO DE AMPARO

La vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia perpetrada en el inicio de las ac-
tuaciones inspectoras, asi como las demads cuestiones de legalidad ordinaria y procedimentales,
se podran alegar cuando se impugne el acto de liquidacion de las actas de disconformidad, inter-
poniendo primero reclamacién econémico-administrativa —reposicion, en su caso—, y, posterior-
mente, recurso contencioso-administrativo; pero, cuando la Administracion publica vulnera un
derecho fundamental entra en juego el articulo 53.2 de la Constitucion que dispone: «Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion primera del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional». Por ello, el camino procesal idoneo para restablecer el derecho funda-

mental vulnerado, seria iniciar una doble instancia®.

* Primera. Acudir directamente al procedimiento especial para la proteccion de los de-
rechos fundamentales de la persona regulado en el Capitulo I del Titulo V de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa, articulos 114

23 Este término tiene un significado muy preciso en nuestra Constitucion; asi, por ejemplo, el articulo 9.3 proclama que

la Constitucion «garantiza» los principios fundamentales del Estado de derecho.

24 gp contra, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011, casacion 5190/2009, que afirma: «La im-

parcialidad y la objetividad de los funcionarios, actuario y perito, se presupone, con independencia de que se adscri-
bieran a la misma o distinta unidad de inspecciony.

25 Cualquier ciudadano tiene derecho a acceder a esa informacion segln dispone el articulo 12 de la Ley 19/2013, de

9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

26 14 jurisprudencia es unanime en admitir estas dos acciones paralelas —por todas, STC 84/1987, de 29 de mayo—, ya

que el recurso especial no suspende el plazo para interponer el recurso ordinario, ni implica una reserva del derecho
de ejercicio de la accion por esta via.
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a 122, donde la Sala del Tribunal Superior de Justicia correspondiente —Audiencia
Nacional, en su caso— solo podra enjuiciar si los actos impugnados vulneran la pre-
suncion de inocencia del sujeto inspeccionado.

* Segunda. Acudir al procedimiento ordinario establecido en los articulos 43 a 77 de
la Ley 29/1998, donde se impugnara la liquidacion derivada del acta de disconfor-
midad, pudiendo alegarse inicamente cuestiones de legalidad ordinaria o proce-
dimentales —la sentencia del proceso especial producira efectos de cosa juzgada—,
si bien en este caso es preceptivo agotar la via econdmico-administrativa y con-
veniente garantizar el pago de la deuda tributaria —sanciones no— para obtener la
suspension de la ejecucion del acto impugnado.

III. EL DESARROLLO DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS: LA AU-
TOINCRIMINACION DEL SUJETO INSPECCIONADO

Incorporados al proceso contencioso-administrativo?’ (LJCA 52.1) los expedientes admi-
nistrativos incoados por la Inspeccion de los Tributos —el de inspeccion y el sancionador—, figu-
raran Gnicamente en el procedimiento de inspeccion las pruebas utilizadas por el instructor del
expediente sancionador para, primero, imputar el ilicito tributario al presunto infractor, y segundo,
acreditar su culpabilidad. Cuando el sujeto inspeccionado esté obligado a aportar la prueba en el
procedimiento de inspeccion, no se produce la autoincriminacion en el procedimiento sancionador,
o dicho en otros términos, si la Inspeccion de los Tributos respeta las reglas de distribucion de la
carga de la prueba no se vulnera el derecho del sujeto inspeccionado a no declarar contra si mismo,
pues ninguna coaccion se ejerce cuando se esta obligado a colaborar con la Inspeccion —«sopor-
tar prueba»— o cuando se deben justificar los beneficios fiscales declarados, «aportar pruebay.

A. EL DERECHO DE DEFENSA DEL SUJETO INSPECCIONADO

Las garantias procesales contenidas en el articulo 24 de la Constitucion se aplican de forma
plena en el proceso penal®® (LECr 520) y con matices en el procedimiento sancionador tributario.
Una vez visto que la presuncion de inocencia se vulnera en el inicio del procedimiento inspector,
nuevamente nos vamos a preguntar si el derecho de defensa, y, mas concretamente su manifesta-
cion pasiva, el derecho a no confesarse culpable, a no declarar contra si mismo y a guardar silen-

27 Los organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones formu-
ladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion (LJICA 33.1), siendo en este proceso
mas riguroso el principio de congruencia que en el orden civil (STS de 10 de abril de 2000, casacion 3681/1996).

28 gy imputado no solo no tiene obligacion de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucién
(STC 118/2001, de 21 de mayo).
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cio, se aplican en el procedimiento inspector. Antes de anticipar una respuesta hay que recalcar
una vez mas que la instruccion del procedimiento sancionador se realiza en el propio procedi-
miento de inspecciodn, a pesar de que desde la Ley 1/1998 el procedimiento sancionador se trami-
ta de forma separada al procedimiento de inspeccidn, pero se trata de una mera formalidad (LGT
208.1), pues en palabras de LAGO MONTERO??, «la pretendida y tan anhelada separacion entre el
procedimiento inspector y el procedimiento sancionador resulta mas artificial que real», ya que
las pruebas del procedimiento sancionador —imputacion del ilicito y prueba de la culpabilidad—
se obtienen en el procedimiento de inspeccion (LGT 210.5). Como veremos a continuacion, en
el procedimiento de inspeccion se respeta el derecho de defensa del sujeto sancionado que, desde
luego, no podra guardar silencio en presencia de la Inspeccion de Hacienda.

Primero. Es consustancial a todo procedimiento administrativo, y el procedimiento
inspector no es una excepcion, el principio de contradiccion y, por tanto, el dere-
cho de defensa, materializado en la Ley general tributaria en el derecho a formu-
lar alegaciones®® y a aportar documentos [LGT 34.1 1)]. Asi, pues, la Ley 58/2003
respeta el derecho de defensa del sujeto inspeccionado en su version activa, sien-
do doctrina reiterada, por todas Sentencia del Tribunal Constitucional 165/2001,
de 16 de julio, la de que no toda irregularidad u omision procesal en materia de
prueba —referida a su proposicion, admision, practica, valoracion, etc.— causa por
si misma indefension material constitucionalmente relevante. Y es que, en efecto,
el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho de defensa con-
siste en que las irregularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas
hayan supuesto para el litigante una efectiva indefension, toda vez que la garantia
constitucional contenida en el articulo 24.2 de la Constitucion unicamente cubre
aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de defensa —jui-
cio de trascendencia o pertinencia—, puesto que, de haberse practicado la prueba
omitida, o si se hubiera practicado correctamente la admitida, la resolucién final
del proceso hubiese podido ser distinta en el sentido de resultar favorable a quien
denuncia la infraccion del derecho fundamental.

Segundo. El derecho a no declarar contra si mismo —autoincriminacion o autoincul-
pacion—también rige en el procedimiento inspector y se ejerce con la inactividad del
sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia,
puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente
para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser forzado o inducido, bajo cons-
tricciéon o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable
(STC 197/1995, de 21 de diciembre). La Ley general tributaria respeta el derecho a

29 Laco MONTERO, J. M.*: «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tributario: reflexio-
nes sobre el derecho a no autoinculparse», Impuestos, nums. 15-16, 1999.

30 Con caracter previo a la firma del acta de conformidad/disconformidad se concedera tramite de audiencia al interesa-
do para que alegue lo que convenga a su derecho (LGT 156.1/157.1).
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no confesarse culpable —no asi, los objetivos de la Inspeccion de los Tributos—si lo
implementamos correctamente con las reglas que distribuyen la carga de la prueba,
pues hay una presuncion iuris tantum —admite prueba en contrario— de que las de-
claraciones tributarias se presumen ciertas (LGT 108.4) y no tienen caracter direc-
tamente incriminatorio (STS de 21 de diciembre de 1999, casacion 1174/1998), de
la misma forma que no se confiesa culpable el contribuyente que «aportay libros,
registros, documentos, etc. [LGT 29.1 f)]. Esta presuncion dispensa de la prueba
al sujeto inspeccionado, trasladandola a la Inspeccion de los Tributos.

» Tercero. El sujeto inspeccionado no tiene derecho a guardar silencio ante la Inspec-
cion de Hacienda, pues la Ley general tributaria le asigna innumerables obligacio-
nes tributarias materiales y formales, si bien este derecho tendria plena efectividad
en el supuesto de que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o,
en su caso, se remita el expediente al Ministerio Fiscal (LGT 180.1), del mismo
modo que seria irrelevante en el supuesto de que no se aperturase el procedimiento
sancionador. En teoria, el sujeto inspeccionado podria guardar silencio’!, pero el
incumplimiento de sus obligaciones formales, le acarrearia consecuencias de ex-
trema gravedad: primera, incurriria en la infraccion grave tipificada en el articulo
203.6 de la Ley general tributaria sancionada con multa pecuniaria proporcional
de hasta el 2% de la cifra de negocios en el afio natural anterior a aquel en que se
produjo la infraccion con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros, si el incumplimiento lo realizan contribuyentes que desarrollen actividades
econdmicas’?; segunda, se determinaria la base imponible de los impuestos com-
probados en régimen de estimacion indirecta (LGT 51 y 158); y tercera, incurriria
en la infraccion tipificada en el articulo 191 de la Ley general tributaria, siendo
compatibles ambas infracciones (LGT 180.3), la resistencia, excusa o negativa a
las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos y dejar de ingresar deuda tribu-
taria. Al respecto, hay que constatar que el silencio también puede perjudicar al
imputado, pues como declara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —caso
Murray contra Reino Unido—, en Sentencia de 8 de febrero de 1996, el derecho
del acusado a permanecer en silencio no es absoluto, sino que del mismo se pue-
den extraer conclusiones negativas atendiendo a las circunstancias del caso, a la
importancia que los Tribunales nacionales le han concedido al apreciarlo como
prueba y al grado de coaccion sufrido.

31 Enla practica, guardan silencio los no declarantes y los que no comparecen ante la Inspeccion; pero, también se puede
producir este supuesto cuando el sujeto inspeccionado ha cesado de hecho en su actividad mercantil, cuando realiza
una actividad sumergida, etc.

32 1a Ley 7/2012 ha introducido un apartado 6 en el articulo 203 para sancionar especificamente esta infraccion en el
seno del procedimiento inspector, pues segun la exposicion de motivos de la citada norma «se considera oportuna su
modificacion para evitar diversos problemas detectados asi como mejorar su efecto disuasorio e impedir que estos
defectos permitan dilatar los procedimientos.
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B. EL DEBER DE COLABORAR CON LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS

El deber de colaboracién se inserta en la relacion juridico-tributaria (LGT 17.1) que esté
presidida por los principios de buena fe y confianza legitima (LRJPAC 3.1). La buena fe, tanto
la de la Administracién como la del contribuyente, se presume: a la Administracion le resultaria
imposible servir con objetividad los intereses generales si no actiia con buena fe; la buena fe del
contribuyente le exime de responsabilidad siendo, por tanto, la Administracion la que asume la
carga de probar su culpa o negligencia, si considera que ha incurrido en algun ilicito tributario.
La mejor doctrina considera un error que la Ley 58/2003 no reprodujera el articulo 33 de la Ley
1/1998, cuyo apartado primero disponia que «la actuacion de los contribuyentes se presume realiza-
da de buena fex, pues como afirma CALvVO ORTEGA>? es «una de las aportaciones mas importantes
de la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes»; en el mismo sentido se pronuncia PONT
MESTRES>* cuando afirma que «la ausencia de su mencion, en el menos malo de los supuestos,
enturbia y perturba el normal desarrollo de lo que podria llamarse convivencia social tributaria.

La Ley general tributaria incluye en la Seccion dedicada a la «Colaboracion social en la
aplicacion de los tributos» el deber de informacion regulado en los articulos 93 y 94 de la citada
norma; sin embargo, este deber de informacion queda extramuros del procedimiento de inspec-
cion por mandato del articulo 30.4 del Real Decreto 1065/2007, del siguiente tenor: «La solicitud
de datos, informes, antecedentes y justificantes que se realice al obligado tributario en el curso de
un procedimiento de aplicacion de los tributos de que esté siendo objeto, de acuerdo con las fa-
cultades establecidas en la normativa reguladora del procedimiento, no tendra la consideracion
de requerimiento de informacion a los efectos de lo previsto en los articulos 93 y 94 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria». Logicamente, la Inspeccion de los Tributos,
en el curso de las actuaciones inspectoras —incluso, antes de su inicio— efectuara requerimien-
tos de informacion a terceros relacionados con el sujeto inspeccionado (clientes, proveedores, en-
tidades financieras, etc.) que obviamente se regularan por lo dispuesto en el articulos 93 de la Ley
58/2003, pero las obligaciones de informacion del sujeto inspeccionado para con la Inspeccion de
los Tributos no vienen reguladas en el citado articulo, sino por las normas atinentes al reparto
de la carga de la prueba, de contenido eminentemente procesal, asi como por el deber de cola-
boracion con dichos 6rganos.

El deber genérico de colaboracion® de los ciudadanos se regula en el articulo 39.1 de la Ley
30/1992, que dispone: «Los ciudadanos estan obligados a facilitar a la Administracion informes,
inspecciones y otros actos de investigacion solo en los casos previstos en las leyes». En el ambito

3 CaLvo ORTEGA, R.: «La nueva Ley general tributaria y sus secretos», RCyT. CEF, num. 238, 2003.

34 pont MESTRES, M.: «En torno a la ausencia de presuncion de buena fe del contribuyente en la Ley general tributaria,
Quincena Fiscal, nim. 19, 2004.

35 El deber de colaborar es una prestacion personal de caracter publico (CE 31.3) que solo se puede establecer con arre-
gloalaley.
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tributario, el contribuyente viene obligado a colaborar activamente con la Hacienda publica, pues
es quien asume la gestion y la recaudacion de los tributos —propios y ajenos—, pero ahora nos in-
teresa averiguar el contenido del deber de colaboracion en el seno del procedimiento inspector,
cuestion que nos aclara el Real Decreto 1065/2007 —arts. 171, 172 y 173— bien entendido que,
como afirma PALAO TABOADA3® «el deber de colaboracion en el procedimiento de liquidacion debe
cesar —y, por tanto, debe dejar de ser sancionable la negativa a prestar la colaboracion— desde el
momento en que surja el riesgo de autoincriminaciony. Y afladimos nosotros: tampoco esta obli-
gado a colaborar con la Inspeccion el sujeto inspeccionado que es incriminado —via asignacion
«deuda media» del programa de inspeccion— por la propia Administracion, transformandose ese
«deber» de colaboracion en «facultad» del propio contribuyente, que la podra ejercitar o no, de
acuerdo con las siguientes reglas.

