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HaN pasado mas de 20 afios desde que el Tribunal Constitucional dicté la Sentencia
n.°76/1990, de 26 de abril. Entre otras cuestiones, se planteaba la duda sobre la consti-
tucionalidad de la nueva redaccion del articulo 83.3 f) de la Ley General Tributaria de
1963, es decir, la infraccion consistente en no colaborar con la Administracion Tributaria
en la aportacion o exhibicion de documentacion contable por parte de las empresas,
puesto que podria afectar al derecho a no confesarse culpable y a la presuncion de
inocencia. La solucion del Alto Tribunal fue la constitucionalidad de la norma, pero
desde entonces hasta hoy han sido dictadas diversas sentencias del Tribunal Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos que una parte de la doctrina de nuestro
pais entiende que han de servir de fundamento para reformular la solucion. Por su
parte, el Tribunal Constitucional ha dictado las Sentencias n.° 18/2005 y n.° 68/2006
que no han despejado las dudas y diferentes autores anuncian nuevos recursos, para
que finalmente dicho Tribunal reconsidere o confirme su doctrina. El objeto de este
trabajo es realizar una descripcion de la jurisprudencia y la doctrina, para concluir con
una solucion al problema planteado.
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Abstract:

MooRE than 20 years have elapsed since the Spanish Constitutional Court entered its
Judgement No. 76/1990 dated on 26th April. Amongst other isues, the question arised
about the constitutionality of the new drafting of article 83.3 f) of the Spanish General
Tax Law 1963 («Ley General Tributaria»), more precisely, the tax offence consisting
in the failure of companies to collaborate with the Tax Authorities in the production or
discovery of accounting documentation, since this could have a bearing on the privilege
against self-incrimination and on the presumption of innocence. The solution given by
the high court was the constitutionality of the law, but since then until the present time,
several different judgements have been entered by the European Court for the Protection
of Human Rights where it is stated that a part of the Spanish doctrine construes that those
judgements must be used as a basis to reformulate the solution. On the other hand, the
Spanish Constitutional Court has entered Judgments No. 18/2005 and No. 68/2006, but
they have not actually clarified the existing doubts, and different authors have announced
the filing of new appeals so that the Court eventuallly reconsiders or upholds its doctrine.
This paper is intended is to provide an overview of the relevant jurisprudence and doctrine,
in order to end up by offering a solution to the problem posed.
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1. INTRODUCCION

Han pasado ya mas de 20 afios desde la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional (TC)
n.° 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril. Entre otras cuestiones, se planteaba la duda sobre la cons-
titucionalidad de la nueva redaccion del articulo 83.3 ) de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963,
es decir, la infraccion consistente en no colaborar con la Administracion tributaria en la aportacion
o exhibicioén de documentacion contable por parte de las empresas, puesto que podria afectar al dere-
cho a no confesarse culpable y a la presuncidn de inocencia.

La solucion del TC fue la constitucionalidad de la norma, pero desde entonces hasta hoy han
sido dictadas diversas sentencias del Tribunal Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
(TEDH) que una parte de la doctrina de nuestro pais entiende han de servir de fundamento para refor-
mular la cuestion, la cual por cierto se ha planteado nuevamente ante el TC pero las Sentencias
18/2005 (NFJ019227) y 68/2006 (NFJ021852) no han despejado las dudas y diferentes autores anun-
cian nuevos recursos, para que finalmente el TC reconsidere o confirme su doctrina.

Hecha esta breve introduccion, hemos de comenzar recordando que la Constitucién Espaiiola
(CE) obliga a todos los ciudadanos a contribuir «... al sostenimiento de los gastos publicos...», dis-
posicion que quedaria vacia de contenido si el sistema tributario al que se alude no dispusiera de
mecanismos que obligaran a todos a colaborar en su aplicacion, colaboracion en la que se han de
respetar todos los derechos que la propia Constitucion reconoce a los llamados a contribuir, entre
ellos, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia.

En este trabajo se va a tratar de la colision del derecho del ciudadano a no declarar contra si mis-
mo en un procedimiento tributario, frente a la obligacion que tiene de colaborar con la Administracion
Tributaria en la aplicacion de los tributos. Y es que no es infrecuente que en este tipo de procedimientos,
principalmente de inspeccion, el obligado tributario se plantee el dilema de aportar o no la documenta-
cion e informacion requerida por la inspeccion, porque con la misma se estarian suministrando pruebas
que le podrian incriminar en un posterior proceso sancionador, administrativo o penal.

Para llevar a cabo el estudio, en primer lugar, vamos a detenernos en la regulacion del deber
de colaboracion con la Administracion Tributaria y mas en concreto con la Inspeccion de Hacienda.
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A continuacion realizaremos un analisis comparativo entre las infracciones y sanciones tribu-
tarias con el delito fiscal y la posible consideracion de una sancidén o procedimiento sancionador
como acusacion de caracter penal a efectos del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos.

Es a partir de entonces cuando entraremos de lleno a analizar la problematica que se nos plan-
tea: la colision de la obligacion de colaborar con la Inspeccion de Hacienda en un procedimiento
inspector de comprobacion tributaria, frente al derecho del interesado a no contribuir con su cola-
boracion a una sancién administrativa o penal, dado que tanto en nuestra Constitucién como en las
de los paises de nuestro entorno geografico y cultural, todo sospechoso de cometer una infraccion,
y por ello imputado en un procedimiento penal, tiene derecho a permanecer en silencio y a no decla-
rar contra si mismo, también denominado derecho a la no autoincriminacion o principio nemo tenetur
seipsum accussare.

Haremos una somera descripcion de los origenes y fundamentos de este derecho fundamental
y su aplicaciéon en el procedimiento penal, para a continuacidon examinar si es posible aplicarlo al
procedimiento tributario de comprobacion inspectora, con referencias principalmente a la Jurispru-
dencia de nuestro TC y al TEDH con sede en Estrasburgo.

Por tltimo, abordaremos el debate en el procedimiento administrativo y penal en el que inter-
vienen como actores principales la inspeccion y el contribuyente investigado. Es aqui donde defen-
deremos nuestra posicion frente a la doctrina que se ha ido considerando a lo largo de la investigacion.
Para llegar a la misma, debemos tener en cuenta que nos enfrentamos a un conflicto de intereses
constitucionales, por eso es la propia Constitucién quien nos debe dar la solucion al mismo, consi-
derando que los derechos fundamentales no son absolutos, tal y como lo entiende el TC, sino que
estan sujetos a limites.

Ala vista de toda esta realidad jurisprudencial y doctrinal, que por el momento no parece haber
encontrado una solucion definitiva, tomaremos una postura que permita encarar el problema de cara
al futuro y que entendemos ayudara a cerrar el conflicto aun vigente.

2. EL DEBER DE COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

2.1. Fundamento: el deber de contribuir (art. 31 CE)

Con caracter general, la Administracion publica ejerce la funcion constitucional de servir al
interés general y para ello cuenta con medios personales y materiales!. Como se ha anticipado, todos
estamos obligados a contribuir para sufragar el gasto publico, de manera que para ello el Estado ha
diseniado un modelo o sistema tributario mediante el cual se persigue que quien mas recursos econd-

' Articulo 103.1 de la CE.
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micos dispone sea quien mas deba contribuir?. La Administracion, por su parte, esta llamada a que
dicho sistema sea efectivo, se cumpla y el legislador le ha dotado de unas facultades para llevar a cabo
dicho cometido, no solo mediante la imposicion de una serie de obligaciones de caracter material a los
ciudadanos, principalmente el ingreso de la deuda tributaria, sino ademas una serie de obligaciones
formales como presentar declaraciones, realizar la liquidacion, contestar a los requerimientos que se
le formulen o colaborar con la inspeccion tributaria en el desarrollo de sus funciones’.