* Primera. Aportando cualquier dato, informe, antecedente y justificante con trascen-
dencia tributaria [LGT 29.1 f)], disponiendo al efecto el articulo 171.3 del Real De-
creto 1065/2007 que «cuando el personal inspector requiera al obligado tributario
para que aporte datos, informes o antecedentes que no deban hallarse a disposicion
de dicho personal, se concedera un plazo no inferior a diez dias, contados a partir
del siguiente al de la notificacion del requerimiento, para cumplir con este deber
de colaboraciony, siendo aplicable al supuesto descrito el principio de proporcio-
nalidad y limitacion de costes indirectos (LGT 3.2).

* Segunda. Facilitando la practica de la inspeccion [LGT 29.1 g)], es decir, facilitan-
do la entrada y reconocimiento de fincas (RGAT 172), atendiendo adecuadamente
a los organos de inspeccion (RGAT 173) y proporcionandoles los medios auxiliares
necesarios para el ejercicio de las funciones inspectoras (RGAT 180.2). Como la fa-
cultad de entrar y reconocer las fincas limita el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio (CE 18.2), el articulo 142.2 de la Ley general tributaria dispone
que «si la persona bajo cuya custodia se encontraren los lugares mencionados en el
parrafo anterior se opusiera a la entrada de los funcionarios de la Inspeccion de los
Tributos, se precisara la autorizacion escrita de la autoridad administrativa que re-
glamentariamente se determiney, afiadiendo que cuando en el ejercicio de las actua-
ciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido
del obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administracion tributaria
debera obtener el consentimiento de aquel o la oportuna autorizacién judicial”.

36 parLao TABOADA, C.: «Lo "blando" y lo "duro" del proyecto de derechos y garantias de los contribuyentes», RCyT.
CEF, nam. 171, 1997.

37 La prueba obtenida de forma ilicita no invalida el procedimiento, pero no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales (LOPJ 11.1). Ninguna duda cabe de que la Consti-
tucién brinda a las personas fisicas una proteccion plena de este derecho, pero ademas el Tribunal Constitucional ha de-
clarado que también las personas juridicas gozan, con ciertos matices, de la inviolabilidad de su domicilio o sede social,
estando garantizada la inviolabilidad de las zonas que no tienen acceso al publico (STC 22/1984, de 17 de febrero).
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Lo que no podemos aceptar es el concepto del deber de colaboracion que maneja el Tribunal
Constitucional. El fundamento juridico tercero de la Sentencia 76/1990, antes citada, ya ha sido
suficientemente criticado3, pero desde luego a sus detractores no les falta razon, a la vista del pa-
rrafo tan desafortunado que pasamos a transcribir: «Para los ciudadanos este deber constitucional
[de contribuir] implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico que el articulo 9.1 de la norma fundamental impone, una situacion de sujecion y de
colaboracion con la Administracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo
indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de
los derechos individuales. Para los poderes ptblicos este deber constitucional comporta también
exigencias y potestades especificas en orden a la efectividad de su cumplimiento por los contribu-
yentes». Al respecto, simplemente recordar, que la «justicia tributaria» —y mas concretamente el
procedimiento inspector— es concomitante con el respeto de los derechos fundamentales del con-
tribuyente, y, que quien esta sometido mas alla de la Constitucion y del ordenamiento juridico es
precisamente la Administracion publica, tal y como dispone el articulo 103.1 de la Constitucion,
si bien es incuestionable que se pueden limitar derechos individuales en aras del interés publico.

C. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

La teoria general admite una doble acepcion de la carga de la prueba, subjetiva o formal,
relativa a la determinacion de a quién corresponde la aportacion de la prueba, y, objetiva o ma-
terial, que alude a la cuestion de quién debe soportar las consecuencias de la ausencia de prueba.
Esa teoria general no configura la prueba como un deber, sino como una carga procesal: el deber
se caracteriza por la necesidad imperiosa de una determinada conducta que es exigible en interés
ajeno, mientras que en la carga procesal la conducta observada redunda en interés propio y su
inobservancia no produce sancion alguna, sino inicamente un perjuicio procesal que puede lle-
gar a suponer una sentencia desfavorable. Existe, pues, una conveniencia practica de observar la
carga de la prueba, pero no una necesidad juridica, al no tener esta las notas de obligatoriedad ni
de exigibilidad. Vamos a posicionarnos con ese sector de la doctrina que considera que la «prue-
ba» queda reservada para los procedimientos de revision®®, ya sean administrativos o jurisdiccio-
nales y, por ello, la Inspeccion de los Tributos, cuando ejerce sus facultades de comprobacion e
investigacion, en el ejercicio de esa funcion instructora, debe buscar la verdad material, acredi-
tando la existencia de los presupuestos facticos de la imposicion, tanto de aquellos constitutivos
de su derecho como de los que resulten favorables o beneficiosos para el contribuyente. Por tanto,
cuando hablemos de «pruebax en el procedimiento de inspeccion debe entenderse, primero, que
la Inspeccion de los Tributos utiliza los «medios de prueba» que enumera el articulo 299.1 de la

38 Luis SANCHEZ SERRANO en la revista Impuestos, nimero 8 del afio 1992, achaca al Tribunal Constitucional haber sa-
cado del baul de los recuerdos la doctrina autoritaria de la relacion de poder.

39 Avala esta tesis los diferentes plazos que existen para instruir un procedimiento de inspeccion y para proponer prue-
bas: las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo de doce meses (LGT 150.1); el
plazo para practicar pruebas en el proceso contencioso-administrativo es de treinta dias (LJICA 60.4).
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Ley de enjuiciamiento civil en su funcién instructora*’ y, segundo, que el contribuyente asume
la carga de la prueba relativa a los beneficios fiscales que ha declarado. Como la instruccion del
procedimiento sancionador se lleva a cabo por el Inspector que asume las competencias de com-
probacion e investigacion, esos «medios de prueba» que utiliza el actuario en el procedimiento de
inspeccion se convertiran, si hay indicios de infraccion, en «pruebay del procedimiento sanciona-
dor, si bien este tltimo procedimiento requiere que la Administracion impute el ilicito tributario
al sujeto inspeccionado, acreditando su culpabilidad.

La carga de la prueba y los medios para hacerla valer se establecen en la ley reguladora de
cada impuesto, por lo que solo vamos a comentar las disposiciones generales de la Ley general
tributaria, en concreto, el juego de los articulos 105.1 y 108.4, que se aplican en defecto de re-
glas especificas. El articulo 105.1 de la Ley 58/2003, con base en lo dispuesto en el derogado
articulo 1.214 del Cédigo civil —actual 217 de la Ley de enjuiciamiento civil—, dispone que «en
los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los
hechos constitutivos del mismoy, pero como el articulo 108.4 de la citada norma establece una
presuncion iuris tantum al disponer que «los datos y elementos de hecho consignados en las au-
toliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas documentos presentados por los obliga-
dos tributarios se presumen ciertos para ellos y solo podran rectificarse por los mismos mediante
prueba en contrario», podemos concluir que la prueba queda en manos de la Inspeccion, si bien
el sujeto inspeccionado «puedex» colaborar —debe colaborar, si no se le incrimina— con dicho 6r-
gano, aportando su contabilidad mercantil y demas documentos exigidos por la normativa tribu-
taria [LGT 29.1 f)]. Esta regla general requiere algunas matizaciones.

» Primera. Respecto del sujeto inspeccionado —retomamos la distincion que efectia
GARcia BERRO*! entre «aportar pruebas» y «soportar pruebas»— cabe distinguir
entre su obligacion de probar los hechos constitutivos de su derecho y su obliga-
cion de colaborar con la Inspeccion de los Tributos:

— No cabe hablar de autoincriminacion cuando el contribuyente asume la carga
de la prueba, es decir, cuando se haya acogido a alglin beneficio o régimen
fiscal especial [LGT 29.1 0)], pues es doctrina consolidada que quien se
sienta con derecho a disfrutar de determinada exencion, bonificacioén o be-
neficio fiscal asume la carga de probarlo*? (STS de 19 de febrero de 2007,
casacion unificacion doctrina 321/2003).

40 1 os hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admi-

sible en Derecho (LRJPAC 80.1).

41 Garcia BERRO, F.: «Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento sancionador separado: pre-

cisiones a la luz de la evolucion jurisprudencialy, Quincena Fiscal, nim. 19, 2010.

42 ] disfrute de los beneficios fiscales esti condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos materiales y for-

males, correspondiendo al sujeto inspeccionado acreditar los mismos.
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La doctrina del onus probandi debe ser matizada, en aplicacion del principio
de la buena fe, con el criterio de la facilidad probatoria (LEC 217.6), en fun-
cién de la practicabilidad o disponibilidad de los medios de prueba, depen-
diendo de lo que pueda ser razonablemente exigible a las partes en cada caso
concreto, pues existen datos cuya prueba resulta facil para una parte y dificil
para la otra, lo que puede matizar y hasta alterar los resultados de la regla ge-
neral, trasladando la carga de la prueba a quien tenga mas facilidad para ello.

La incriminacion —via asignacion «deuda media»— exime al obligado tribu-
tario de colaborar con la Inspeccion de los Tributos, pues la Administracion
manifiesta su mala fe desde el inicio del procedimiento, al considerar que el
sujeto inspeccionado es un presunto defraudador, de tal forma que la parte
que realmente obra de mala fe —la Inspeccion de los Tributos— presume que
el syjeto inspeccionado ha defraudado al Fisco.

» Segunda. Respecto de la Inspeccion de los Tributos, hay que distinguir entre la fase
instructora y la fase liquidadora.

En el procedimiento de inspeccion —como todo procedimiento administra-
tivo que se inicia de oficio**— la carga de la prueba recae siempre sobre la
propia Inspeccion de los Tributos (LRJPAC 78.1) pues, como afirma FAL-
CON Y TELLA*, «debe adecuar sus actos de liquidacion a los antecedentes y
justificantes de que disponga y haya incorporado al expediente incoado, de
tal modo que esté en situacion de poder probar, en el eventual procedimiento
revisor y ante el 6rgano jurisdiccional competente, los hechos de que haya
partido para dictar el acto controvertido, tanto los hechos desfavorables para
el particular como los hechos favorables al mismo que este pudiera estar en
situacion de probar». Lo dicho lo corrobora el articulo 180.1 del Real Decreto
1065/2007, del siguiente tenor: «En el curso del procedimiento de inspeccion
se realizaran las actuaciones necesarias para la obtencion de los datos y prue-
bas que sirvan para fundamentar la regularizacion de la situacion tributaria
del obligado tributario o para declararla correcta». En definitiva, asi como
en otros procedimientos se puede prescindir de la apertura del periodo pro-
batorio —cuando la Administracion tenga por ciertos los hechos alegados por
los interesados (LRJPAC 80.2)—, en el procedimiento de inspeccion deben
efectuarse, en todo caso, las actuaciones tendentes a comprobar e investigar
la situacion tributaria de los contribuyentes inspeccionados.

43 Elinicio del procedimiento de inspeccion a peticion del obligado tributario presupone que se hayan iniciado previa-
mente unas actuaciones de caracter parcial (LGT 149).

44 FaLcoN Y TELLA, R.: «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho tributario», Cronica Tributaria,

num. 61, 1992.
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— Enla fase de liquidacion, la Oficina Técnica comprobara que la prueba esta
correctamente acreditada y que las actas estan suficientemente motivadas, ya
que el déficit de prueba no puede subsanarse por el Inspector Jefe, debiendo
ordenar completar el expediente mediante la realizacion de las actuaciones
que procedan [LGT 156.3 b)]; sin embargo, el déficit de motivacion si puede
—debe— subsanarse por el Inspector Jefe, en sede de la Oficina Técnica o
en la resolucion del recurso de reposicion, o por los Tribunales econdmico-
administrativos.

Tercera. Respecto del procedimiento de revision, hay que constatar que la presun-
cion de legalidad del acto administrativo de liquidacion (LRJPAC 57.1) desplaza
sobre el administrado la carga de accionar, pero no la carga de la prueba, que esta
sometida a las reglas generales ya comentadas de la Ley 58/2003 y a las particu-
lares de cada tributo; sin embargo, ya hemos visto que el Tribunal Constitucional
declar¢ la constitucionalidad del articulo 145.3 de la Ley 230/1963, precepto que
repite la actual Ley general tributaria en sus articulos 107 —valor probatorio de las
diligencias—y 144 —valor probatorio de las actas—, consagrando la inversion de la
carga de la prueba al afirmar que «el 6rgano judicial habra de ponderar el conteni-
do de las diligencias y actas de la Inspeccion de los Tributos, teniendo en cuenta
que tales actuaciones administrativas, formalizadas en el oportuno expediente, no
tienen la consideracion de simple denuncia, sino que, como ha quedado dicho, son
susceptibles de valorarse como prueba en la via judicial contencioso-administrativa,
pudiendo servir para destruir la presuncion de inocencia sin necesidad de reiterar en
dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrati-
vo». Logicamente, el sujeto inspeccionado puede «probar en contrario», es decir,
demostrar la inexistencia de los hechos que alega la Inspeccidn, pero en tanto en
cuanto dichos hechos sean controvertidos se invierte la carga de la prueba.

D. EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE: AMBITO PENAL Y AMBITO
ADMINISTRATIVO

En el procedimiento inspector deben respetarse los derechos fundamentales* de los contribu-
yentes —presuncion de inocencia, derecho de defensa, no autoincriminacion, etc.—y cohonestarse el
deber de colaboracion con el reparto de la carga de la prueba, si bien en la medida en que el sujeto
inspeccionado es incriminado por la propia Administracion tributaria cesa su «deber» de colabora-
cidn que, como ya vimos, se transforma en «facultad», ya que en el procedimiento de inspeccion se
instruye el procedimiento sancionador, al menos cuando se tramita de forma abreviada (LGT 210.5).

4 Desde luego, hay derechos fundamentales que ceden ante el deber de contribuir —el derecho a la intimidad o la invio-
labilidad del domicilio—, pero las garantias procesales reconocidas en el articulo 24.2 de la Constitucién deben ser
respetadas en todos los procedimientos, en mayor o menor medida.
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El derecho a no declarar contra si mismo —no confesarse culpable— solo se respeta si la Ad-
ministracion actiia de buena fe*¢ y se aplican correctamente las reglas de distribucion de la carga
de la prueba, bien entendido que «no puede considerarse la aportacion o exhibicion de esos do-
cumentos contables como una colaboracion equiparable a la «declaracion» comprendida en el
ambito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion (...), cuando
el contribuyente aporta o exhibe los documentos pertinentes no esta haciendo una manifestacion
de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad*’»
(STC 76/1990, ya citada, FJ 10).

Vamos a profundizar en el derecho a no autoincriminarse y a intentar solucionar esta pro-
blematica con el apoyo exclusivo de la Ley general tributaria. La Subseccion que la Ley 58/2003
dedica a la «Terminacion de las actuaciones inspectorasy, articulos 153 a 157, hace referencia
exclusivamente a las actas que extiende la Inspeccion de los Tributos, por lo que en una prime-
ra impresion podriamos concluir que esta es la terminacion normal del procedimiento inspector;
pero, si nos trasladamos al articulo 180 de la citada norma observamos que también es posible
concluir el procedimiento de inspeccion, remitiendo el expediente a la jurisdiccion penal. Por
tanto, el procedimiento de inspeccion puede finalizar de la siguiente manera.