Esta colaboracion se hace hoy en dia mas necesaria, en una economia cada vez mas compleja
y globalizada, donde los movimientos de capitales fluyen libremente buscando la menor presion
impositiva, por lo que tienden a trasladarse a paises de baja tributacion. Por otra parte, qué duda cabe
de que las relaciones econdmicas, y por ello con trascendencia tributaria, dan lugar a que todos los
agentes que intervienen conozcan de terceros informacion que es especialmente relevante y que
suministrandola a la Hacienda Publica, esta pueda exigir la capacidad de tributar de cada uno.

Por todo ello, se han establecido legal y reglamentariamente una serie de declaraciones tribu-
tarias periodicas informativas para los empresarios y profesionales que afectan a esas relaciones con
terceras personas: trabajadores, clientes, otros empresarios, etc.*; pero también la LGT ha dispuesto
la colaboracion especifica en casos especiales, como por ejemplo cuando la inspeccion exige la cola-
boracion de las entidades financieras para que aporten movimientos de cuentas corrientes de sus
titulares y, por ultimo, se exige la colaboracion del propio contribuyente y obligado tributario cuan-
do esta sometido a la comprobacion de su situacion tributaria, respetando en cualquier caso, y aunque
la LGT no lo disponga expresamente, sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, la colaboracion con la Administracion Tributaria se nos presenta a todos los ciu-
dadanos, bien sea con caracter general, periddico y sin requerimiento concreto, bien sea con caracter
especifico requiriendo nuestra colaboracion en un procedimiento inspector en el que son inspeccio-
nados otros contribuyentes o en el que somos nosotros mismos los inspeccionados. La STC 110/1984
(NFJ000067), de 26 de noviembre, y desde ella muchas otras, ya justificaba que la Administracion
pueda exigir de un tercero los datos relativos a la situacion econéomica de un contribuyente, puesto
que de lo contrario:

«Se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no paguen debien-
do pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar»
(FJ 3.9,

Articulo 31.1 de la CE: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio» y articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (BOE de 18 diciembre de 2003), Ley General
Tributaria, en adelante LGT: «Principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario».

Con caracter general la LGT y especificamente las leyes propias de cada tributo.

La obligacion de suministro de informacion de trascendencia tributaria la regula el articulo 93.1 de la LGT, mientras que
su segundo apartado se refiere a la peticion de informacion periodica o individualizada.

5 Articulo 34 de la LGT.

En concreto, se analizaba si un requerimiento de cuentas corrientes a una entidad financiera suponia una intromision en
la intimidad de las personas, ex articulo 18.1 de la CE.
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2.2. Cumplimiento del deber de colaboracion: confrontacién con el principio constitucional
nemo tenetur seipsum accussare’

2.2.1. Funciones y facultades de la Inspeccion tributaria

Para llevar a cabo las funciones inspectoras, a la Inspeccion tributaria se le atribuyen unas
facultades que se enumeran en el articulo 142 de la LGT, el cual ademas establece que «los obligados
tributarios deberan atender a la inspeccion y le prestaran la debida colaboracion en el desarrollo de
sus funcionesy.

Luego esas funciones y facultades que el Ordenamiento Juridico Tributario otorga a la Ins-
peccion constituyen al mismo tiempo una obligacion de colaboracion para con ella de todos los ciu-
dadanos y que tiene su fundamento en el propio articulo 31.1 de la CE. La ya mencionada STC 110/1984
reconocia que la Administracion pudiera exigir los datos relativos a la situacion econdomica de un
contribuyente y lo justificaba por la «simple existencia del sistema tributario y de la actividad ins-
pectora y comprobatoria que requiere su efectividad», deber de colaboraciéon que «recae no solo
sobre los contribuyentes directamente afectados, sino que también puede extenderse... a quienes
puedan presentar una ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como son los ban-
cos y demas entidades de crédito». De ello se puede colegir que el Alto Tribunal considera que la
colaboracion va dirigida a la consecucion del sistema tributario justo al que se refiere el anterior
precepto constitucional.

Al propio tiempo, la LGT ha dispuesto que otra de las facultades de la Inspeccion es la de san-
cionar el incumplimiento de las obligaciones tributarias, entre ellas, la falta de colaboracién. Por ello,
el procedimiento sancionador tributario la faculta para iniciar, instruir y terminar los procedimientos
sancionadores, como consecuencia de un procedimiento inspector realizado®.

De esta manera, la LGT continta con la separacion de los dos procedimientos que dispuso la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (LDGC)’: por un lado,
el de comprobacion, investigacion y liquidacion de las cuotas no ingresadas junto con los intereses de
demora, previa incoacion de las actas correspondientes y, por otro, el procedimiento sancionador.
Como excepcion, esta el caso de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario renuncie a dicha
tramitacion separada.

Resumiendo, podemos decir que los ciudadanos sometidos a una investigacion tributaria de la
Inspeccion, desarrollada en el marco de un procedimiento administrativo inspector, estan obligados a

Nadie esta obligado a acusarse a si mismo. Asi lo denominaba el Decretum Gratiani, pars 11, causa 33, quaestio 3, canon
87. El principio continta vigente en el Derecho de la Iglesia, canon 1728.2 CIC: accusatus ad confitendum delictum non
tenetur (el acusado no tiene obligacion de confesar el delito).

La ley denomina resistencia, obstruccion, excusa o negativa a la actuacion de la Inspeccion, que castiga en el apartado
5.° de su articulo 203, con una sancion que puede llegar a ser de hasta 400.000 euros. El procedimiento esta regulado en
el Reglamento Sancionador, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, BOE de 28 de octubre.

® BOE n.° 50 de 1998. Estuvo vigente hasta el 1 de julio de 2004, con la entrada en vigor de la LGT de 2003.
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colaborar con la misma, en especial en la aportacion de la documentacion que afecta a sus actividades
econdmicas: libros, facturas, contratos, etc., bajo apercibimiento de sancion por la comision de una
infraccion por resistencia, excusa o negativa a colaborar, sancion que impondra también la propia Ins-
peccion y a través de un segundo e independiente procedimiento administrativo sancionador.

2.2.2. Derechos de los obligados tributarios

2.2.2.1. En el procedimiento inspector

La obligacion de colaborar tiene su contrapeso, por una parte, en los principios del sistema
tributario que se recogen en el articulo 3.2 de la LGT y, por otra, en los derechos que se reconocen
en su articulo 34. Entre estos ultimos se encuentra el de ser informado, al inicio de las actuaciones
de comprobacion o inspeccion sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos
y obligaciones en el curso de tales actuaciones.

Dentro de esta informacion, existe un sector de la doctrina que exige la inclusion del derecho
a no declarar contra si mismo, puesto que es probable que en el procedimiento de inspeccion se pue-
dan obtener documentos o informacion gracias a la colaboracion del propio sujeto inspeccionado y
que con ellos se descubra la comision de una infraccion tributaria administrativa o penal, dando lugar
a la apertura de un segundo procedimiento sancionador gracias a la citada colaboracion'®.

Es este el conflicto planteado y que serd objeto de estudio mas adelante, pues a lo largo de los
afios se ha puesto de manifiesto que, en determinadas ocasiones, cuando los obligados tributarios
son requeridos para prestar esa colaboracion, han alegado que ello podria vulnerar su derecho cons-
titucional a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, contenidos expresamente en el
articulo 24.2 de la CE, puesto que de las pruebas obtenidas en el procedimiento inspector previa
aportacion de todo tipo de «datos» y documentos con «trascendencia tributaria» que le son requeri-
dos, podria derivarse la incoacion de un expediente sancionador o incluso la remision de las mismas
a la Jurisdiccion Penal por ser constitutiva su conducta de Delito Fiscal'!.