* Primera. Suscribiendo exclusivamente un acta de inspeccion, ya sea con acuerdo,
de conformidad o en disconformidad, pero sin instruir procedimiento sancionador
alguno. En este supuesto no hay autoincriminacion posible porque el actuario con-
sidera que no hay indicios de comision de infracciones tributarias [LGT 153 g)].

* Segunda. Suscribiendo un acta de inspeccion e iniciando un procedimiento sancio-
nador, por ejemplo, por haber dejado de ingresar deuda tributaria (LGT 191). En
este supuesto tampoco hay autoincriminacion, siempre y cuando se hayan respe-
tado las normas que distribuyen la carga de la prueba, si bien la Inspeccion de los
Tributos no podra exigir la colaboracion del sujeto incriminado porque ab initio
actia con mala fe:

— Carga de la prueba. Las reglas de distribucion de la carga de la prueba —se
aporte o no la justificacion documental que ampare el beneficio fiscal- son
incompatibles con el tipo del articulo 203 de la Ley 58/2003, por lo cual en
este ambito no hay ningun tipo de coaccidn; si se pierde el beneficio fiscal
declarado y, consiguientemente, se inicia un expediente sancionador, en este
ultimo no hay autoincriminacion.

— Deber de colaboracion. En este supuesto la documentacion se solicita bajo
coaccion, al ser compatible dicho deber de colaboracion con la conducta tipi-

46 Serfa necesario modificar los objetivos de las areas funcionales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
dejando de ser eminentemente recaudatorios para pasar a combatir el fraude fiscal real.

47 Tampoco hay vulneracion del derecho a no declarar contra si mismo cuando la documentacion la aporta un tercero.
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ficada en el articulo 203 de la Ley general tributaria, si bien el contribuyente
incriminado no puede ser sancionado por una Administracién que actua de
mala fe ¢ incurre en desviacion de poder. Ahora bien, como la mayoria de
las relaciones comerciales son bilaterales —lo solicitado es independiente de
la voluntad del sujeto inspeccionado— siempre se podra solicitar a la contra-
parte la documentacion no aportada por el contribuyente inspeccionado.

Tercera. Emitiendo informe de delito contra la Hacienda publica. El contribuyente
denunciado por delito fiscal ninguna obligacion tiene de colaborar —-muchos menos
de probar su inocencia— con la Inspeccion de Hacienda, si bien, el actuario habra
de tener en cuenta que, primero, la Ley 36/2006 modificé el articulo 180.1 de la
Ley general tributaria suprimiendo la previa audiencia al interesado, segundo, el
principio non bis in idem imposibilita la imposicion de cualesquiera sanciones tri-
butarias, tercero, es intrascendente que el sujeto inspeccionado no aporte docu-
mentacion, guarde silencio o no colabore con la Inspeccion, cuarto, el actuario tan
pronto como aprecie indicios de delito debe emitir el correspondiente informe que
sirva de base a la interposicion de la querella, quinto, el proceso penal es mas ga-
rantista que el procedimiento de inspeccidn, y sexto, es posible en la instruccién
de un tnico expediente la emision de informe de delito contra la Hacienda publica
con la incoacién de actas de inspeccion®s.

E. LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES

Nuestros Tribunales, cuando se enfrentan al problema de la autoincriminacion, tienen in
mente el articulo 6.1 del Convenio europeo (CE 10.2), asi como la doctrina sentada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —Sentencias mas representativas: caso Funke contra Francia (25 de
febrero de 1993), Saunders contra Reino Unido (17 de diciembre de 1996) y J. B. contra Suiza (3
de mayo de 2001)— que vincula la no autoincriminacion con el de derecho a un juicio equitativo.

Primero. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo con-
sidera que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse son normas inter-
nacionales generalmente reconocidas que descansan en el nacleo de la nocion de
proceso equitativo garantizada en el articulo 6.1 del Convenio, aclarando que el de-
recho a no declarar contra si mismo presupone que las autoridades logren probar su
caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en
contra de la voluntad de la «persona acusada». Como ningin derecho es absoluto,
la clave para dilucidar si hay vulneracion del derecho a no declarar contra si mismo

48 por ejemplo, si se comprueban dos ejercicios de IVA, se puede incoar en uno de ellos acta de disconformidad por
facturas falsas si la cuota es inferior a 120.000 euros, y en el siguiente, si la cuota supera dicha cantidad, se emitira
informe de delito contra la Hacienda publica.
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cuando se ejercen poderes coercitivos esta en delimitar si el material o los elementos
probatorios tienen una existencia dependiente o independiente de la voluntad de los
sujetos coaccionados, de tal forma que cuando esa existencia sea dependiente de la
voluntad del sujeto coaccionado se vulnera el articulo 6.1 del Convenio. En las citadas
sentencias, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la documen-
tacion solicitada no se podia obtener recurriendo a medios coercitivos o contrarios a
la voluntad de esas personas, pues dicha informacion difiere de los datos que existen
con independencia de la voluntad de la persona afectada, es decir, no se vulnera el
derecho a no declarar contra si mismo cuando los elementos o materiales aportados
por el sujeto coaccionado tienen una existencia independiente de su voluntad. Aun-
que hay otros pronunciamientos de interés en este ambito, las sentencias mas signi-
ficativas son las anteriormente citadas, en las que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consider6 que hubo violacion del citado articulo 6.1 del Convenio.

— En el caso Funke, el Tribunal de Estrasburgo concluy6 que se habian vul-
nerado los derechos a permanecer en silencio y a no contribuir a la propia
incriminacion del recurrente al haber sido este sancionado con varias mul-
tas pecuniarias y otra coercitiva por no aportar la documentacion requerida
por las autoridades aduaneras francesas, en concreto, extractos de cuentas
corrientes abiertas en diferentes entidades bancarias y la documentacion
relativa a la financiacion de un apartamento. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos fundamenta la condena en que las autoridades aduaneras
francesas no tenian certeza de la existencia de tales documentos.

— Elcaso Saunders se refiere a una investigacion administrativa sobre practicas
abusivas en el mercado de valores efectuada por la Serious Fraud Office. Las
pruebas que fundamentaron la condena penal del Sr. Saunders consistieron
en declaraciones efectuadas por los propios condenados bajo la admonicioén
de sanciones y penas privativas de libertad en el curso de las actuaciones
administrativas de caracter inquisitivo seguidas contra la empresa Guin-
ness. En esta sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declara
que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse no incluye el uso
de datos que puedan obtenerse por medios coactivos, pero que existan con
independencia de la voluntad del sospechoso, como documentos obtenidos
mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o muestras de orina y
tejido corporal para analisis de ADN.

— La informacion solicitada al Sr. J. B. por las autoridades suizas, en un pro-
cedimiento similar al contemplado en la Ley general tributaria, estaba cons-
tituida por documentos relativos a las empresas en las cuales el recurrente
habia invertido dinero, reclamandose dichos documentos bajo la amenaza
de sanciones pecuniarias, que finalmente fueron impuestas de acuerdo con
la legislacion suiza. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6
que esos documentos eran dependientes de la voluntad del reclamante.
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Segundo. Tribunal Constitucional. En dos ocasiones se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional —Sentencias 18/2005, de 1 de febrero, y 68/2006, de 13 de marzo—
sobre este tema, pero sin entrar en el fondo del asunto pues, aunque trae a colacion
las sentencias antes comentadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, re-
suelve el expediente diciendo que no hay autoincriminacion porque no coincide el
sujeto condenado con el sujeto comprobado por la Inspeccion. Este razonamiento,
obviamente, defraudé a toda la doctrina al considerarlo, en palabras de GARCIA-
HERRERA BLANCO*® y HERRERA MOLINA, un formalismo infundado. Asi, por ejem-
plo, SANZ Diaz-PaLAc1os > critica la postura del Tribunal Constitucional diciendo:
«Por supuesto, no compartimos la premisa del Tribunal de cara a solucionar este
tipo de controversias, es decir, nos desmarcamos a esos efectos de la distincion
entre "persona juridica coaccionada" y "persona fisica finalmente condenada", ya
que esta dicotomia no da una solucion satisfactoria a supuestos en los que, como
apuntabamos, el administrador sea socio Unico, o tenga una participacion relevante
en el capital de la entidad». Desde luego, esta doctrina ha quedado obsoleta tras la
publicacion de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del Codi-
go penal, porque las personas juridicas, si bien no pueden cometer delitos, si pue-
den responder criminalmente del delito contra la Hacienda publica cometido por
sus directivos y administradores.

49 GARCiA-HERRERA BraNco, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: «El derecho a no autoincriminarse en materia tributaria:
revision critica y aplicacion a los administradores sociales», Impuestos, nim. 14, 2005.

50 Sanz Diaz-PALACIOS, J. A.: «Las sentencias del Tribunal Constitucional 18/2005 y 68/2006 y los pronunciamientos
del Tribunal de Estrasburgo Shannon, Weh y Allen: reflexiones sobre inspeccion tributaria y autoincriminacioény, /m-
puestos, nim. 2, 2006.
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II. EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR: LA INCRIMINACION
DEL SUJETO INSPECCIONADO

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, en
concreto la presuncion de inocencia, vinculan a todos los poderes publicos (CE 53.1) y, por tanto,
a la Administracion tributaria que debe protegerlos y garantizarlos; sin embargo, en el inicio del
procedimiento inspector se producen dos actuaciones que van a vulnerar el derecho fundamental
a la presuncion de inocencia: la asignacion arbitraria y automatica por el plan de inspeccion —por
uno de los multiples programas que lo integran—, de una «deuda media» al contribuyente inspec-
cionado y la interrupcion ope legis del plazo de prescripcion para imponer las sanciones tributa-
rias que puedan derivarse de la regularizacion propuesta por la Inspeccion. Esta vulneracion de
la presuncién de inocencia, lejos de ir encaminada a garantizar algin bien constitucionalmente
protegido, fomenta el fraude fiscal e incentiva la economia sumergida, convirtiendo a la Hacien-
da publica espafiola en una Administracion injusta e ineficaz.

A. EL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

A diferencia de la regulacion anterior, en la que al referirse al procedimiento inspector se
estaba haciendo mencion a todas las actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tribu-
tos, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, distingue claramente entre el proce-
dimiento inspector* (LGT 145) y el resto de actuaciones inspectoras (RGAT 197), limitandose
el objeto del mismo, tal y como sefiala el articulo 145.1 de la citada norma, a la comprobacion
e investigacion del adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en su caso, a la
regularizacion de la situacion tributaria del obligado mediante la practica de una o varias liqui-
daciones. El articulo 145 de la Ley general tributaria contiene cuatro términos que delimitan
nuestro objeto de estudio:

» Comprobacion e investigacion. Los unicos competentes para comprobar ¢ investi-
gar son los instructores de los respectivos expedientes, aclarando el propio articulo
145 estos conceptos: «La comprobacion tendra por objeto los actos, elementos y
valoraciones consignados por los obligados tributarios en sus declaraciones» (LGT
145.2); «la investigacion tendra por objeto descubrir la existencia, en su caso, de
hechos con relevancia tributaria no declarados o declarados incorrectamente por
los obligados tributarios» (LGT 145.3).

» Liquidacion. Es competencia exclusiva de los Inspectores Jefes. Los actuarios
en las actas proponen liquidaciones; los contribuyentes nunca liquidan, solo au-
toliquidan.

4 Frente a una pluralidad de procedimientos de gestion tributaria hay un tnico procedimiento de inspeccion.
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» Regularizacion. La Inspeccion, en su caso, regulariza la situacion tributaria de los
sujetos inspeccionados, en clara referencia a la deuda tributaria que instruyen (LGT
143.2) y que posteriormente sera liquidada por el Inspector Jefe>.

Ahora bien, cuando hablamos de procedimiento inspector, en realidad, nos estamos refiriendo
a cosas bien distintas, ya que junto al procedimiento inspector propiamente dicho hay que conside-
rar, primero, la interrupcion de la prescripcion de las infracciones tributarias [LGT 189.3 a)], y se-
gundo, la obtencion de la prueba en el subsiguiente procedimiento sancionador (LGT 210.2), pues
la instruccion de este ltimo se realiza en el procedimiento inspector. Practicamente, en esta dicoto-
mia radica la mayor parte de los problemas que plantea la incriminacion y la autoincriminacion en
el procedimiento inspector, pues mientras es indubitado que el sujeto inspeccionado debe colaborar
con la Inspeccion de los Tributos, ninguna obligacion tiene el presunto infractor de colaborar con el
instructor del expediente sancionador, estando garantizados constitucionalmente, en ambos proce-
dimientos —el inquisitivo y el acusatorio— y, practicamente en el mismo grado, la inmensa mayoria
de los derechos® reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucion mediante el recurso de amparo.

B. LA PLANIFICACION DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS

Los planes de inspeccion vieron la luz’ con la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y
garantias de los contribuyentes, cuyo articulo 26 obligaba a la Administracion a hacer publicos los
criterios que informan cada afio el plan nacional de inspeccion. Actualmente, el articulo 116 de la
Ley general tributaria establece que «la Administracion tributaria elaborara anualmente un plan
de control tributario que tendra caracter reservado, aunque ello no impedira que se hagan ptblicos
los criterios generales que lo informany. Dicho precepto ha sido desarrollado por el articulo 170
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (...), cuyo apartado 1, dispone:
«La planificacién comprendera las estrategias y objetivos generales de las actuaciones inspectoras
y se concretara en el conjunto de planes y programas definidos sobre sectores econdmicos, areas
de actividad, operaciones y supuestos de hecho, relaciones juridico-tributarias u otros, confor-
me a los que los 6rganos de inspeccion deberan desarrollar su actividad», habiéndose publicado

5 También los contribuyentes pueden regularizar su situacion tributaria. La Ley Organica 7/2012 identifica el térmi-
no «regularizacién» con el pago de la deuda tributaria, al disponer la nueva redaccion del articulo 305.4 del Codigo
penal que: «Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al
completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, (...)».

6 Nose aplican en el procedimiento administrativo sancionador el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley

(ATC 170/1987, de 11 de febrero), ni el derecho al juez imparcial (STC 76/1990, de 26 de abril), ni el derecho a la
asistencia juridica gratuita (STC 128/1996, de 9 de junio), ni el derecho a la doble instancia en el orden contencioso-
administrativo (STC 89/1995, de 6 de junio).

El articulo 19.6 del Real Decreto 939/1986 disponia: «Los planes de los 6rganos que han de desarrollar las actuacio-
nes inspectoras tienen caracter reservado y no seran objeto de publicidad».
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(BOE de 31 de marzo de 2014) la Resolucion de 10 de marzo de 2014 de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices gene-
rales del plan anual de control tributario y aduanero para el ejercicio 2014, en cuyo preambulo se
vuelve a repetir lo que ya se dijo en 1999, al publicarse las directrices del primer plan de control:
«La lucha contra el fraude constituye una linea prioritaria de actuacion de la Agencia Tributariay.

El objetivo de todas las areas funcionales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
ha sido siempre eminentemente recaudatorio, si bien el centro de imputacion se ha trasladado del
«Inspector» —anualmente se le asignaba la deuda que debia instruir— al «contribuyente inspecciona-
do», pues la mera inclusion en el plan de inspeccion lo «criminalizax al asignarle de forma arbitraria
y automatica® una determinada «deuda media» que se debe instruir y recaudar. Esta planificacion,
si bien es correcta en el disefio de los objetivos del Departamento de Recaudacion —su finalidad
es recuperar la deuda instruida por las otras areas funcionales—, presenta graves distorsiones en las
areas de control tributario, ya que no facilita el correcto cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias en periodo voluntario, pues el defraudador esta mejor posicionado ante la Inspeccion de los Tri-
butos que el contribuyente honesto, maxime si tenemos en cuenta que la regularizacion propuesta
por la Inspeccion siempre se intenta negociar’, tanto por la propia Inspeccion, para firmar actas en
conformidad o con acuerdo, como por el contribuyente, para reducir el montante de la deuda. Esta
«deuda mediay asignada al contribuyente inspeccionado —presunto defraudador— es la que debe ins-
truir la Inspeccion de los Tributos, si bien provoca el efecto perverso de inducir al fraude fiscal a los
grandes contribuyentes que conocen de antemano todos los parametros necesarios para calcular el
importe exacto de la «deuda mediax». La tinica forma de cumplir los objetivos de la Inspeccion de
Hacienda es incoar actas que superen esa «deuda media», inico modo que dispone el actuario para
ser bien retribuido via complemento de productividad y mejor evaluado en su carrera profesional.

C. LA INCLUSION EN EL PLAN DE INSPECCION

El 6rgano competente para incluir a un contribuyente en el plan de inspeccion es el 6rgano
competente para liquidar que, en el &mbito de la Hacienda publica estatal, es el Inspector Jefe, que
actiia por propia iniciativa, como consecuencia de orden superior o a peticion razonada de otros 6rga-
nos (RGAT 87.1). Podemos afirmar, entonces, que sus actos principian y terminan el procedimiento
inspector, mientras las actuaciones de comprobacion e investigacion de los actuarios lo desarrollan.
Este acto de inclusion de un determinado contribuyente en un determinado plan de inspeccion es
un acto de mero tramite no susceptible de impugnacion de forma auténoma (RGAT 170.8). Claro
es que dicho acto de tramite se podra impugnar con motivo de la impugnacion de la resolucion del
expediente, es decir, al impugnar la liquidacion derivada de un acta de disconformidad, pero en este

8 La «deuda media» asignada al contribuyente comprobado se fija en funcion del objetivo de recaudacion anual de la
Inspeccion de los Tributos, aplicando los correspondientes margenes de seguridad.

9 (Tiene la Inspeccion de Hacienda habilitacion legal para negociar la regularizacion del sujeto inspeccionado?
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momento lo que nos interesa averiguar es si existe algin motivo auténomo (LRJPAC 107.1) para
impugnar el acto administrativo de inclusion del contribuyente en el plan de inspeccion, lo que nos
lleva a analizar la evolucion legislativa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia.

La evolucion legislativa parte del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprue-
ba el Reglamento general de la Inspeccion de los Tributos, cuyo articulo 29, en su redaccion pri-
mitiva, disponia que «las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos se iniciaran: a) por propia
iniciativa de la Inspeccion, como consecuencia de los planes especificos de cada funcionario, o
bien sin sujecion a un plan previo con autorizacion escrita o motivada del Inspector Jefe respecti-
vo; b) como consecuencia de orden superior escrita y motivada; ¢) en virtud de denuncia publica;
d) a peticion del obligado tributario...». Posteriormente, el Real Decreto 136/2000, de 4 de febre-
ro, redujo a dos los citados modos de iniciacion: a) por propia iniciativa de la Inspeccion, como
consecuencia de los planes especificos de cada funcionario, equipo o unidad de inspeccion, o bien
sin sujecion a un plan previo por orden superior escrita y motivada del Inspector Jefe respectivo;
b) a peticion del obligado tributario...». Por ultimo, el articulo 147.1 de la Ley 58/2003 dispone
que «el procedimiento de inspeccion se iniciara: a) de oficio; b) a peticion del obligado tributario,
...». Esta evolucion legislativa nos permite interpretar el articulo 147.1 de la Ley general tributa-
ria, alcanzando tres conclusiones: primero, solo es posible iniciar un procedimiento de inspeccion
si el obligado tributario esta incluido en un concreto plan de inspeccion, es decir, en un programa
especifico; segundo, es necesario que el Inspector Jefe asigne!® —firme— la carga del contribuyente
seleccionado a un determinado equipo de inspeccidn; y tercero, no es necesario motivar ni la in-
clusion de un contribuyente en un programa de inspeccion, ni la orden de carga en plan.

La redaccion actual de la Ley general tributaria se ha cefiido a la doctrina del Tribunal Su-
premo que se decanta por considerar la inclusion en el plan de inspeccion como acto de mero tra-
mite no susceptible de recurso o reclamacion de forma auténoma. Dicha doctrina la entresacamos
de las Sentencias de 4 de octubre de 2004 —casacion 6112/1999—y 3 y 30 de noviembre de 2011
—casacion 5787/2007, y, casacion para la unificacion de doctrina 164/2008— de la Sala Tercera,
destacando las siguientes notas:

* La Administracion tributaria no esta obligada a notificar a los contribuyentes el
hecho de su inclusion en un plan concreto de inspeccion al ser un acto de tramite,
reservado y confidencial, que no decide directa o indirectamente el fondo del asun-
to, ni determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni produce perjui-
cio irreparable a derechos e intereses legitimos.

* No produce indefension, pues queda indemne el derecho del sujeto pasivo a parti-
cipar en el procedimiento y en las actuaciones inspectoras.

» Lamotivacion de la inclusion en el plan de inspeccion se produce por la propia se-
leccion del contribuyente en aplicacion de ese plan de inspeccion.

10 §i no se cumplen estos dos primeros requisitos la Administracion tributaria incurre en via de hecho (LJCA 30).
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D. EL INICIO DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS

Ya sea de oficio o a peticion del contribuyente, el procedimiento de inspeccion podra iniciar-
se mediante comunicacion notificada al obligado tributario para que se persone en el lugar, dia y
hora que se le sefiale (RGAT 177.1), pero como el contribuyente tiene derecho a conocer los mo-
tivos de inicio del procedimiento de inspeccion (STS de 3 de noviembre de 2011, antes citada),
le resultara muy util solicitar en la primera visita el documento firmado por el Inspector Jefe que
acredite la orden de carga en plan, la identificacion del programa y la «deuda media» que le asig-
na el plan de inspeccion, pues el que la Administracion tributaria no esté obligada a notificar a los
contribuyentes el hecho de su inclusion en el plan de inspeccion, no significa que, una vez inicia-
das las actuaciones inspectoras, el contribuyente no tenga derecho a ser informado de la «acusa-
cién» formulada contra ¢l (CE 24.2), ya que es un acto administrativo que afecta a sus derechos e
intereses legitimos (LRJPAC 58.1); esta, al menos, es la interpretacion que parece deducirse del
articulo 147.2 de la Ley 58/2003, cuando afirma que «los obligados tributarios deben ser infor-
mados al inicio de las actuaciones del procedimiento de inspeccidn sobre la naturaleza y alcance
de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuacionesy, lo que
por otra parte constituye uno de los derechos recogidos en el articulo 34 de la Ley general tributa-
ria. La informacion solicitada por el sujeto inspeccionado merece las siguientes consideraciones.

* Primera. A la vista de la orden de carga en plan el sujeto inspeccionado podra cotejar
que la misma coincide con la comunicacion de inicio de actuaciones firmada por el
jefe de equipo, en lo relativo a la extension —conceptos y ejercicios— y alcance —ge-
neral o parcial- de las mismas, pudiendo comprobar la posible prescripcion de al-
guna obligacion tributaria, cuestionar la interrupcion de los plazos de prescripcion,
etc., bien entendido que un «procedimientoy», haya caducado (LGT 104.5) o esté
finalizado, no interrumpe la prescripcién!!, ya que dicho efecto lo reserva la ley a
las «accionesy, a las «actuaciones» y a los «recursos» o «reclamaciones» (LGT 68).
Por otra parte, el inicio de una actuacidn inspectora de alcance parcial interrumpe
«todo» el hecho imponible!?, ya que el Tribunal Supremo ha modificado su ante-
rior doctrina (SSTS de 11 de febrero de 2008, casacion 5360/2002; 25 de febrero
de 2008, casacion 5575/2002; 6 de noviembre de 2008, casacion 1012/2006; etc.).

Ha respuesta es negativa, tanto si nos referimos a actuaciones de caracter parcial como general, como si hablamos de
procedimientos finalizados o caducados. El inicio de un procedimiento de caracter general interrumpe la prescrip-
cion, pero una vez finalizado o caducado cesa todo efecto interruptivo y surgen nuevos procedimientos (recaudacion,
revision, etc.) que tendran su propia dindmica, pero que en ningln caso interrumpen la prescripcion de lo ya com-
probado. Lo mismo cabe decir de los procedimientos de caracter parcial, que si bien interrumpen la prescripcion en
el momento de su inicio, cuando finalizan o caducan «borran» todo efecto interruptivo que hayan podido tener, sin
perjuicio de lo que acontezca con el nacimiento de nuevos procedimientos.

El hecho imponible del impuesto comprobado puede ser tinico (impuesto sobre sociedades) o multiple (impuesto sobre
el valor afiadido), pero el inicio de un procedimiento inspector de caracter parcial, por nimio que sea en comparacion
con la base imponible declarada, interrumpe todo el hecho imponible, incluso lo no declarado.
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Esto, logicamente, es desproporcionado y por ello el articulo 149.1 de 1a Ley 58/2003
dispone que «todo obligado tributario que esté siendo objeto de unas actuaciones de
inspeccion de caracter parcial podra solicitar a la Administracion tributaria que las
mismas tengan caracter general respecto al tributo y, en su caso, periodos afectados,
sin que tal solicitud interrumpa las actuaciones en curso».

* Segunda. La identificacion —numeracion y descripcion— del plan de inspeccion es
esencial, pues la «deuda media» asignada por cada uno de los programas varia sus-
tancialmente, lo que incide en la presion fiscal que soportara el sujeto inspecciona-
do, por ejemplo, no es lo mismo incluir a un contribuyente en el programa «control
facturacion irregular —léanse facturas falsas— que en el de «sociedad y socios: re-
duccioén de capitaly, entre otros motivos, por el mayor grado de responsabilidad que
acarrea, ya que el primero conlleva la imposicion de sanciones por infracciones tri-
butarias muy graves.

* Tercera. El dato fundamental que se le debe solicitar al jefe de equipo es la «deuda
media» que el programa de inspeccion asigna al contribuyente inspeccionado, y,
logicamente, las razones por las cuales se le adjudica ese concreto importe.

E. LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES
TRIBUTARIAS

El apartado 1 del articulo 189 de la Ley general tributaria dispone que «la responsabilidad de-
rivada de las infracciones tributarias se extinguira por el fallecimiento del sujeto infractor y por el
transcurso del plazo de prescripcion para imponer las correspondientes sancionesy, afladiendo el
apartado dos del citado precepto que: «El plazo de prescripcion para imponer sanciones tributarias
sera de cuatro afios y comenzara a contarse desde el momento en que se cometieron las correspon-
dientes infracciones». La primera observacion que nos merece este plazo de prescripcion de cuatro
afios es que se aplica por igual a todo tipo de infracciones, ya sean leves, graves o muy graves, lo
cual parece desproporcionado, maxime teniendo en cuenta que mientras la infraccion tipificada en el
articulo 191 de la Ley 58/2003 puede llegar a ser constitutiva de delito contra la Hacienda publica, si
la cuota supera 120.000 euros y hay dolo, la tipificada en el articulo 206 de la citada norma no deja
de ser el mero incumplimiento de una obligacion formal. Quiza la explicacion provenga de la anti-
gua Ley general tributaria que aglutinaba en un tinico expediente dos procedimientos, el inspector
y el sancionador; pero, una vez generalizado el «procedimiento separado» con la Ley 1/1998 —ac-
tualmente regulado en el art. 208.1 de la Ley 58/2003—, no tiene ningun sentido equiparar el plazo
de prescripcion de infracciones tan dispares, tanto en lo relativo a su contenido, como a su gravedad.

El apartado 3 del citado articulo 189 de la Ley 58/2003 dispone que el plazo de prescripcion
para imponer sanciones tributarias se interrumpira: a) por cualquier accion de la Administracion
tributaria, realizada con conocimiento formal del interesado, conducente a la imposicion de la
sancion tributaria. Y afiade: «Las acciones administrativas conducentes a la regularizacion de la
situacion tributaria del obligado interrumpiran el plazo de prescripcion para imponer las sancio-
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nes tributarias que puedan derivarse de dicha regularizacion». El antecedente inmediato de este
articulo lo constituye el articulo 20 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social que, con efectos 1 de enero de 2001, dio nueva redaccion a la
letra a) del apartado uno del articulo 66 de la Ley 230/1963, ya que la separacion de procedimien-
tos que consagraba el articulo 34 de la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes supuso
que los expedientes sancionadores iniciados desde la entrada en vigor de la Ley 1/1998 (19 de
marzo de 1998) hasta la entrada en vigor de la Ley 14/2000 (1 de enero de 2001) no se vieran in-
terrumpidos por el inicio de actuaciones conducentes al reconocimiento, regularizacion, inspec-
cidn, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacion del tributo devengado por cada
hecho imponible. Asi lo entendié el Tribunal Supremo —por todas, Sentencia de 15 de junio de
2005, casacion en interés de Ley 86/2003— al afirmar que, «a partir de la entrada en vigor de la
Ley 1/1998, no resulta admisible que unas actuaciones ajenas al expediente sancionador puedan
interrumpir la prescripcion de unas ulteriores sanciones». Este apartado 3 del articulo 189 de la
Ley 58/2003 merece las siguientes consideraciones:

* Primera. Se criminaliza al sujeto inspeccionado, pues el mero inicio de un procedi-
miento de inspeccion —que, en principio, nada tiene que ver con el procedimiento
sancionador— interrumpe el plazo de prescripcion de las presuntas infracciones tri-
butarias que haya podido cometer, vulnerando dicha cautela la presuncion de ino-
cencia del contribuyente y la confianza legitima depositada en las instituciones, al
considerarlo un potencial defraudador, presumiendo su mala fe. El acto que interrum-
pe!3 la prescripcion debe motivarse, con sucinta referencia de hechos y fundamen-
tos de derecho, especificando las concretas infracciones que quedan interrumpidas,
ya que limita derechos subjetivos e intereses legitimos [LRJPAC 54.1 a)], no sien-
do admisible la interrupcion automatica —ope legis— de la prescripcion de posibles
infracciones tributarias, sin ninglin tipo de motivacion, sin especificacion alguna,
aplicable por igual a todo tipo de obligados tributarios, pues la motivacién marca la
diferencia entre la discrecionalidad y la arbitrariedad. Lo dijo el Tribunal Supremo
en la citada Sentencia de 15 de junio de 2005 (reiterandolo en las de 19 de enero de
2009, casacion 5557/2006, y 15 de octubre de 2009, casacion 3790/2006) al disponer:
«El articulo 34 de la Ley 1/1998 proclama la absoluta separacion de los expedien-
tes sancionadores de los de comprobacion e investigacion, de modo que resultaria
insélito que unas actuaciones ajenas al expediente sancionador (que no tiene por
qué iniciarse necesariamente) vinieran a interrumpir la prescripcion de unas ulte-
riores sanciones. Ello supondria la quiebra del principio de separacion de tramita-
cion de los expedientes sancionadores que acabamos de "estrenar" por razon de la
Ley 1/1998, asi como neutralizar el principio de presuncion de inocencia». Cuestion
distinta, afladimos nosotros, seria que en el momento de inicio del procedimiento
de inspeccion, la Administracion tuviera indicios de la posible responsabilidad del

13 1 a iniciacion del procedimiento sancionador siempre debe motivarse (RGRST 22).
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obligado tributario, lo que le habilitaria sin ningun género de dudas a interrumpir la
prescripcion o iniciar el correspondiente procedimiento sancionador.