A este respecto, hemos de decir que la STC 76/1990 (NFJ000802), siguiendo la estela de la
STC 110/1984 (NFJ000067) y en cuanto al debate que aqui se suscita, dispuso:

FJ 10.°: «Que no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de datos con relevancia
fiscal esgrimible ante la Administracion Tributaria, pues ello iria en contra del articulo 31.1 de laCE y
que los documentos contables acreditan la situacion econdmica y financiera del contribuyente que han
de ser aportados, porque no los considera igual que una declaracion comprendida en el derecho procla-

PAaLAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro del Proyecto de Ley de derechos y garantias de los contribuyentes», RCyT.
CEF, n.° 171, 1997, pag. 34. Cita como exponente de esta doctrina a COLLADO YURRITA, P.: La actuacion de la inspeccion
tributaria y financiera en la instruccion del proceso por delito fiscal, 1.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 113.

El delito fiscal se regula en el articulo 305 del Codigo Penal.
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mado en el articulo 24.2 de la CE, puesto que con ellos no se esta haciendo una manifestacion de volun-
tad ni emite una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad' »

El TC equipara este deber de colaboracion con el que tienen los ciudadanos de tolerar a que
se les someta al control de alcoholemia, pues dichas pruebas, tal y como expone la STC 161/1997
en su FJ 7.°: «no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de
determinados hechos o su interpretacion o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resul-
tado inciertoy, pudiendo el ciudadano rehusar a dicha prueba, pero en tal caso debe «... soportar las
consecuencias que del rechazo se puedan derivar» (ATC 61/1983, FJ 2.°)13.

PALAO TABOADA matiza que no deben ser equiparados ambos supuestos, porque la prueba de
alcoholemia tiene una potencialidad incriminatoria, mientras que los datos exigidos por las normas
fiscales tienen inicialmente una finalidad tributaria y accidentalmente sancionatoria'®. Si bien es cier-
ta dicha apreciacion, no afecta de lleno al asunto debatido porque en ambos casos la Administracion
trata de obtener datos que son independientes de la voluntad del ciudadano, segtin la deduccion de
nuestro maximo intérprete constitucional y no se entenderian asi afectados sus derechos fundamenta-
les a no declarar ni a confesarse culpable, porque no hay declaracion alguna que revele su voluntad.

Interesante es la tesis de AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, segun la cual hay que distinguir
entre el concepto de soportar pruebas y de aportar pruebas. En cuanto a la primera, lo seria el control
de alcoholemia y la incautacion directa por la Inspeccion de los documentos contables, pero seria
aportacion el requerimiento de esta para que el obligado tributario lo ponga a su disposicion'>. Enten-
demos que tal distincion recurre a un excesivo formalismo y creemos, por el contrario, que el con-
tribuyente debe aportar la documentacion requerida cuando no existe indicio alguno de que haya
cometido una infraccion administrativa o penal. Ademas, hay que afadir que la colaboracion exigible
al ciudadano en general y al obligado tributario en particular hay que entenderla como una colabo-
racion tanto activa como pasiva, como tendremos ocasion de defender en el epigrafe 6.

En resumen, el planteamiento es la prevalencia entre el articulo 24.2 y el 31.1 de la CE en el
seno del procedimiento inspector, problema de dificil resolucion, como asi afirmaba ALONSO FER-
NANDEZ, al decir que habria tantas soluciones como autores lo abordasen'®. Lo que parece fuera de

La cursiva es nuestra. El Tribunal ya habia establecido un concepto sobre esos documentos contables y su relevancia en
una inspeccion tributaria en la Sentencia de 10 de febrero del mismo afio 1990.

13 En el mismo sentido, criterio reconocido en otras como: STC 103/1985, 107/1985, 195/1987, 197/1995, 234/1997.
PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...», cit., pag. 32.

Distinguen AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO entre aportar pruebas y soportar pruebas, siendo estas ultimas las que el
contribuyente esta obligado a aportar en el procedimiento administrativo inspector, puesto que no seria licito trasladar sobre
el acusado la carga de suministrar evidencias que lo incriminen. AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El Deber de
colaborar con la Administracion Tributaria y derecho a no autoincriminarse. Un analisis critico de la cuestion a la vista de
la jurisprudencia europea y norteamericanay, Rivista di Diritto Tributario Internazionale,n.° 1,2001, pag. 261, obra citada
por el propio GARCIA BERRO en GARCIA BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento
sancionador separado: precisiones a la luz de la evolucion jurisprudencialy, Quincena Fiscal, Aranzadi, n.° 19/2010. (Ref.
westlaw BIB 2010/2210), pag. 7.

ALONSO FERNANDEZ, F.: «El procedimiento de inspeccion de los tributos en caso de delitos contra la Hacienda Publica:
algunas cuestiones dudosasy», Impuestos, vol. 11, 1989, pag. 211.
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toda duda es que el predominio del articulo 24.2 supondria hacer prevalecer la libertad del contribu-
yente inspeccionado a aportar la documentacion, frente a la colaboracion que se le exige en el pro-
cedimiento inspector, lo cual dejaria inermes a los poderes del Estado en el desarrollo de las
funciones de proteccion del interés publico!”.

Hemos de afiadir que el TC también ha relacionado el deber de colaboracion en estos dos casos
con el de identificar al conductor de un vehiculo que ha cometido una infraccion de trafico (STC
197/1995, FJ 8.°, con dos votos particulares) pero los diferencia porque en este tltimo si se exterio-
riza una verdadera declaracion, aunque mantiene la obligacion de colaboracion porque no existe una
determinante y directa vinculacion incriminatoria de quien se requiere dicha cooperacion.

En este caso el TC, entendemos que acertadamente, hizo una interpretacion de los preceptos
constitucionales confrontados dando prioridad al de la colaboracion con la Administracion, por el
riesgo potencial que la utilizacion de los vehiculos tiene para la vida, salud e integridad de las per-
sonas y porque la prevalencia del derecho fundamental alegado impediria a los poderes publicos el
mantenimiento de la seguridad de la circulacion vial, siendo la obligacion de colaboracion impuesta
una medida proporcionada para el fin previsto (FJ 8.° STC 197/1995). Esta interpretacion se realiza
a través de los matices que tiene el procedimiento administrativo sancionador respecto al penal.

2.2.2.2. En el procedimiento sancionador

Como decimos, en el procedimiento administrativo sancionador rigen los principios de todo
procedimiento de naturaleza penal pero con matices, como establecio desde antiguo el TC'S; por lo
tanto aqui si podria ser invocado sin dificultad el derecho a no autoincriminarse, pues el inspeccio-
nado que es simultaneamente infractor se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario y
las pruebas de cargo corresponden a la parte acusadora, la Inspeccion en nuestro caso o el Ministerio
Fiscal en caso de ilicito penal'®.

Para finalizar este apartado y siguiendo a MARTIN QUERALT, a la vista de los derechos y garan-
tias, de una parte, y de las obligaciones procedimentales, por otra, cuando el deudor tributario com-
parece en el procedimiento, se incorpora a una relacion juridica independiente de la primera, en la
que su funcidén no es meramente pasiva respecto a las potestades de la Administracion, sino también
activas como titular de derechos y garantias ejercitables ante esta. Ello no significa que la Adminis-
tracion Tributaria deba soportar el menoscabo de sus potestades, sino que debe ejercerlas con arreglo
a los principios de proporcionalidad y minima incidencia en los derechos de los ciudadanos®.

17" Para DEL PAso BENGOA y LACASA SALAS, por muchos poderes exorbitantes que se concedan a la inspeccion tributaria,

jamas cumpliran con su funcion sin la colaboracion activa y presencia del obligado tributario, que es imprescindible. DEL
PAsO BENGOA, J. y LAcASA SALAS, L.H.: Procedimiento de la inspeccion de los tributos, comentarios al Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, 1.* ed., CISS, Valencia, 1990, pag. 220.
18 STC 18/1981, de 8 de junio.
19 STC 76/1990, FJ 8.° (NFJ000802).
En definitiva, el reto del Estado de Derecho consiste en equilibrar la posicion juridica de la Administracion y los particulares
en los procedimientos de aplicacion de los tributos. El citado autor nos recuerda la STC 111/2006 (NFJ022179), de 5 de
abril, donde el Alto Tribunal establecia que, si bien para lograr el fin constitucional del articulo 31.1 de la CE es necesaria
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3. LA INSPECCION TRIBUTARIA COMO ORGANO ADMINISTRATIVO DE INVESTI-
GACION Y SANCIONADOR. COMUNICACION DE PROCEDIMIENTOS

Nuestro ordenamiento juridico tributario otorga a la Administracion la facultad de imponer
sanciones a través de un procedimiento regido por los principios del proceso penal. En concreto, la
LGT otorga a la Inspeccion tributaria la potestad para iniciar un procedimiento sancionador y para
imponer sanciones, con motivo de las infracciones que pudiera descubrir en un procedimiento de
aplicacion de los tributos, ordinariamente en el de comprobacion e investigacion, pero esta situacion
no siempre ha sido asi?'.