Segunda. La seguridad juridica exige determinar —y motivar— exactamente las in-
fracciones cuyo plazo de prescripcion queda interrumpido por las «acciones admi-
nistrativas conducentes a la regularizacion de la situacion tributaria del obligadoy,
asi como el periodo impositivo al que hacen referencia. Estos datos no se deducen
del articulo 189 de la Ley general tributaria que se limita a decir que «interrumpi-
ran el plazo de prescripcion para imponer las sanciones tributarias que puedan de-
rivarse de dicha regularizacion». Tampoco se determinan las presuntas infracciones
que quedan interrumpidas en la autorizacion previa del Inspector Jefe para iniciar
el procedimiento sancionador —acto interno que no se notifica al interesado—, regu-
lada en el articulo 25.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario, modificado
en este punto por el Real Decreto 1065/2007, del siguiente tenor: «En todo caso,
el inicio del procedimiento sancionador requerira autorizacion previa del Inspector
Jefe, que podra ser concedida en cualquier momento del procedimiento de com-
probacion e investigacion o una vez finalizado este, antes del transcurso del plazo
maximo establecido en el articulo 209 de la Ley 58/2003». Habréd que esperar al
inicio del procedimiento sancionador, que en la mayoria de los casos coincide en
el tiempo con la propuesta de liquidacion contenida en las actas de inspeccion
—pues en palabras de la STS de 21 de septiembre de 2002, casacion en interés de
Ley 3433/2001, absurdo resulta que se inicie un procedimiento sancionador sin
estar definidas las cuotas que, en definitiva, condicionaran incluso la gravedad de
la posible sancion—, para identificar las infracciones que quedaron interrumpidas
al iniciarse el procedimiento inspector, al disponer el articulo 22.1 del Real Decre-
to 2063/2004 que: «El procedimiento se iniciara de oficio mediante la notificacién
del acuerdo del 6rgano competente, que contendra necesariamente las siguientes
menciones: b) Conducta que motiva la incoacion del procedimiento, su posible ca-
lificacion y las sanciones que pudieran corresponder.

F. LA INCRIMINACION DEL SUJETO INSPECCIONADO: VULNERACION

DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Ya hemos dicho que los principios inspiradores del orden penal, la presuncion de inocencia'4

en lo que ahora importa, son aplicables, con ciertos matices, en el procedimiento administrativo

14

E12

«No puede suscitar ninguna duda que la presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sanciona-
dor y ha de ser respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o
tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el
articulo 24.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defender-
se las propias posiciones» (STC 76/1990, de 26 de abril).

www.ceflegal.com

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



E C.D .D elgado Sancho Incriminacion y autoincriminacion en el procedimiento inspector

sancionador, y, por ende, en el procedimiento sancionador tributario. Este principio significa, lisa
y llanamente, que la Administracion est4 obligada a probar!? la culpabilidad del presunto infrac-
tor, o dicho de otra forma que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valoradas por el érgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolu-
torio. El principio de presuncion de inocencia se ha convertido en derecho fundamental, y, como
tal derecho, se proyecta en dos vertientes:

a)

b)

Procedimental: significa que toda sancion debe ir siempre precedida de una actividad
probatoria de cargo. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (entre
otras, SSTC 66/1984, de 6 de junio; 109/1986, de 24 de septiembre; 76/1990, de
26 de abril; 33/1992, de 18 de marzo; 23/1995, de 30 de enero; 45/1997, de 11 de
marzo; 123/1997, de 1 de julio, etc.) este derecho tiene las siguientes consecuen-
cias procedimentales:

* Necesidad de la prueba: que toda sancion, administrativa o penal, esté sus-
tentada en una actividad probatoria de cargo o incriminadora de la conducta
ilicita reprochada.

» Licitud de la prueba de cargo: que las pruebas tenidas en cuenta para funda-
mentar la decision de condena merezcan tal concepto juridico y sean cons-
titucionalmente legitimas.

» Carga de la prueba: que la carga de la prueba corresponde a quien acusa, de
forma que es el acusador quien tiene que probar los hechos y la culpabili-
dad del acusado, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia.

Extraprocedimental': constituye el derecho a recibir la consideracion y trato de
no autor o no participe en hechos infractores. Por tanto, este principio no solo se
erige en un derecho, sino también encierra una «regla de tratamiento del inculpa-
do» consistente en considerarle a todos los efectos como inocente hasta que, en su
caso, se declare definitivamente su culpabilidad.

Pero ahora lo que nos interesa averiguar es si la presuncion de inocencia se aplica en el pro-

cedimiento de inspeccion, y, en caso afirmativo, si la «deuda media» asignada por el programa

151 culpabilidad del presunto infractor no es, en rigor, objeto de prueba; objeto de prueba son los hechos y la culpabi-

16

lidad no es un hecho, sino un concepto juridico, por ello, cuando se predica de un sujeto la culpabilidad en relacion
con una determinada conducta ilicita no se hace otra cosa que afirmar la existencia de unos hechos que encajan en la
descripcion del ilicito tributario y la participacion en los mismos del sujeto en cuestion.

Pero esa dimension extraprocesal de la presuncion de inocencia no constituye por si misma un derecho fundamental
distinto o auténomo del que emana de los articulos 10 y 18 de la Constitucion. En estos casos relativos al honor y a
la dignidad de la persona, que no son una presuncion sino una cualidad consustancial inherente a la misma, seran los
derechos consagrados en el articulo 18 de la Constitucion los que por la via del recurso de amparo habran de ser pre-
servados o restablecidos (STC 166/1995, de 20 de noviembre).
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de inspeccion al sujeto inspeccionado vulnera ese derecho fundamental, pues parece indubitado
que dicha asignacion constituye una falta de respeto hacia el contribuyente, una vulneracion de
su buena fe y de la confianza legitima que afecta a su honorabilidad, es decir, damos por senta-
do que la actuacion de la Administracion tributaria es ilegal —actiia con mala fe— cuando imputa
una «deuda media» al sujeto inspeccionado, y lo que nos cuestionamos es si esa actuacion ilegal
vulnera el derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Aunque la respuesta es afirmativa
conviene precisar que la «deuda media» asignada por el programa de inspeccién comprende la
cuota tributaria, los intereses de demora y la sancién, concepto este tltimo que va a ser de tras-
cendental importancia, porque se podra alcanzar la «deuda media» imponiendo solo sanciones,
en el supuesto de inexistencia de cuota tributaria e intereses de demora. Tres sentencias del Tri-
bunal Constitucional nos van a ayudar a encontrar esa respuesta positiva, si bien la razén funda-
mental es que la instruccion del procedimiento sancionador, la obtencion de la prueba de cargo,
se realiza en el propio procedimiento de inspeccion.

e Primera. Sentencia 13/1982, de 1 de abril. Esta sentencia del Tribunal Constitucio-
nal confirma la tesis positiva, cuando declara que «una vez consagrada constitu-
cionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertir-
se en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes ptblicos y que es
de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reiteradas sen-
tencias. (...) El derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido
al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino
que debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicion o conducta de las
personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mis-
mas o limitativo de sus derechosy.

* Segunda. Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre. Asimismo confirma la tesis plan-
teada esta sentencia del Tribunal Constitucional, que ante la alegacion por parte del
demandante de amparo de la vulneracion de la presuncion de inocencia, el Tribu-
nal Constitucional resuelve en estos términos: «La presuncion de inocencia habria
sido desconocida por la tantas veces citada resolucion y, en general, por la actua-
cién inspectora en cuanto se presume que el recurrente ha defraudado y debe probar
que no lo ha hecho, cuando debia presumirse lo contrario y asumir la Inspeccion la
carga de la prueba. Pero la situacion no es esa. La Inspeccion va dirigida a verificar
la conducta fiscal del contribuyente y, en particular, a constatar la veracidad de sus
declaraciones a la Hacienda publica. Esta actividad investigadora conducira a obte-
ner las pruebas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es
evidente que no se le exige al contribuyente la dificil prueba de su inocenciay.

e Tercera. Sentencia 76/1990, de 26 de abril. También la Sentencia 76/1990 confir-
ma la tesis positiva en varios de sus fundamentos juridicos al resolver el recurso
y las cuestiones de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley 10/1985, de 26
de abril, de modificacion parcial de la Ley general tributaria.
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— Respecto de la posible inconstitucionalidad del articulo 145.3 de la cita ley,
el Tribunal Constitucional se pronuncia en estos términos: «Ha de excluirse
a limine que el articulo 145.3!7 de la Ley general tributaria establezca una
presuncion legal que dispense a la Administracion, en contra del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, de toda prueba respecto de los
hechos sancionados, puesto que el precepto parte justamente de la existencia
de un medio probatorio valido en Derecho. Es igualmente evidente que la
norma impugnada no establece tampoco una presuncion iuris el de iure de
veracidad o certeza de los documentos de la inspeccion (que seria también
incompatible con la presuncidn constitucional de inocencia), ya que expre-
samente admite la acreditacion en contrario. El precepto combatido consti-
tuye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y
diligencias de la inspeccion tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse
a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba. A ello debe afiadir-
se que ese valor probatorio solo puede referirse a los hechos comprobados
directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las califica-
ciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los Inspec-
tores consignen en las actas y diligenciasy.

— Respecto del articulo 83.3 )!8 de la Ley general tributaria, afirma que no
vulnera la presuncion de inocencia porque «el sustantivo "pruebas" no es
utilizado por dicho precepto en un sentido estricto o técnico juridico, sino
mas bien como concepto equivalente, redundante y sinébnimo de la expre-
sion "documentos contables" que la propia norma empleay.

Una vez constatado que la presuncion de inocencia se aplica en el procedimiento de ins-
peccidn, debemos preguntarnos si la asignacion arbitraria y automadtica de «deuda media» por el
programa de inspeccion vulnera el citado derecho fundamental. La respuesta también es positi-
va, fundamentalmente, porque la Administracion tributaria presume que el sujeto inspeccionado
ha vulnerado la ley, pero hay otras varias razones: primera, la «deuda media» incluye las sancio-
nes tributarias, y también, en aquellos casos en que se traslade el tanto de culpa a la jurisdiccion
penal o al Ministerio Fiscal, incluye la cuota por delito!® contra la Hacienda publica; segunda,
la «deuda media» no esta motivada, pues la asigna el programa de inspeccion en funcion de los
objetivos recaudatorios de las areas de control tributario, incurriendo la Administracion en arbi-
trariedad (CE 9.3); tercera, el procedimiento de inspeccion se dirige contra un presunto defrau-

17 Este articulo disponia: «Las actas y las diligencias extendidas por la Inspeccion de los Tributos tienen naturaleza de
documentos publicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion, salvo que se acredite lo contrario».

18 El articulo 83 disponia: «3. Seran sancionados con multas de 25.000 a 1.000.000 de pesetas: f) La falta de aportacion
de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibiciony.

19 1.2 Hacienda publica incentiva los expedientes que finalizan en informe de delito fiscal, pues multiplican la «deuda
instruida» por tres.
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dador; y cuarta, la «deuda media» presupone iniciar un procedimiento administrativo «sin todas
las garantias» (CE 24.2), pues un procedimiento genuinamente inquisitivo, como es el procedi-
miento de inspeccion, pasa a ser acusatorio, lo que supone desviacion de poder (LJCA 70.2). En
definitiva, la «incriminacidony», ademas de vulnerar la presuncion de inocencia, induce al fraude
fiscal y fomenta la economia sumergida, cuando el sujeto inspeccionado asume —ex ante o ex
post—, como si de una tasa se tratase, los objetivos recaudatorios de los diferentes departamentos
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

G. LA IMPARCIALIDAD DE LOS INSPECTORES DE HACIENDA: LA EVA-
LUACION DE SU DESEMPENO

El estatuto basico del empleado publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, hace pi-
votar la politica de recursos humanos de las Administraciones ptblicas en torno a tres principios:
la antigiiedad, la formacion y el compromiso con la organizacion. La evaluacion del desempe-
fio?? (EBEP 20) se encuadra, l6gicamente, en el compromiso con la organizacion y constituye el
gran elemento innovador de la funcion publica y, probablemente, el reto mas arduo de implan-
tar que ocasionara la reforma operada por la Ley 7/2007, al incidir directamente en los aspectos
mas importantes de la relacion funcionarial: promocion en la carrera administrativa, retribucion,
formacion, provision y mantenimiento del puesto de trabajo, etc. Respecto del trabajo desarro-
llado por los Inspectores de Hacienda, lo primero que hay que constatar es que no hay ningun
precepto legal que garantice la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (CE 103.3). Ob-
viamente, sus actuaciones estan sometidas al principio de legalidad (CE 9.1) y al control de los
Tribunales (CE 106.1), deberan ser proporcionadas (LGT 3.2), regladas (LGT 6), facilitaran en
todo momento a los sujetos inspeccionados el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones (LGT 99.1), pero al sujeto inspeccionado nadie le garantiza la imparcialidad
del Inspector de Hacienda, antes al contrario, la «deuda media» que le asigna el programa de ins-
peccidn, predispone al funcionario mas cualificado de la Administracion a no ser imparcial en la
interpretacion y aplicacion de las normas tributarias, pues serd evaluado y retribuido en funcion
de lo que «recaude» a cada contribuyente, con independencia de la calidad del trabajo empleado.
Concluimos, por tanto, que el mandato constitucional establecido en el articulo 103.3 in fine de
la Constitucion, a fecha actual, no se ha ejecutado, pues por tal no podemos considerar el codi-
go de conducta?! regulado en el articulo 52 del estatuto bésico del empleado publico, ya que la
Constitucion habla de «garantias» y el codigo de conducta de «principios». Esta conclusion viene
reforzada con otros argumentos.

20 Suponiendo, primero, que sea posible evaluar de forma objetiva un trabajo tan complejo como el que realizan los Ins-
pectores de Hacienda, y segundo, que los evaluadores estén capacitados para ello, deben ser previamente conocidos
por los evaluados los criterios de evaluacion.

21 gy principio ético regulado en el articulo 53.2 de la Ley 7/2007 tampoco garantiza la imparcialidad de los funciona-
rios publicos.

E16 www.ceflegal.com

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



E C.D .D elgado Sancho Incriminacion y autoincriminacion en el procedimiento inspector

Primero. Podria pensarse, en una primera aproximacion, que la imparcialidad esta
implicita en el ejercicio de las propias actuaciones de la Inspeccion de los Tributos,
al tener que ser las mismas equilibradas, proporcionales, regladas, legales, contro-
ladas por los Tribunales, etc., pero esta solucion presenta flancos débiles, pues no
se habla para nada de imparcialidad, ni en el derogado Reglamento general de la
Inspeccion de los Tributos, ni en el actual Reglamento general de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (...), omision que también
podemos predicar de la Ley general tributaria. El término "imparcialidad" lo uti-
liza el estatuto basico del empleado publico en varios articulos, en concreto, en el
articulo 20.2 relativo a la evaluacion del desempefio, al disponer: «Los sistemas
de evaluacion del desempefio se adecuaran, en todo caso, a criterios de transparen-
cia, objetividad, imparcialidad?? y no discriminacion y se aplicaran sin menoscabo
de los derechos de los empleados publicos»; pero, que los sistemas para evaluar
el trabajo desarrollado por los Inspectores de Hacienda deban ser imparciales, no
significa que ejerzan sus competencias de forma imparcial.

Segundo. También podriamos considerar que la imparcialidad se garantiza en los
articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, relativos
a la abstencion y recusacion de los funcionarios publicos, pero los citados precep-
tos lo que pretenden, segiin reza la exposicion de motivos de la ley, es garantizar
el principio de neutralidad, es decir, mantener los servicios publicos a cubierto de
toda colision entre intereses particulares ¢ intereses generales. Por otra parte, los
articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992 antes citados no suponen ninguna novedad,
pues la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958 ya regulaba
esta materia de forma similar en sus articulos 20 y 21.

Tercero. Otra opcion seria vincular la imparcialidad de los Inspectores de Hacienda
con la inamovilidad por su condicion de funcionarios de carrera (EBEP 1.3.6), pero
esta opcion también presenta deficiencias, en primer lugar, porque un Inspector de
Hacienda mal evaluado no percibe el complemento de productividad, en segundo
término, porque vera truncada su carrera profesional —condenado al ostracismo— si
no «recauday la «deuda media» asignada a los contribuyentes incluidos en su plan
de inspeccidn y, por tltimo, porque la continuidad en un puesto de trabajo obteni-
do por concurso queda vinculada a la evaluacion del desempeno de acuerdo con
los sistemas de evaluacion que cada Administracion publica determine, dandose
audiencia al interesado, y por la correspondiente resolucion motivada (EBEP 20.4).

22 A fecha actual, la nota caracteristica de la valoracion del trabajo desarrollado es que la Administracion goza de dis-
crecionalidad técnica de tal modo que, por una parte, no es necesario que motive el nicleo material de sus decisiones
técnicas, por otra, dichos actos se hallan vedados al enjuiciamiento directo de los Tribunales del orden contencioso-
administrativo. No obstante, el desarrollo de la Ley 7/2007 requiere que la evaluacion del desempefio sea objetiva,
por lo que es de esperar que finalicen las «valoraciones subjetivas» hoy existentes.
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+ Cuarto. La razén fundamental es el significado del término «garantias» 2>que em-
plea el articulo 103.3 de la Constitucion, pues el mandato del constituyente requiere
una regulacion ex novo** que, primero, establezca un proceso con todas las garan-
tias (CE 24.2) y, segundo, garantice la imparcialidad de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos —siendo «parte» de la organizacion debe ser «impar-
cial»—, lo que conlleva que sean piiblicos —conocidos por la opinién piiblica?>— los
objetivos de los funcionarios publicos, y esa regulacion ex novo, a fecha actual, no
se ha producido, si bien la Ley 7/2007 —pendiente de desarrollo en el ambito de la
Administracion general del Estado— se hace eco del citado principio en su cddigo
de conducta y en sus principios €ticos.

H. LA IMPUGNACION DEL ACTO DE INICIACION DEL PROCEDIMIENTO
INSPECTOR: EL RECURSO DE AMPARO

La vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia perpetrada en el inicio de las ac-
tuaciones inspectoras, asi como las demads cuestiones de legalidad ordinaria y procedimentales,
se podran alegar cuando se impugne el acto de liquidacion de las actas de disconformidad, inter-
poniendo primero reclamacién econémico-administrativa —reposicion, en su caso—, y, posterior-
mente, recurso contencioso-administrativo; pero, cuando la Administracion publica vulnera un
derecho fundamental entra en juego el articulo 53.2 de la Constitucion que dispone: «Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion primera del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional». Por ello, el camino procesal idoneo para restablecer el derecho funda-

mental vulnerado, seria iniciar una doble instancia®.

* Primera. Acudir directamente al procedimiento especial para la proteccion de los de-
rechos fundamentales de la persona regulado en el Capitulo I del Titulo V de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa, articulos 114

23 Este término tiene un significado muy preciso en nuestra Constitucion; asi, por ejemplo, el articulo 9.3 proclama que

la Constitucion «garantiza» los principios fundamentales del Estado de derecho.

24 gp contra, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011, casacion 5190/2009, que afirma: «La im-

parcialidad y la objetividad de los funcionarios, actuario y perito, se presupone, con independencia de que se adscri-
bieran a la misma o distinta unidad de inspecciony.

25 Cualquier ciudadano tiene derecho a acceder a esa informacion seglin dispone el articulo 12 de la Ley 19/2013, de

9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

26 14 jurisprudencia es unanime en admitir estas dos acciones paralelas —por todas, STC 84/1987, de 29 de mayo—, ya

que el recurso especial no suspende el plazo para interponer el recurso ordinario, ni implica una reserva del derecho
de ejercicio de la accion por esta via.
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a 122, donde la Sala del Tribunal Superior de Justicia correspondiente —Audiencia
Nacional, en su caso— solo podra enjuiciar si los actos impugnados vulneran la pre-
suncion de inocencia del sujeto inspeccionado.

* Segunda. Acudir al procedimiento ordinario establecido en los articulos 43 a 77 de
la Ley 29/1998, donde se impugnara la liquidacion derivada del acta de disconfor-
midad, pudiendo alegarse inicamente cuestiones de legalidad ordinaria o proce-
dimentales —la sentencia del proceso especial producira efectos de cosa juzgada—,
si bien en este caso es preceptivo agotar la via econdmico-administrativa y con-
veniente garantizar el pago de la deuda tributaria —sanciones no— para obtener la
suspension de la ejecucion del acto impugnado.

III. EL DESARROLLO DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS: LA AU-
TOINCRIMINACION DEL SUJETO INSPECCIONADO

Incorporados al proceso contencioso-administrativo?’ (LJCA 52.1) los expedientes admi-
nistrativos incoados por la Inspeccion de los Tributos —el de inspeccion y el sancionador—, figu-
raran Gnicamente en el procedimiento de inspeccion las pruebas utilizadas por el instructor del
expediente sancionador para, primero, imputar el ilicito tributario al presunto infractor, y segundo,
acreditar su culpabilidad. Cuando el sujeto inspeccionado esté obligado a aportar la prueba en el
procedimiento de inspeccion, no se produce la autoincriminacion en el procedimiento sancionador,
o dicho en otros términos, si la Inspeccion de los Tributos respeta las reglas de distribucién de la
carga de la prueba no se vulnera el derecho del sujeto inspeccionado a no declarar contra si mismo,
pues ninguna coaccion se ejerce cuando se esta obligado a colaborar con la Inspeccion —«sopor-
tar prueba»— o cuando se deben justificar los beneficios fiscales declarados, «aportar pruebay.

A. EL DERECHO DE DEFENSA DEL SUJETO INSPECCIONADO

Las garantias procesales contenidas en el articulo 24 de la Constitucion se aplican de forma
plena en el proceso penal®® (LECr 520) y con matices en el procedimiento sancionador tributario.
Una vez visto que la presuncion de inocencia se vulnera en el inicio del procedimiento inspector,
nuevamente nos vamos a preguntar si el derecho de defensa, y, mas concretamente su manifesta-
cion pasiva, el derecho a no confesarse culpable, a no declarar contra si mismo y a guardar silen-

27 Los organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones formu-
ladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion (LJICA 33.1), siendo en este proceso
mas riguroso el principio de congruencia que en el orden civil (STS de 10 de abril de 2000, casacion 3681/1996).

28 gy imputado no solo no tiene obligacion de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucién
(STC 118/2001, de 21 de mayo).
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cio, se aplican en el procedimiento inspector. Antes de anticipar una respuesta hay que recalcar
una vez mas que la instruccion del procedimiento sancionador se realiza en el propio procedi-
miento de inspeccion, a pesar de que desde la Ley 1/1998 el procedimiento sancionador se trami-
ta de forma separada al procedimiento de inspeccidn, pero se trata de una mera formalidad (LGT
208.1), pues en palabras de LAGO MONTERO??, «la pretendida y tan anhelada separacion entre el
procedimiento inspector y el procedimiento sancionador resulta mas artificial que real», ya que
las pruebas del procedimiento sancionador —imputacion del ilicito y prueba de la culpabilidad—
se obtienen en el procedimiento de inspeccion (LGT 210.5). Como veremos a continuacion, en
el procedimiento de inspeccion se respeta el derecho de defensa del sujeto sancionado que, desde
luego, no podra guardar silencio en presencia de la Inspeccion de Hacienda.

Primero. Es consustancial a todo procedimiento administrativo, y el procedimiento
inspector no es una excepcion, el principio de contradiccion y, por tanto, el dere-
cho de defensa, materializado en la Ley general tributaria en el derecho a formu-
lar alegaciones®® y a aportar documentos [LGT 34.1 1)]. Asi, pues, la Ley 58/2003
respeta el derecho de defensa del sujeto inspeccionado en su version activa, sien-
do doctrina reiterada, por todas Sentencia del Tribunal Constitucional 165/2001,
de 16 de julio, la de que no toda irregularidad u omision procesal en materia de
prueba —referida a su proposicion, admision, practica, valoracion, etc.— causa por
si misma indefension material constitucionalmente relevante. Y es que, en efecto,
el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho de defensa con-
siste en que las irregularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas
hayan supuesto para el litigante una efectiva indefension, toda vez que la garantia
constitucional contenida en el articulo 24.2 de la Constitucion unicamente cubre
aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de defensa —jui-
cio de trascendencia o pertinencia—, puesto que, de haberse practicado la prueba
omitida, o si se hubiera practicado correctamente la admitida, la resolucién final
del proceso hubiese podido ser distinta en el sentido de resultar favorable a quien
denuncia la infraccion del derecho fundamental.

Segundo. El derecho a no declarar contra si mismo —autoincriminacion o autoincul-
pacion—también rige en el procedimiento inspector y se ejerce con la inactividad del
sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia,
puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente
para sus intereses, sin que en ningin caso pueda ser forzado o inducido, bajo cons-
triccion o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable
(STC 197/1995, de 21 de diciembre). La Ley general tributaria respeta el derecho a

29 Laco MONTERO, J. M.*: «Procedimiento sancionador separado del procedimiento de liquidacion tributario: reflexio-
nes sobre el derecho a no autoinculparse», Impuestos, nums. 15-16, 1999.

30 Con caracter previo a la firma del acta de conformidad/disconformidad se concedera tramite de audiencia al interesa-
do para que alegue lo que convenga a su derecho (LGT 156.1/157.1).
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no confesarse culpable —no asi, los objetivos de la Inspeccion de los Tributos—si lo
implementamos correctamente con las reglas que distribuyen la carga de la prueba,
pues hay una presuncion iuris tantum —admite prueba en contrario— de que las de-
claraciones tributarias se presumen ciertas (LGT 108.4) y no tienen caracter direc-
tamente incriminatorio (STS de 21 de diciembre de 1999, casacion 1174/1998), de
la misma forma que no se confiesa culpable el contribuyente que «aportay libros,
registros, documentos, etc. [LGT 29.1 f)]. Esta presuncion dispensa de la prueba
al sujeto inspeccionado, trasladandola a la Inspeccion de los Tributos.

» Tercero. El sujeto inspeccionado no tiene derecho a guardar silencio ante la Inspec-
cion de Hacienda, pues la Ley general tributaria le asigna innumerables obligacio-
nes tributarias materiales y formales, si bien este derecho tendria plena efectividad
en el supuesto de que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o,
en su caso, se remita el expediente al Ministerio Fiscal (LGT 180.1), del mismo
modo que seria irrelevante en el supuesto de que no se aperturase el procedimiento
sancionador. En teoria, el sujeto inspeccionado podria guardar silencio’!, pero el
incumplimiento de sus obligaciones formales, le acarrearia consecuencias de ex-
trema gravedad: primera, incurriria en la infraccion grave tipificada en el articulo
203.6 de la Ley general tributaria sancionada con multa pecuniaria proporcional
de hasta el 2% de la cifra de negocios en el afio natural anterior a aquel en que se
produjo la infraccion con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000
euros, si el incumplimiento lo realizan contribuyentes que desarrollen actividades
econdmicas’?; segunda, se determinaria la base imponible de los impuestos com-
probados en régimen de estimacion indirecta (LGT 51 y 158); y tercera, incurriria
en la infraccion tipificada en el articulo 191 de la Ley general tributaria, siendo
compatibles ambas infracciones (LGT 180.3), la resistencia, excusa o negativa a
las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos y dejar de ingresar deuda tribu-
taria. Al respecto, hay que constatar que el silencio también puede perjudicar al
imputado, pues como declara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —caso
Murray contra Reino Unido—, en Sentencia de 8 de febrero de 1996, el derecho
del acusado a permanecer en silencio no es absoluto, sino que del mismo se pue-
den extraer conclusiones negativas atendiendo a las circunstancias del caso, a la
importancia que los Tribunales nacionales le han concedido al apreciarlo como
prueba y al grado de coaccion sufrido.