Efectivamente, antes de la aprobacion de la Ley 1/1998 LDGC, la Inspeccion realizaba un
procedimiento unico en el que investigaba el descubrimiento de hechos imponibles y una vez con-
cluso no solo liquidaba las cuotas y los intereses de demora por las cantidades dejadas de ingresar o
devueltas en exceso, sino que ademas imponia la sancion correspondiente.

Diferentes autores entendieron que era necesaria la separacion entre la funcion sancionadora
y la de aplicacion de los tributos??, no solo porque ambas tienen finalidades distintas (represiva la
primera y recaudatoria la segunda) sino por la aplicacion del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia y a no declarar contra si mismo que nuestro TC en STC 76/1990 (NFJ000802) (FJ 8.°)
entendio que rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador, tanto penal como administrativo.
Y es que la obligacion de aportar datos con «trascendencia tributaria» dentro de un mismo procedi-
miento podria suponer una vulneracion de tales derechos, desde el momento en que dichos datos
pueden servir para descubrir no solo el fraude fiscal, sino ademas para sancionar al obligado tribu-
tario cuando en su conducta intervino algin tipo de culpa o negligencia.

Cuando estaba el Proyecto de LDGC en las Cortes Generales, PALAO TABOADA indicaba que
la futura ley debia tener en cuenta los siguientes principios para abordar estos problemas y que eran?’:

* Mantener la obligacion de colaboracion en el procedimiento inspector, que cesaria a volun-
tad del inspeccionado en el momento en que existiese riesgo de autoincriminacion y sin que
dicha negativa fuese sancionable.

la proteccion de la actuacién administrativa, no significa que los medios utilizados sean constitucionales, sino que «es
preciso que se respeten escrupulosamente todos los principios, derechos y garantias establecidos en la Constituciony.
MARTIN QUERALT, J. (coord.): Curso de Derecho Financiero y Tributario, 19.* ed., Tecnos, Madrid, 2008, pag. 332.

2l gl procedimiento sancionador en materia tributaria aparece regulado en el Capitulo IV, a su vez contenido en el Titulo

IV de la LGT «La potestad sancionadoray.

22 Entre ellos FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pag. 10: en referencia a las sentencias del TEDH caso

Funke de 25 de febrero de 1993 y Bendenoun de 24 de febrero de 1994, concluye diciendo que si se mantiene la obligacion
de colaborar con la inspeccion, el procedimiento inspector deberia separarse del sancionador asegurando que los datos
del primero no se trasladen al segundo y de esta manera no vulnerar el derecho a no declarar contra si mismo.

Por su parte, RODRIGUEZ VINDAS, R.: «Aproximacion a los matices establecidos por la jurisprudencia constitucional en
torno a la aplicacion de los principios y garantias del orden penal en el ambito sancionador tributario», RCyT. CEF, n.° 171,
1997, pag. 64, quien entendia que en el caso espafiol lo mas recomendable era la separacién de ambos procedimientos.

23 PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...», cit., pags. 31-34.
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+ Sila inspeccion obtenia pruebas que podrian suponer indicios de la comision de infraccio-
nes, debia advertir al inspeccionado que tenia derecho a no colaborar.

» Posibilidad de usar sin restricciones los datos «objetivos» en el procedimiento sancionador
de los hechos descubiertos por la inspeccion.

Estos y otros autores proponian entonces la separacion del procedimiento en el tipicamente
inspector y en otro sancionador. De esta manera, el obligado tributario se personaria en el primero y
una vez finalizado lo haria en el segundo, en el cual tendria derecho a no declarar contra si mismo
ni a confesarse culpable.

Sin embargo, esto supondria que entre los dos procedimientos no existiese ninguna conexion,
puesto que si los datos obtenidos en el primero se envian al segundo, volveriamos a estar donde estaba-
mos antes, salvo que en el sancionador se valoraria la culpabilidad de la conducta. ;Cual es entonces la
solucion que adopto la Ley 1/1998 LDGC y posteriormente la actual LGT? No solucionar este problema,
porque los datos suministrados a la Inspeccion en el procedimiento inspector se tienen en cuenta en la
imposicion de las sanciones, no solo en el caso de las actas con acuerdo o cuando el obligado tributario
renuncia a la tramitacion separada (art. 207 LGT) sino por mor de los apartados 2.° y 5.° del articulo 210
de la LGT, pues en el procedimiento sancionador se deben incorporar obligatoriamente los datos y prue-
bas obtenidos en el previo procedimiento inspector; es mas, si inicamente se tuvieren en cuenta dichas
pruebas, al iniciarse el mismo se formulara la propuesta de imposicion de la sancion correspondiente®®.

En la practica, lo anterior se traduce en que, cuando se estan finalizando las actuaciones inspec-
toras de comprobacion el actuario propone el inicio del procedimiento sancionador con las pruebas
obtenidas en el procedimiento inspector asi como la valoracion de la culpabilidad del inspeccionado y
elabora la propuesta de sancion. Si el Inspector jefe acuerda la apertura, que es lo comun, el actuario
da traslado de dichos acuerdos al obligado tributario para que este le presente alegaciones, a la vista de
las cuales resuelve finalmente aquel.

En definitiva, que el Inspector jefe dicta el acto administrativo de liquidacion que proviene del
procedimiento inspector pero también el acuerdo de imposicion de la sancidon consecuencia de los
datos obrantes en aquel y, asi, la separacion de ambos procedimientos lo que ha conseguido es crear
un nuevo procedimiento que dilata el momento de la imposicion de la sancion y que ademas va en
contra de los principios de eficacia y limitacion de costes indirectos y no supone tampoco mayor
seguridad en el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios, principios enumera-
dos en el articulo 3.2 de la LGT. Ademas, el analisis de culpabilidad lo realiza el mismo actuario.

En vista de ello, podria plantearse una separacion total entre ambos procedimientos, de tal
manera que el sancionador no tuviese en cuenta al de comprobacion e investigacion, lo cual tampo-
co solucionaria el problema y vamos a ver por qué.

24 PALAO TABOADA se pronuncid en el mismo sentido, porque los problemas que plantea la relacion entre ambos procedimientos

no consisten en conocer cuando se pueden trasladar los elementos de hecho del inspector al sancionador, sino en qué casos
y bajo qué condiciones y limites, teniendo en cuenta el principio nemo tenetur seipsum accussare. PALAO TABOADA, C.:
«Ley de Derechos y Garantias de los contribuyentes: el texto definitivon, RCyT. CEF, n.° 181, 1998, pag. 14.

16 RCyT. CEF, num. 356, pags. 5-50
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

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



LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA Bonifacio Rubio Montiel

En primer lugar, deberia crearse un érgano que impusiese las sanciones administrativas que
derivasen del procedimiento de comprobacion que ha finalizado con una determinada cuota liqui-
dada. El 6rgano sancionador iniciaria, instruiria y finalizaria mediante un acuerdo de imposicién de
una sancion a aplicar sobre el importe de una cuota que no tendria por qué coincidir con la liquida-
da previamente, pudiendo ser superior, inferior o incluso inexistente y ello podria ser contrario a los
principios de buena fe y confianza legitima a que esta obligada la Administracion en su relacion con
los obligados tributarios (art. 3 Ley 30/1992) asi como al de seguridad juridica establecido en el
articulo 9.3 de la CE?.