31 Enla practica, guardan silencio los no declarantes y los que no comparecen ante la Inspeccion; pero, también se puede
producir este supuesto cuando el sujeto inspeccionado ha cesado de hecho en su actividad mercantil, cuando realiza
una actividad sumergida, etc.

32 1a Ley 7/2012 ha introducido un apartado 6 en el articulo 203 para sancionar especificamente esta infraccion en el
seno del procedimiento inspector, pues segun la exposicion de motivos de la citada norma «se considera oportuna su
modificacion para evitar diversos problemas detectados asi como mejorar su efecto disuasorio e impedir que estos
defectos permitan dilatar los procedimientos.
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B. EL DEBER DE COLABORAR CON LA INSPECCION DE LOS TRIBUTOS

El deber de colaboracién se inserta en la relacion juridico-tributaria (LGT 17.1) que esté
presidida por los principios de buena fe y confianza legitima (LRJPAC 3.1). La buena fe, tanto
la de la Administracién como la del contribuyente, se presume: a la Administracion le resultaria
imposible servir con objetividad los intereses generales si no actia con buena fe; la buena fe del
contribuyente le exime de responsabilidad siendo, por tanto, la Administracion la que asume la
carga de probar su culpa o negligencia, si considera que ha incurrido en algun ilicito tributario.
La mejor doctrina considera un error que la Ley 58/2003 no reprodujera el articulo 33 de la Ley
1/1998, cuyo apartado primero disponia que «la actuacion de los contribuyentes se presume realiza-
da de buena fex, pues como afirma CALvVO ORTEGA>? es «una de las aportaciones mas importantes
de la Ley de derechos y garantias de los contribuyentes»; en el mismo sentido se pronuncia PONT
MESTRES>* cuando afirma que «la ausencia de su mencion, en el menos malo de los supuestos,
enturbia y perturba el normal desarrollo de lo que podria llamarse convivencia social tributaria.

La Ley general tributaria incluye en la Seccion dedicada a la «Colaboracion social en la
aplicacion de los tributos» el deber de informacion regulado en los articulos 93 y 94 de la citada
norma; sin embargo, este deber de informacion queda extramuros del procedimiento de inspec-
cion por mandato del articulo 30.4 del Real Decreto 1065/2007, del siguiente tenor: «La solicitud
de datos, informes, antecedentes y justificantes que se realice al obligado tributario en el curso de
un procedimiento de aplicacion de los tributos de que esté siendo objeto, de acuerdo con las fa-
cultades establecidas en la normativa reguladora del procedimiento, no tendra la consideracion
de requerimiento de informacion a los efectos de lo previsto en los articulos 93 y 94 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria». Logicamente, la Inspeccion de los Tributos,
en el curso de las actuaciones inspectoras —incluso, antes de su inicio— efectuara requerimien-
tos de informacion a terceros relacionados con el sujeto inspeccionado (clientes, proveedores, en-
tidades financieras, etc.) que obviamente se regularan por lo dispuesto en el articulos 93 de la Ley
58/2003, pero las obligaciones de informacion del sujeto inspeccionado para con la Inspeccion de
los Tributos no vienen reguladas en el citado articulo, sino por las normas atinentes al reparto
de la carga de la prueba, de contenido eminentemente procesal, asi como por el deber de cola-
boracion con dichos 6rganos.

El deber genérico de colaboracion® de los ciudadanos se regula en el articulo 39.1 de la Ley
30/1992, que dispone: «Los ciudadanos estan obligados a facilitar a la Administracion informes,
inspecciones y otros actos de investigacion solo en los casos previstos en las leyes». En el ambito

3 CaLvo ORTEGA, R.: «La nueva Ley general tributaria y sus secretos», RCyT. CEF, num. 238, 2003.

34 pont MESTRES, M.: «En torno a la ausencia de presuncion de buena fe del contribuyente en la Ley general tributariay,
Quincena Fiscal, nam. 19, 2004.

35 El deber de colaborar es una prestacion personal de caracter publico (CE 31.3) que solo se puede establecer con arre-
gloalaley.

E22 www.ceflegal.com

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



E C.D .D elgado Sancho Incriminacion y autoincriminacion en el procedimiento inspector

tributario, el contribuyente viene obligado a colaborar activamente con la Hacienda publica, pues
es quien asume la gestion y la recaudacion de los tributos —propios y ajenos—, pero ahora nos in-
teresa averiguar el contenido del deber de colaboracion en el seno del procedimiento inspector,
cuestion que nos aclara el Real Decreto 1065/2007 —arts. 171, 172 y 173— bien entendido que,
como afirma PALAO TABOADA3® «el deber de colaboracion en el procedimiento de liquidacion debe
cesar —y, por tanto, debe dejar de ser sancionable la negativa a prestar la colaboracion— desde el
momento en que surja el riesgo de autoincriminaciony. Y afladimos nosotros: tampoco esta obli-
gado a colaborar con la Inspeccion el sujeto inspeccionado que es incriminado —via asignacion
«deuda media» del programa de inspeccion— por la propia Administracion, transformandose ese
«deber» de colaboracion en «facultad» del propio contribuyente, que la podra ejercitar o no, de
acuerdo con las siguientes reglas.

* Primera. Aportando cualquier dato, informe, antecedente y justificante con trascen-
dencia tributaria [LGT 29.1 f)], disponiendo al efecto el articulo 171.3 del Real De-
creto 1065/2007 que «cuando el personal inspector requiera al obligado tributario
para que aporte datos, informes o antecedentes que no deban hallarse a disposicion
de dicho personal, se concedera un plazo no inferior a diez dias, contados a partir
del siguiente al de la notificacion del requerimiento, para cumplir con este deber
de colaboraciony, siendo aplicable al supuesto descrito el principio de proporcio-
nalidad y limitacion de costes indirectos (LGT 3.2).

* Segunda. Facilitando la practica de la inspeccion [LGT 29.1 g)], es decir, facilitan-
do la entrada y reconocimiento de fincas (RGAT 172), atendiendo adecuadamente
a los organos de inspeccion (RGAT 173) y proporcionandoles los medios auxiliares
necesarios para el ejercicio de las funciones inspectoras (RGAT 180.2). Como la fa-
cultad de entrar y reconocer las fincas limita el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio (CE 18.2), el articulo 142.2 de la Ley general tributaria dispone
que «si la persona bajo cuya custodia se encontraren los lugares mencionados en el
parrafo anterior se opusiera a la entrada de los funcionarios de la Inspeccién de los
Tributos, se precisara la autorizacion escrita de la autoridad administrativa que re-
glamentariamente se determiney, afiadiendo que cuando en el ejercicio de las actua-
ciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido
del obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administracion tributaria
debera obtener el consentimiento de aquel o la oportuna autorizacién judicial’”.

36 parLao TABOADA, C.: «Lo "blando" y lo "duro" del proyecto de derechos y garantias de los contribuyentes», RCyT.
CEF, num. 171, 1997.

37 La prueba obtenida de forma ilicita no invalida el procedimiento, pero no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales (LOPJ 11.1). Ninguna duda cabe de que la Consti-
tucién brinda a las personas fisicas una proteccion plena de este derecho, pero ademas el Tribunal Constitucional ha de-
clarado que también las personas juridicas gozan, con ciertos matices, de la inviolabilidad de su domicilio o sede social,
estando garantizada la inviolabilidad de las zonas que no tienen acceso al publico (STC 22/1984, de 17 de febrero).
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Lo que no podemos aceptar es el concepto del deber de colaboracion que maneja el Tribunal
Constitucional. El fundamento juridico tercero de la Sentencia 76/1990, antes citada, ya ha sido
suficientemente criticado®3, pero desde luego a sus detractores no les falta razon, a la vista del pa-
rrafo tan desafortunado que pasamos a transcribir: «Para los ciudadanos este deber constitucional
[de contribuir] implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico que el articulo 9.1 de la norma fundamental impone, una situacion de sujecion y de
colaboracion con la Administracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo
indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de
los derechos individuales. Para los poderes ptblicos este deber constitucional comporta también
exigencias y potestades especificas en orden a la efectividad de su cumplimiento por los contribu-
yentes». Al respecto, simplemente recordar, que la «justicia tributaria» —y mas concretamente el
procedimiento inspector— es concomitante con el respeto de los derechos fundamentales del con-
tribuyente, y, que quien esta sometido mas alla de la Constitucion y del ordenamiento juridico es
precisamente la Administracion publica, tal y como dispone el articulo 103.1 de la Constitucion,
si bien es incuestionable que se pueden limitar derechos individuales en aras del interés publico.

C. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

La teoria general admite una doble acepcion de la carga de la prueba, subjetiva o formal,
relativa a la determinacion de a quién corresponde la aportacion de la prueba, y, objetiva o ma-
terial, que alude a la cuestion de quién debe soportar las consecuencias de la ausencia de prueba.
Esa teoria general no configura la prueba como un deber, sino como una carga procesal: el deber
se caracteriza por la necesidad imperiosa de una determinada conducta que es exigible en interés
ajeno, mientras que en la carga procesal la conducta observada redunda en interés propio y su
inobservancia no produce sancion alguna, sino inicamente un perjuicio procesal que puede lle-
gar a suponer una sentencia desfavorable. Existe, pues, una conveniencia practica de observar la
carga de la prueba, pero no una necesidad juridica, al no tener esta las notas de obligatoriedad ni
de exigibilidad. Vamos a posicionarnos con ese sector de la doctrina que considera que la «prue-
ba» queda reservada para los procedimientos de revision®®, ya sean administrativos o jurisdiccio-
nales y, por ello, la Inspeccion de los Tributos, cuando ejerce sus facultades de comprobacion e
investigacion, en el ejercicio de esa funcion instructora, debe buscar la verdad material, acredi-
tando la existencia de los presupuestos facticos de la imposicion, tanto de aquellos constitutivos
de su derecho como de los que resulten favorables o beneficiosos para el contribuyente. Por tanto,
cuando hablemos de «prueba» en el procedimiento de inspeccion debe entenderse, primero, que
la Inspeccion de los Tributos utiliza los «medios de prueba» que enumera el articulo 299.1 de la

38 Luis SANCHEZ SERRANO en la revista Impuestos, nimero 8 del afio 1992, achaca al Tribunal Constitucional haber sa-
cado del baul de los recuerdos la doctrina autoritaria de la relacion de poder.

39 Avala esta tesis los diferentes plazos que existen para instruir un procedimiento de inspeccion y para proponer prue-
bas: las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo de doce meses (LGT 150.1); el
plazo para practicar pruebas en el proceso contencioso-administrativo es de treinta dias (LJICA 60.4).
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Ley de enjuiciamiento civil en su funcién instructora*’ y, segundo, que el contribuyente asume
la carga de la prueba relativa a los beneficios fiscales que ha declarado. Como la instruccion del
procedimiento sancionador se lleva a cabo por el Inspector que asume las competencias de com-
probacion e investigacion, esos «medios de prueba» que utiliza el actuario en el procedimiento de
inspeccion se convertiran, si hay indicios de infraccion, en «pruebay del procedimiento sanciona-
dor, si bien este ultimo procedimiento requiere que la Administracion impute el ilicito tributario
al sujeto inspeccionado, acreditando su culpabilidad.

La carga de la prueba y los medios para hacerla valer se establecen en la ley reguladora de
cada impuesto, por lo que solo vamos a comentar las disposiciones generales de la Ley general
tributaria, en concreto, el juego de los articulos 105.1 y 108.4, que se aplican en defecto de re-
glas especificas. El articulo 105.1 de la Ley 58/2003, con base en lo dispuesto en el derogado
articulo 1.214 del Cédigo civil —actual 217 de la Ley de enjuiciamiento civil—, dispone que «en
los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los
hechos constitutivos del mismoy, pero como el articulo 108.4 de la citada norma establece una
presuncion iuris tantum al disponer que «los datos y elementos de hecho consignados en las au-
toliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas documentos presentados por los obliga-
dos tributarios se presumen ciertos para ellos y solo podran rectificarse por los mismos mediante
prueba en contrario», podemos concluir que la prueba queda en manos de la Inspeccion, si bien
el sujeto inspeccionado «puede» colaborar —debe colaborar, si no se le incrimina— con dicho 6r-
gano, aportando su contabilidad mercantil y demas documentos exigidos por la normativa tribu-
taria [LGT 29.1 f)]. Esta regla general requiere algunas matizaciones.

* Primera. Respecto del sujeto inspeccionado —retomamos la distincion que efectia
GARcia BERRO*! entre «aportar pruebas» y «soportar pruebas»— cabe distinguir
entre su obligacion de probar los hechos constitutivos de su derecho y su obliga-
cion de colaborar con la Inspeccion de los Tributos:

— No cabe hablar de autoincriminacion cuando el contribuyente asume la carga
de la prueba, es decir, cuando se haya acogido a algtin beneficio o régimen
fiscal especial [LGT 29.1 0)], pues es doctrina consolidada que quien se
sienta con derecho a disfrutar de determinada exencion, bonificacioén o be-
neficio fiscal asume la carga de probarlo*? (STS de 19 de febrero de 2007,
casacion unificacion doctrina 321/2003).

40 1 os hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admi-

sible en Derecho (LRJPAC 80.1).

41 Garcia BERRO, F.: «Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento sancionador separado: pre-

cisiones a la luz de la evolucion jurisprudencialy, Quincena Fiscal, nim. 19, 2010.

42 ] disfrute de los beneficios fiscales esti condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos materiales y for-

males, correspondiendo al sujeto inspeccionado acreditar los mismos.
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La doctrina del onus probandi debe ser matizada, en aplicacion del principio
de la buena fe, con el criterio de la facilidad probatoria (LEC 217.6), en fun-
cion de la practicabilidad o disponibilidad de los medios de prueba, depen-
diendo de lo que pueda ser razonablemente exigible a las partes en cada caso
concreto, pues existen datos cuya prueba resulta facil para una parte y dificil
para la otra, lo que puede matizar y hasta alterar los resultados de la regla ge-
neral, trasladando la carga de la prueba a quien tenga mas facilidad para ello.

La incriminacion —via asignacion «deuda media»— exime al obligado tribu-
tario de colaborar con la Inspeccion de los Tributos, pues la Administracion
manifiesta su mala fe desde el inicio del procedimiento, al considerar que el
sujeto inspeccionado es un presunto defraudador, de tal forma que la parte
que realmente obra de mala fe —la Inspeccion de los Tributos— presume que
el suyjeto inspeccionado ha defraudado al Fisco.

» Segunda. Respecto de la Inspeccion de los Tributos, hay que distinguir entre la fase
instructora y la fase liquidadora.