Pero es que ademads y en segundo lugar, ambos actos pueden ser objeto de acumulacion, tanto
antes de la interposicion de reclamaciéon economico-administrativa (art. 73 Ley 30/1992) como ya
en dicha fase, en este caso por aplicacion del articulo 230.1 c) de la LGT, segun el cual estas recla-
maciones se acumularian obligatoriamente a efectos de su tramitacion y resolucion. En ambos casos,
el 6rgano resolutorio se encontraria con tal incongruencia y lo mismo cabria decir en la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo.

La posible solucion pasaria por impedir la acumulacion de ambos procedimientos en la fase
administrativa de revision y en mantener la independencia de su tramitacion, pero puede dar lugar a
resultados contradictorios con posterioridad en el orden contencioso-administrativo y en el penal
cuando exista delito fiscal y vamos a explicar por qué: si en el procedimiento inspector se descubre
una defraudacion inferior a lo que marca el tipo penal y en el procedimiento sancionador se descubre
un fraude superior, nos encontraremos con que la jurisdiccion contencioso-administrativa conoceria
del primero y la penal del segundo, pero resulta que el juez penal es quien tendria la competencia
para practicar la liquidacion tributaria.

De esta manera, tanto si el acto administrativo por el que la Inspeccion liquidd la cuota y los
intereses de demora fue firme y consentido o fue recurrido y recae su conocimiento en la jurisdiccion
administrativa, seria sin embargo el juez penal quien tendria la competencia para efectuar la citada
regularizacion tributaria junto con la imposicion de la pena correspondiente, dado que no existe la
prejudicialidad administrativa en el ambito tributario.

Por lo tanto, si mantenemos el disefio de la separacion de procedimientos de la LGT, pero con
la obligacion de que la informacion obtenida del inspector debe pasar al sancionador, ;la informacion
obtenida de la aportacion y exhibicion de libros de contabilidad, facturas y en definitiva documen-
tacion empresarial, deberia pasar del primero al segundo? Y si es asi ;podria negarse el contribuyen-
te a colaborar porque estaria contribuyendo a su propia incriminaciéon? Mas adelante centraremos en
ello nuestro estudio, pero ya anticipamos que con la jurisprudencia del TC y del TEDH que analiza-
remos, nos decantamos por la colaboracion sin restricciones, salvo que desde el inicio existieran

| principio nemo potest venire contra _factum proprium es «... una derivacion inmediata del principio de buena fe... La

alegacion de la doctrina de los propios actos requiere que el sujeto pasivo demuestre que, en relacion con él mismo, el
sujeto activo del derecho subjetivo haya desplegado con anterioridad una conducta que, interpretada de buena fe, demuestra
la contradiccion o incompatibilidad de la nueva postura del titular del derecho subjetivoy». Para Diez PICAZO es un principio
general del derecho. LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, Parte General y derecho de la persona, 12.* ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 141.
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indicios de que el inspeccionado habia cometido infracciones, porque en ese caso el procedimiento
tendria un 4nimo o fin no solo investigador, sino también sancionador?®.

4. DELIMITACION ENTRE INFRACCIONES Y DELITOS. CONSECUENCIAS ANTE
POSIBLES RECURSOS AL TEDH

El TEDH, con sede en Estrasburgo, ha entrado a estudiar casos en los que se declaraba com-
petente para conocer una acusacion en materia penal siempre que nos encontremos ante una activi-
dad sancionatoria, sea penal o administrativa, puesto que en esa situacion existe una privacion o
limitacion de los derechos fundamentales.

La Constitucion no exige un modelo de sancion administrativa o penal, porque el legislador
elige uno u otro con arreglo al principio de proporcionalidad®’. La sancion administrativa presenta
ciertas ventajas frente al Derecho penal, por la mayor eficacia de la Administracion y porque afecta
al beneficio empresarial (recordemos que son delitos normalmente cometidos en dicho ambito) sin
conllevar el caracter estigmatizante de la pena, aunque es opinion general la de mantener la idonei-
dad de sanciones penales en la represion econdmica grave®®.

Ahora bien, aparte de la multa o la inhabilitacion profesional que puedan imponer, jen qué se
diferencia la sancion administrativa de la penal?, ;tienen la misma naturaleza retributiva y preventi-
va?, ;o la sancidn tiene una finalidad indemnizatoria?

El TC considera que desde el punto de vista ontoldgico o sustancial, las infracciones administra-
tivas son esencialmente iguales a las penales y que su diferencia es puramente formal en funcion de los
organos encargados de aplicarla, si bien en el Derecho penal rige el principio de intervencion minima.

Pero no solo la jurisprudencia constitucional ha negado que exista una distincion ontologica
entre ilicito penal y administrativo. El TEDH se ha pronunciado en el mismo sentido desde la Sen-
tencia de 8 de junio de 1976, adoptada por el Pleno (caso Engel, n.° 82-83), donde se dice que el
concepto de materia penal esta dotado de autonomia a efectos del Convenio y pueden tener tal carac-
ter tanto las penas como las sanciones administrativas®.

26 Confirmando esta teoria y en relacion con el descubrimiento de pruebas que supongan delito fiscal, nos dice COLLADO

YURRITA que, una vez atisbados indicios de delito fiscal, la Administracion da otro caracter al expediente, porque ya no
tratard de practicar una liquidacion tributaria, sino de elaborar una documentacion que trasladara al Ministerio Fiscal.
COLLADO YURRITA, P.: La actuacion de la inspeccion tributaria..., cit., pag. 68.

27 Entre otras resoluciones, ATC 395/2004, de 19 de octubre; STC 55/1996, de 28 de marzo, y STC 161/1997, de 2 de octubre.

28 BACIGALUPO ZAPATER, E.: Curso de Derecho penal economico, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 31 y 35.

29 El Convenio no impide que cada Estado pueda elegir entre el uso de la potestad penal (judicial) y la sancionadora o

disciplinaria (administrativa), sin que la calificacion del ilicito como delito o infraccion sea decisiva al respecto, para
evitar que al socaire de tal opcion puedan eludirse las garantias establecidas en el Convenio. El concepto de materia penal
—seglin el Tribunal— esta dotado de autonomia y en su virtud hay que atender con preferencia a la verdadera naturaleza
de la contravencion, conectada por supuesto a la sancion que se le asigne. El Derecho Penal y el Administrativo, en este
aspecto, no son compartimentos estancos y, por ello, la despenalizacion de conductas para tipificarlas como infracciones,
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Posteriormente, en el caso Oztiirk se concretaba ain mas cuando una infraccion constituia
materia penal a efectos del Convenio: su caracterizacion por el Estado, asi como la naturaleza y gra-
vedad de la sancion. De ser asi, habria que resolver si dicho procedimiento fue equitativo a efectos
del articulo 6.1 del Convenio.

Entonces, ;podria entrar a conocer el Alto Tribunal europeo acerca de las sanciones tributarias
impuestas en un procedimiento inspector o en otro sancionador consecuencia de aquel? Pues bien,
desde la Sentencia de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia) el Tribunal viene admi-
tiendo tal posibilidad, a saber, que las sanciones tributarias puedan ser objeto de su conocimiento,
aludiendo a la sentencia del caso Oztiirk, dado que en este caso, que afectaba a sanciones derivadas
de procedimientos tributarios, la sancion era aplicable con caracter general a todos los ciudadanos,
en su condicion de contribuyentes, tenian finalidad preventiva y represiva, no indemnizatoria y eran
de especial gravedad, pues incluso podrian suponer ingreso en prision por deudas?'.

El propio Consejo de Europa ha publicado una Guia con los criterios de admisién y dedica un
capitulo para la Interpretacion del concepto de «Criminal charge» por el TEDH?*. Veamos los puntos
mas importantes que nos afectan.

N.° 249. El punto de partida para la evaluacion de la aplicabilidad del aspecto criminal del
articulo 6 de la Convencion esta basado en los criterios perfilados en el caso Engel (n.° 82-83): (1)
la calificacion en el derecho interno; (2) la naturaleza de la infraccion; (3) la gravedad de la pena.

El primer criterio lo considera como punto de partida y si ya el propio Estado lo considera
materia penal, asi normalmente lo entenderia el Tribunal. El segundo lo considera de mayor impor-
tancia, donde se ha de tener en cuenta cualquiera de una serie de caracteristicas, entre ellas: la gene-
ralizacion en su aplicacion, su caracter represivo o indemnizatorio y si se tiene en cuenta la
culpabilidad. El tercer criterio se refiere a la maxima pena que dispone la ley.

En sun.® 253, dispone que el segundo y tercer criterio establecidos en el caso Engel son alter-
nativos y no acumulativos necesariamente'y que basta que el delito en cuestion por su naturaleza sea

cuya naturaleza intrinseca es la misma, no puede menoscabar los derechos fundamentales o humanos del imputado o
acusado. A esta primera decision seguirian algunas mas: 21 de febrero (caso Oztiirk) y 2 de junio de 1984 (caso Campbell
y Fell), 25 de agosto de 1987 (caso Lutz) y 22 de mayo de 1990 (caso Weber).

Para determinar si la «infraccién administrativa» cometida por el sefior Oztiirk, compete o no a la «materia penal, el
Tribunal se remite a los criterios expuestos en la sentencia Engel y otros de 8 de junio de 1976 (TEDH 1976, 4) (serie A
num. 22, pags. 34-35, ap. 82) resumiéndolas de la siguiente manera:

30

«(...) importa en primer lugar saber si el texto que define la infraccion en litigio se enmarca o no dentro del derecho penal
segun la técnica juridica del Estado demandado; a continuacion, procede examinar atendiendo al objeto y a los fines del
articulo 6, en el sentido ordinario de sus términos y del derecho de los Estados Contratantes, la naturaleza de la infraccion
asi como la naturaleza y gravedad de la sancion que puede ser impuesta al interesado» [Sentencia Oztiirk (TEDH 1984, 2)
precitada, serie A num. 73, pag. 18, ap. 50].

31 N.° 47 de la sentencia, que finaliza diciendo: al evaluar el peso respectivo de los diversos aspectos del asunto, el Tribunal

sefiala el predominio de los que presentan una coloracion penal. Ninguno de ellos parece decisivo por si mismo, pero en
conjunto y relacionados confieren a la «acusacion» en litigio un «caracter penal» de acuerdo con el articulo 6.1, el cual
puede, por tanto, ser aplicado.

32 Practical Guide on admissibility criteria. http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/B5358231-79EF-4767-975F-524EODCF2FBA/N/
ENG_Guide_pratique.pdf Publicado y actualizado a 31 de marzo de 2011. Ultima consulta el 28 de abril de 2012.
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considerado como «criminal» desde el punto de vista de la Convencidn, o que la persona se hizo
acreedora de una sancidn que, por su naturaleza y grado de severidad, en general pertenece a la esfe-
ra «criminaly (Oztiirk contra Alemania, n.° 54; Lutz v. Alemania, n.° 55). Sin embargo, un enfoque
acumulativo puede hacerse necesario cuando la consideracion separada no permite llegar a una
conclusion clara en cuanto a la existencia de una infraccion penal (Bendenoun c. Francia, n.° 47)%,

Por ultimo, el parrafo 265 de la Guia nos dice que el articulo 6 se ha aplicado en relacién con
cuestiones de tributos sobre la base de los siguientes elementos: (1) que la ley establece las sanciones a
todos los ciudadanos en su calidad de contribuyentes; (2) que no pretendia ser una indemnizacion de los
dafios, sino esencialmente un castigo para disuadir a la reincidencia; (3) que se impuso como una regla
general de una fuerza disuasoria y un propdsito punitivo, y (4) que el recargo era sustancial (Bendenoun
contra Francia). La naturaleza criminal del delito puede ser suficiente para hacer aplicable el articulo 6,
a pesar de la baja sancion impuesta (10% de la deuda tributaria, Jussila contra Finlandia n.° 38).

Como se puede apreciar, la clara indefinicion sobre el concepto de acusacion en materia penal
para que sea aplicable el articulo 6.1 del Convenio parece mas que evidente. Pero ;qué importancia
tiene esta cuestion en lo que a nuestro estudio se refiere? Que tanto las sanciones penales como las
tributarias, normalmente impuestas tras un procedimiento de inspeccion, podrian ser objeto de recur-
so ante el TEDH si finalmente no se otorgara amparo constitucional al contribuyente que entendiera
vulnerado su derecho a no declarar contra si mismo. En su defensa, podria alegar que fue coaccio-
nado, bajo apercibimiento de sancion, a colaborar en la actividad inspectora aportando toda la docu-
mentacion de trascendencia tributaria, en especial, libros de contabilidad, facturas, extractos
bancarios, correspondencia, etc.

La pregunta es obvia: ;podria plantearlo un ciudadano espaiiol?, porque el TEDH tendria que
valorar precisamente si las sanciones tributarias por no colaborar son materia penal. Esta situacion
se ha planteado en relacion con nacionales de otros Estados partes del Convenio y su discusion sera
objeto de analisis a continuacion. Pero podemos avanzar que desde nuestro punto de vista, la sancion
que establece el articulo 203.5 de la LGT y que se impone al sujeto inspeccionado por no colaborar,
no parece materia penal a efectos del Convenio, tal y como se sefiala en los casos que nos proporcio-
na la Guia del Consejo de Europa y que acabamos de analizar y no tendria que admitirlos a estudio.
Pero incluso en caso de hacerlo, tampoco daria amparo al recurso. Son parte de las conclusiones a
las que llegaremos al final del epigrafe sexto.

33 N.° 47 caso Bendenoun: en este asunto, el Tribunal no subestima la importancia de varios elementos sefialados por el
Gobierno. Seiiala, sin embargo, a la luz de su jurisprudencia y principalmente de la sentencia Oztiirk previamente citada,
que cuatro factores juegan en sentido contrario. En primer lugar, los hechos incriminados caian en el campo del articulo
1.729.1 del Codigo tributario (apartado 34 supra). Por lo tanto, afecta a todos los ciudadanos en su condicion de
contribuyentes, y no a un grupo determinado dotado de un estatus particular; les fija un comportamiento concreto y une
a estas exigencias una sancion. En segundo lugar, los incrementos impositivos no tienden a la indemnizacion economica
de un perjuicio, sino a castigar para impedir la repeticion de comportamientos parecidos. En tercer lugar, se basan en una
norma de caracter general cuya finalidad es a la vez preventiva y represiva. Por illtimo, revestian una amplitud considerable
ya que se elevaban a 422.534 FRF para el interesado y 570.398 FRF para su sociedad (apartado 13 supra), y la falta de
pago exponia al sefior Bendenoun a la prision por deudas (apartado 35 supra). Al evaluar el peso respectivo de los diversos
aspectos del asunto, e/ Tribunal sefiala el predominio de los que presentan una coloracion penal. Ninguno de ellos parece
decisivo por si mismo, pero en conjunto y relacionados confieren a la «acusacion» en litigio un «cardcter penaly de
acuerdo con el articulo 6.1, el cual puede, por tanto, ser aplicado. (La cursiva es nuestra).
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5. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO EN LA
JURISPRUDENCIA

5.1. Introduccion: antecedentes y normas internacionales

Para plantear el problema que estudiamos nos hacemos las siguientes preguntas: dado que en
el procedimiento inspector el contribuyente debe aportar y exhibir, bajo amenaza de sancion, la
documentacion de trascendencia tributaria para comprobar que sus declaraciones a Hacienda corres-
ponden con la realidad econdmica y patrimonial y que esas pruebas las debe aportar la Inspeccion
posteriormente al procedimiento sancionador, administrativo o incluso penal, ;puede negarse el ins-
peccionado a hacerlo, porque con ellas esta contribuyendo a aportar pruebas de cargo para ser san-
cionado en el procedimiento sancionador ulterior?, ;jno se entiende asi vulnerado el derecho a no
declarar contra si mismo?