En el procedimiento de inspeccion —como todo procedimiento administra-
tivo que se inicia de oficio**— la carga de la prueba recae siempre sobre la
propia Inspeccion de los Tributos (LRJPAC 78.1) pues, como afirma FAL-
CON Y TELLA*, «debe adecuar sus actos de liquidacion a los antecedentes y
justificantes de que disponga y haya incorporado al expediente incoado, de
tal modo que esté en situacion de poder probar, en el eventual procedimiento
revisor y ante el 6rgano jurisdiccional competente, los hechos de que haya
partido para dictar el acto controvertido, tanto los hechos desfavorables para
el particular como los hechos favorables al mismo que este pudiera estar en
situacion de probar». Lo dicho lo corrobora el articulo 180.1 del Real Decreto
1065/2007, del siguiente tenor: «En el curso del procedimiento de inspeccion
se realizaran las actuaciones necesarias para la obtencion de los datos y prue-
bas que sirvan para fundamentar la regularizacion de la situacion tributaria
del obligado tributario o para declararla correcta». En definitiva, asi como
en otros procedimientos se puede prescindir de la apertura del periodo pro-
batorio —cuando la Administracion tenga por ciertos los hechos alegados por
los interesados (LRJPAC 80.2)—, en el procedimiento de inspeccion deben
efectuarse, en todo caso, las actuaciones tendentes a comprobar e investigar
la situacion tributaria de los contribuyentes inspeccionados.

43 Elinicio del procedimiento de inspeccion a peticion del obligado tributario presupone que se hayan iniciado previa-
mente unas actuaciones de caracter parcial (LGT 149).

44 FaLcoN Y TELLA, R.: «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho tributario», Cronica Tributaria,

num. 61, 1992.
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— Enla fase de liquidacion, la Oficina Técnica comprobara que la prueba esta
correctamente acreditada y que las actas estan suficientemente motivadas, ya
que el déficit de prueba no puede subsanarse por el Inspector Jefe, debiendo
ordenar completar el expediente mediante la realizacion de las actuaciones
que procedan [LGT 156.3 b)]; sin embargo, el déficit de motivacion si puede
—debe— subsanarse por el Inspector Jefe, en sede de la Oficina Técnica o
en la resolucion del recurso de reposicion, o por los Tribunales econdmico-
administrativos.

Tercera. Respecto del procedimiento de revision, hay que constatar que la presun-
cion de legalidad del acto administrativo de liquidacion (LRJPAC 57.1) desplaza
sobre el administrado la carga de accionar, pero no la carga de la prueba, que esta
sometida a las reglas generales ya comentadas de la Ley 58/2003 y a las particu-
lares de cada tributo; sin embargo, ya hemos visto que el Tribunal Constitucional
declard la constitucionalidad del articulo 145.3 de la Ley 230/1963, precepto que
repite la actual Ley general tributaria en sus articulos 107 —valor probatorio de las
diligencias—y 144 —valor probatorio de las actas—, consagrando la inversion de la
carga de la prueba al afirmar que «el 6rgano judicial habra de ponderar el conteni-
do de las diligencias y actas de la Inspeccion de los Tributos, teniendo en cuenta
que tales actuaciones administrativas, formalizadas en el oportuno expediente, no
tienen la consideracion de simple denuncia, sino que, como ha quedado dicho, son
susceptibles de valorarse como prueba en la via judicial contencioso-administrativa,
pudiendo servir para destruir la presuncion de inocencia sin necesidad de reiterar en
dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en el expediente administrati-
vox. Logicamente, el sujeto inspeccionado puede «probar en contrario», es decir,
demostrar la inexistencia de los hechos que alega la Inspeccion, pero en tanto en
cuanto dichos hechos sean controvertidos se invierte la carga de la prueba.

D. EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE: AMBITO PENAL Y AMBITO
ADMINISTRATIVO

En el procedimiento inspector deben respetarse los derechos fundamentales* de los contribu-
yentes —presuncion de inocencia, derecho de defensa, no autoincriminacion, etc.—y cohonestarse el
deber de colaboracion con el reparto de la carga de la prueba, si bien en la medida en que el sujeto
inspeccionado es incriminado por la propia Administracion tributaria cesa su «deber» de colabora-
cidn que, como ya vimos, se transforma en «facultad», ya que en el procedimiento de inspeccion se
instruye el procedimiento sancionador, al menos cuando se tramita de forma abreviada (LGT 210.5).

4 Desde luego, hay derechos fundamentales que ceden ante el deber de contribuir —el derecho a la intimidad o la invio-
labilidad del domicilio—, pero las garantias procesales reconocidas en el articulo 24.2 de la Constitucién deben ser
respetadas en todos los procedimientos, en mayor o menor medida.
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El derecho a no declarar contra si mismo —no confesarse culpable— solo se respeta si la Ad-
ministracion actiia de buena fe*¢ y se aplican correctamente las reglas de distribucion de la carga
de la prueba, bien entendido que «no puede considerarse la aportacion o exhibicion de esos do-
cumentos contables como una colaboracion equiparable a la «declaracion» comprendida en el
ambito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion (...), cuando
el contribuyente aporta o exhibe los documentos pertinentes no esta haciendo una manifestacion
de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad*’»
(STC 76/1990, ya citada, FJ 10).

Vamos a profundizar en el derecho a no autoincriminarse y a intentar solucionar esta pro-
blematica con el apoyo exclusivo de la Ley general tributaria. La Subseccion que la Ley 58/2003
dedica a la «Terminacion de las actuaciones inspectorasy, articulos 153 a 157, hace referencia
exclusivamente a las actas que extiende la Inspeccion de los Tributos, por lo que en una prime-
ra impresion podriamos concluir que esta es la terminacion normal del procedimiento inspector;
pero, si nos trasladamos al articulo 180 de la citada norma observamos que también es posible
concluir el procedimiento de inspeccidn, remitiendo el expediente a la jurisdiccion penal. Por
tanto, el procedimiento de inspeccion puede finalizar de la siguiente manera.

* Primera. Suscribiendo exclusivamente un acta de inspeccion, ya sea con acuerdo,
de conformidad o en disconformidad, pero sin instruir procedimiento sancionador
alguno. En este supuesto no hay autoincriminacion posible porque el actuario con-
sidera que no hay indicios de comision de infracciones tributarias [LGT 153 g)].

* Segunda. Suscribiendo un acta de inspeccion e iniciando un procedimiento sancio-
nador, por ejemplo, por haber dejado de ingresar deuda tributaria (LGT 191). En
este supuesto tampoco hay autoincriminacion, siempre y cuando se hayan respe-
tado las normas que distribuyen la carga de la prueba, si bien la Inspeccion de los
Tributos no podra exigir la colaboracion del sujeto incriminado porque ab initio
actiia con mala fe:

— Carga de la prueba. Las reglas de distribucion de la carga de la prueba —se
aporte o no la justificacion documental que ampare el beneficio fiscal- son
incompatibles con el tipo del articulo 203 de la Ley 58/2003, por lo cual en
este ambito no hay ningun tipo de coaccidn; si se pierde el beneficio fiscal
declarado y, consiguientemente, se inicia un expediente sancionador, en este
ultimo no hay autoincriminacion.

— Deber de colaboracion. En este supuesto la documentacion se solicita bajo
coaccion, al ser compatible dicho deber de colaboracion con la conducta tipi-

46 Serfa necesario modificar los objetivos de las areas funcionales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
dejando de ser eminentemente recaudatorios para pasar a combatir el fraude fiscal real.

47 Tampoco hay vulneracion del derecho a no declarar contra si mismo cuando la documentacion la aporta un tercero.
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ficada en el articulo 203 de la Ley general tributaria, si bien el contribuyente
incriminado no puede ser sancionado por una Administracién que actua de
mala fe ¢ incurre en desviacion de poder. Ahora bien, como la mayoria de
las relaciones comerciales son bilaterales —lo solicitado es independiente de
la voluntad del sujeto inspeccionado— siempre se podra solicitar a la contra-
parte la documentacion no aportada por el contribuyente inspeccionado.

* Tercera. Emitiendo informe de delito contra la Hacienda publica. El contribuyente
denunciado por delito fiscal ninguna obligacion tiene de colaborar —-muchos menos
de probar su inocencia— con la Inspeccion de Hacienda, si bien, el actuario habra
de tener en cuenta que, primero, la Ley 36/2006 modifico el articulo 180.1 de la
Ley general tributaria suprimiendo la previa audiencia al interesado, segundo, el
principio non bis in idem imposibilita la imposicion de cualesquiera sanciones tri-
butarias, tercero, es intrascendente que el sujeto inspeccionado no aporte docu-
mentacion, guarde silencio o no colabore con la Inspeccion, cuarto, el actuario tan
pronto como aprecie indicios de delito debe emitir el correspondiente informe que
sirva de base a la interposicion de la querella, quinto, el proceso penal es mas ga-
rantista que el procedimiento de inspeccion, y sexto, es posible en la instruccion
de un tnico expediente la emision de informe de delito contra la Hacienda publica

con la incoacion de actas de inspeccion®®.

E. LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES

Nuestros Tribunales, cuando se enfrentan al problema de la autoincriminacion, tienen in
mente el articulo 6.1 del Convenio europeo (CE 10.2), asi como la doctrina sentada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —Sentencias mas representativas: caso Funke contra Francia (25 de
febrero de 1993), Saunders contra Reino Unido (17 de diciembre de 1996) y J. B. contra Suiza (3
de mayo de 2001)— que vincula la no autoincriminacion con el de derecho a un juicio equitativo.

* Primero. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal de Estrasburgo con-
sidera que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse son normas inter-
nacionales generalmente reconocidas que descansan en el nacleo de la nocion de
proceso equitativo garantizada en el articulo 6.1 del Convenio, aclarando que el de-
recho a no declarar contra si mismo presupone que las autoridades logren probar su
caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en
contra de la voluntad de la «persona acusada». Como ningin derecho es absoluto,
la clave para dilucidar si hay vulneracion del derecho a no declarar contra si mismo

48 por ejemplo, si se comprueban dos ejercicios de IVA, se puede incoar en uno de ellos acta de disconformidad por
facturas falsas si la cuota es inferior a 120.000 euros, y en el siguiente, si la cuota supera dicha cantidad, se emitira
informe de delito contra la Hacienda publica.
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cuando se ejercen poderes coercitivos esta en delimitar si el material o los elementos
probatorios tienen una existencia dependiente o independiente de la voluntad de los
sujetos coaccionados, de tal forma que cuando esa existencia sea dependiente de la
voluntad del sujeto coaccionado se vulnera el articulo 6.1 del Convenio. En las citadas
sentencias, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la documen-
tacion solicitada no se podia obtener recurriendo a medios coercitivos o contrarios a
la voluntad de esas personas, pues dicha informacion difiere de los datos que existen
con independencia de la voluntad de la persona afectada, es decir, no se vulnera el
derecho a no declarar contra si mismo cuando los elementos o materiales aportados
por el sujeto coaccionado tienen una existencia independiente de su voluntad. Aun-
que hay otros pronunciamientos de interés en este ambito, las sentencias mas signi-
ficativas son las anteriormente citadas, en las que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consider6 que hubo violacion del citado articulo 6.1 del Convenio.

— En el caso Funke, el Tribunal de Estrasburgo concluy6 que se habian vul-
nerado los derechos a permanecer en silencio y a no contribuir a la propia
incriminacion del recurrente al haber sido este sancionado con varias mul-
tas pecuniarias y otra coercitiva por no aportar la documentacion requerida
por las autoridades aduaneras francesas, en concreto, extractos de cuentas
corrientes abiertas en diferentes entidades bancarias y la documentacion
relativa a la financiacion de un apartamento. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos fundamenta la condena en que las autoridades aduaneras
francesas no tenian certeza de la existencia de tales documentos.

— Elcaso Saunders se refiere a una investigacion administrativa sobre practicas
abusivas en el mercado de valores efectuada por la Serious Fraud Office. Las
pruebas que fundamentaron la condena penal del Sr. Saunders consistieron
en declaraciones efectuadas por los propios condenados bajo la admonicioén
de sanciones y penas privativas de libertad en el curso de las actuaciones
administrativas de caracter inquisitivo seguidas contra la empresa Guin-
ness. En esta sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declara
que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse no incluye el uso
de datos que puedan obtenerse por medios coactivos, pero que existan con
independencia de la voluntad del sospechoso, como documentos obtenidos
mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o muestras de orina y
tejido corporal para analisis de ADN.

— La informacion solicitada al Sr. J. B. por las autoridades suizas, en un pro-
cedimiento similar al contemplado en la Ley general tributaria, estaba cons-
tituida por documentos relativos a las empresas en las cuales el recurrente
habia invertido dinero, reclamandose dichos documentos bajo la amenaza
de sanciones pecuniarias, que finalmente fueron impuestas de acuerdo con
la legislacion suiza. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6
que esos documentos eran dependientes de la voluntad del reclamante.
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Segundo. Tribunal Constitucional. En dos ocasiones se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional —Sentencias 18/2005, de 1 de febrero, y 68/2006, de 13 de marzo—
sobre este tema, pero sin entrar en el fondo del asunto pues, aunque trae a colacion
las sentencias antes comentadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, re-
suelve el expediente diciendo que no hay autoincriminacion porque no coincide el
sujeto condenado con el sujeto comprobado por la Inspeccion. Este razonamiento,
obviamente, defraudé a toda la doctrina al considerarlo, en palabras de GARCIA-
HERRERA BLANCO*® y HERRERA MOLINA, un formalismo infundado. Asi, por ejem-
plo, SANZ Diaz-PaLAc1os > critica la postura del Tribunal Constitucional diciendo:
«Por supuesto, no compartimos la premisa del Tribunal de cara a solucionar este
tipo de controversias, es decir, nos desmarcamos a esos efectos de la distincion
entre "persona juridica coaccionada" y "persona fisica finalmente condenada", ya
que esta dicotomia no da una solucion satisfactoria a supuestos en los que, como
apuntabamos, el administrador sea socio Unico, o tenga una participacion relevante
en el capital de la entidad». Desde luego, esta doctrina ha quedado obsoleta tras la
publicacion de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion del Codi-
go penal, porque las personas juridicas, si bien no pueden cometer delitos, si pue-
den responder criminalmente del delito contra la Hacienda publica cometido por
sus directivos y administradores.

49 GARCiA-HERRERA Branco, C. y HERRERA MOLINA, P. M.: «El derecho a no autoincriminarse en materia tributaria:
revision critica y aplicacion a los administradores sociales», Impuestos, nim. 14, 2005.

50 Sanz Diaz-PALACIOS, J. A.: «Las sentencias del Tribunal Constitucional 18/2005 y 68/2006 y los pronunciamientos
del Tribunal de Estrasburgo Shannon, Weh y Allen: reflexiones sobre inspeccion tributaria y autoincriminaciony, /m-
puestos, nim. 2, 2006.
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