Antes de contestar a esta pregunta debemos describir como esta configurado el derecho fun-
damental que tiene todo ciudadano a no autoincriminarse, como manifestacion particular del derecho
a la defensa y que nuestra Constitucion acoge expresamente en su articulo 24.2 in fine «... a no decla-
rar contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia». Es por lo tanto un
derecho fundamental contra el peligro a la arbitrariedad, la ilegalidad o la injusticia a que puede dar
lugar el ejercicio del poder ptblico y que por eso conlleva una especial proteccion mediante un pro-
cedimiento sumario y preferente ante los tribunales ordinarios y en su caso mediante el recurso de
amparo ante el TC, ex articulo 53.2 de la CE.

Tanto el derecho a no declarar contra uno mismo como a permanecer en silencio, manifesta-
ciones del ejercicio del derecho a la defensa, son la respuesta a los excesos de la autoridad durante
siglos, que con intencion de buscar la verdad de los hechos imputados al acusado, no dudaba en
someter a este a tortura, quien en ocasiones se veia forzado a confesar crimenes que no habia come-
tido y dando lugar a errores judiciales.

Para hacer frente a esos abusos, fue tomando forma el derecho a no declarar contra si mismo,
principio que fue acogido expresamente en las primeras Constituciones de los diferentes Estados
norteamericanos y que también recoge el articulo 24.2 de la CE. También lo recoge el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos mediante Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea Gene-
ral de la ONU, hecho en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, al que Espafia se adhiri6 en 1977.

En un contexto mas cercano geografica y culturalmente, distintos paises europeos crearon el
Consejo de Europa, constituido por el Congreso de mayo de 1948 y que se rige por su estatuto de 1949.
El Consejo de Europa es distinto a la Union Europea, su sede esta en Estrasburgo y es garantia, con
su TEDH, de la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de los europeos.

Esta organizacion aprobd en Roma el Convenio europeo para la proteccion de los derechos huma-
nosy de las libertades fundamentales el 4 de noviembre de 1950 (Convenio de Roma, en adelante Con-
venio o CEDH) que fue ratificado por Espaia por Instrumento de 26 de septiembre de 1979 (BOE de
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10 de octubre). Fue creado posteriormente un tribunal denominado Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al que pueden acudir los ciudadanos de los Estados partes del Convenio cuando han agotado
todos los recursos en su pais en defensa de los derechos fundamentales recogidos en el citado Conve-
nio. De esta manera, podemos hablar del reconocimiento de auténticos derechos subjetivos a favor del
particular y que constituyen obligaciones estatales automaticamente exigibles en el plano internacional.

El derecho a no declarar contra si mismo no aparece especificamente mencionado en el Con-
venio, pero la jurisprudencia del TEDH lo viene reconociendo implicito en el concepto de juicio
equitativo al que se hace mencion en su articulo 6.1, del que luego desarrollaremos su contenido.

La importancia del CEDH es la existencia de un tribunal ad hoc que resuelve los casos que le
llegan sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos de los Estados partes y cuyas sentencias
de condena son «obligatorias» para estos**. Dado que el articulo 10.2 de nuestra Constitucion dispone
que las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia, las sentencias de dicho Tribunal son de especial importancia no solo
para aplicarlas cuando un ciudadano espaiiol es quien recurre, sino que de su jurisprudencia deben
estar especialmente atentos nuestros poderes publicos, en especial los jueces y tribunales, a la hora de
conocer los recursos de los ciudadanos contra las decisiones de las autoridades administrativas, entre
ellas las sanciones tributarias e incluso las sentencias penales por delito fiscal. Por eso han llegado a
esa sede judicial diferentes casos de caracter tributario, porque se alegaba que en los procedimientos
se habian vulnerado los derechos fundamentales, entre ellos a no declarar contra si mismo.

Por otra parte, no podemos dejar de pasar la ocasion de nombrar el papel que juega la funcion
jurisdiccional del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en relacion con la proteccion de los
derechos humanos en la Unioén Europea (UE). Aunque no existe un procedimiento especifico, se ejerce
através de los recursos ordinarios establecidos en los Tratados de la UE en cuanto el caso tiene conexion
comunitaria 'y de la competencia de dicho Tribunal, es decir, cuando la resolucion del proceso le corres-
ponde para interpretar una norma comunitaria y se ven afectados derechos humanos fundamentales.

Dos casos resueltos por los Tribunales comunitarios son importantes: caso Orkem contra la
Comision, Sentencia de 18 de octubre de 1989 y caso Mannesman contra la Comision, Sentencia de
20 de febrero de 2001. La solucion adoptada en ambos es similar a lo que resuelve el TEDH, por lo
que no vamos a entrar en su estudio particular.

5.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Planteado pues el objeto del debate, veamos a continuacion las respuestas al mismo que ha
dado el TEDH, teniendo en cuenta no solo los asuntos fiscales, sino también otros, como la obliga-
cion del propietario de un vehiculo de identificar al conductor que cometid una infraccion de trafico

34 No obstante, la naturaleza de sus sentencias es declarativa, puesto que expresa en ellas si se ha producido o no una violacion
del Convenio, es decir, de los derechos fundamentales que protege, pero no prevé actividad alguna del Estado condenado para
ejecutarlas. Sin embargo, si tienen un alto valor interpretativo para los tribunales espafioles, articulos 96.1 y 10.2 de la CE.
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o la obligacion del conductor de un vehiculo a someterse a un control de alcoholemia o el derecho
del imputado a guardar silencio, porque de alguna manera, tanto este Alto Tribunal como nuestro TC
los han relacionado.

Para empezar, hemos de describir el articulo del Convenio al que los ciudadanos invocan para
alegar que han visto vulnerado su derecho de defensa, porque tuvieron que aportar pruebas contra si
mismos ante la amenaza a ser sancionados por los poderes publicos si no lo hacian. En algunos casos
esta amenaza incluso podia llegar a suponer penas de prision, amén de las correspondientes multas
pecuniarias o coercitivas. El articulo en cuestion es el 6.1, que dice lo siguiente:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia penal dirigida contra ella.»

Como podemos observar, el articulo 6 del CEDH no acoge expresamente como un derecho fun-
damental el de no declarar contra si mismo, pero ha expresado en numerosas ocasiones que entra en el
concepto de proceso equitativo a que en €l se alude®. Faltaria por ver si los asuntos fiscales podrian ser
de su competencia, pues el objeto de los procesos se centran en los derechos y obligaciones de caracter
civil y sobre acusaciones en materia penal. En cuanto a los primeros, diversas sentencias entendieron
que no lo era’, pero en cuanto a las segundas, desde las SSTEDH de 25 de febrero de 1993 (caso Funke
contra Francia) y de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenoun contra Francia), el Tribunal determiné que
en materia tributaria podia existir una acusacion en materia penal, acudiendo en su motivacion a la
Sentencia del caso Oztiirk de 1984, tal y como ya habiamos anticipado lineas arriba.

Por lo tanto, el Tribunal se ha declarado competente en algunos asuntos fiscales en los que
entendia que existia una acusacion en materia penal, equiparando una sancion tributaria con una pena,
como, por ejemplo, ser amenazado en un procedimiento inspector a prestar declaraciones o a entre-
gar determinada documentacion bajo apercibimiento de sancidén y que posteriormente podia ser uti-
lizada para llevar adelante una acusacion de tal caracter (tanto administrativa como judicial)*’.

Sin mas preambulo, vamos a hacer referencia a las sentencias que se han aproximado a este
debate en los ultimos afios.

5.2.1. Caso Funke contra Francia. Sentencia de 25 de febrero de 1993

El Sr. Funke era representante de comercio cuando en enero de 1980 agentes de aduanas, jun-
to con la policia judicial francesa, irrumpieron en su domicilio para obtener informacion sobre ope-

35 Elarticulo 6.1 se refiere a garantizar la equidad procesal, no sustancial. Guide on admissibility criteria, n.° 360, pag. 70.

36 Entre ellas, la Decision de la Comisién Beldicot contra Francia de 5 de octubre de 1990 y posteriormente la Sentencia

del TEDH en el caso Ferrazzini contra Italia, de 12 de julio de 2001.

37 De esta manera podemos decir que asume la teoria de nuestro TC, quien desde hace tiempo viene afirmando que «los

principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador»
(por todas STC 18/1981, de 8 de junio).
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raciones en el extranjero. Estos agentes estaban facultados para investigar delitos relacionados con
operaciones financieras con el exterior.

Tras el registro, autorizado judicialmente, se incautaron de diversa documentacion y el proce-
dimiento prosigui6 por la Administracion de Aduanas y no por la autoridad judicial, exigiéndole la
aportacion de mas documentacion bancaria sobre sus operaciones en el extranjero y le advirtio de la
posibilidad de soportar una multa coercitiva por cada dia de retraso en su entrega que podia llegar
incluso a suponer pena de prision por deudas.

El articulo 65 del Codigo de Aduanas facultaba a los funcionarios a exigir la documentacion vy,
en caso de no ser atendida su peticion, se podia incurrir en una infraccion sancionada por el citado
cddigo y que consistia en una multa por importe de 600 a 3.000 francos y pena de prision de diez dias
a un mes. Por otra parte, podia verse sancionado con una multa coercitiva de 10 francos, como mini-
mo, por dia de retraso (art. 431) y sufrir una prision por deudas (art. 382) (n.° 31 de la sentencia).

El Sr. Funke no aport6 la documentacion que le requerian y manifestd que no estaba en pose-
sion de la misma. Se le impuso una multa fija y otra coercitiva por tal incumplimiento.

El representante del Sr. Funke, finalizados todos los procesos judiciales en Francia, acudi6 en
1984 ante la Comision del Consejo de Europa alegando, entre otras cuestiones, que su condena por
no aportar documentos contravenia el articulo 6.1 del Convenio, porque la Administracion habria
violado su derecho a no declarar contra si mismo, dado que se le conminaba a aportar documentos
que le podrian incriminar en el proceso penal.

El Tribunal admiti6 a tramite el caso y le dio la razén, porque la Autoridad aduanera provoco
su condena por no haber aportado unos documentos que no tenia certeza de que existian. Es decir,
el TEDH no niega la potestad de exigir documentacion en poder del ciudadano, por otra parte exigi-
ble por el Cdodigo aduanero francés, sino que lo que manifiesta contrario al articulo 6.1 es su exigen-
cia cuando se desconoce si estd en posesion de la misma. Logico por otra parte, puesto que de lo
contrario se habria trasladado al acusado la carga de la prueba de no poseerla, de dificil o imposible
aportacion (n.° 44 de la sentencia)’®.

5.2.2. Caso Murray contra Reino Unido. Sentencia de 8 de febrero de 1996

El Sr. Murray fue arrestado por la policia britanica en enero de 1990 y se le aplicé la norma-
tiva antiterrorista. En dos dias fue interrogado hasta en 12 ocasiones y durante mas de 20 horas y se
le conminé a dar una serie de explicaciones por su presencia en la casa donde habia sido arrestado,
negandose siempre a contestar. Fue advertido de que su silencio y con ¢l la falta de explicaciones
podria ser utilizado en su contra, pero lo mantuvo en la investigacion policial y en el posterior pro-
ceso judicial y se tuvo en cuenta como prueba para condenarle. Acudié al TEDH alegando que el
derecho a guardar silencio es absoluto del que ¢l acusado debe beneficiarse sin restriccion.

38 Curiosamente, la Comision habia decidido en octubre de 1991 que no habia existido violacion del articulo 6.1 (n.° 34 de
la sentencia).
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Lo interesante de la sentencia viene en el n.° 47, cuando establece que el derecho del acusado
a permanecer en silencio no es absoluto, sino que del mismo se pueden extraer conclusiones negati-
vas 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. Es decir, pese a reconocer que
no se puede condenar teniendo como base exclusiva o esencial el silencio, no es menos cierto que
hay situaciones en las que se requieren del interesado explicaciones que desmonten los cargos que
pesan en su contra y el hecho de permanecer en silencio durante todo un largo proceso no necesaria-
mente puede dejar de tener consecuencias.

Trasladando estas conclusiones a la problematica tributaria, seria el caso, por ejemplo, de una
empresa que declara durante varios afios pérdidas continuas y sin embargo son descubiertos fondos
ocultos y no declarados en una caja de seguridad. Si se le solicita explicacion sobre su procedencia, (su
silencio y la falta de aportacion de documentacion no ha de jugar en su contra? La legislacion tributaria
vigente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y del Impuesto sobre Sociedades
consideran esos fondos como renta o incremento de patrimonio no justificado y se someten a gravamen,
pues se presume que proceden de rentas no declaradas, ;puede esta presuncion y la falta de colabora-
cion del contribuyente jugar en su contra para condenarle? Hay que responder afirmativamente, como
asi hizo la Sentencia del Tribunal Supremo 1335/1999 (NFJ044567), de 17 de noviembre™®.

5.2.3. Caso Saunders contra Reino Unido. Sentencia de 17 de diciembre de 1996

Los hechos se remontan al afio 1986, cuando la empresa Guinness entré en competencia con
otra, Argyll, para hacerse con el control de una tercera, Distillers. Para ello, directivos de la primera
(entre ellos el Sr. Saunders, presidente de Guinness) hicieron que sus acciones subieran de precio
artificialmente mediante el uso de testaferros que colaboraron en la operacion comprando acciones,
lo cual fue trascendental para que Distillers pasase finalmente a ser controlada por Guinness.

Posteriormente y una vez conseguido su objetivo, los colaboradores cobraron su comision a
través de facturas falsas abonadas por Guinness, pero las acciones de esta bajaron el precio que arti-
ficialmente habian mantenido antes de ejecutarse el negocio fraudulento.

En enero de 1987 los inspectores del Departamento de Comercio e Industria obtuvieron prue-
bas del fraude y se pusieron en contacto con la Fiscalia o Public Prosecutions’ Office. Se decidié que
aquellos siguieran su investigacion y suministraran la informacion obtenida a la Fiscalia una vez la
concluyeran. Interrogaron al Sr. Saunders hasta en nueve ocasiones entre febrero y junio de ese afio
y sus respuestas y la documentacion obtenida fueron enviadas a la Fiscalia, quien en mayo comenzd
su investigacion penal, que desembocd en un proceso con cargos de conspiracion, falsa contabilidad
y robo del que salié condenado.

39 Uno de los indicios que constituyen prueba de cargo, dice la Sentencia de 17 de noviembre de 1999, puede consistir en

la ausencia total de explicacion por el contribuyente a los bienes e ingresos detectados o bien la destruccion, por la prueba
realizada a instancia de la acusacion, de las explicaciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen
de tales bienes o ingresos (FJ inico).
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El Sr. Saunders recurri6 al TEDH alegando que la Administracion y los tribunales de su pais
habian vulnerado su derecho a un juicio equitativo, ex articulo 6.1, porque fue utilizado un procedi-
miento administrativo inquisitivo para llevar a cabo una acusacion penal, que se habia retrasado
deliberadamente para obtener pruebas del primero. Ademas, en aquel procedimiento se obtuvieron
pruebas de manera coactiva, vulnerando asi su derecho a no declarar contra si mismo, dado que la
legislacion britanica obligaba a aportar a los inspectores todos los libros y documentos de la empre-
sa y a responder a las cuestiones que se le plantearan y afectasen a la investigacion, pues de negarse
podria ser castigado con multa o prision de hasta dos afios. Veamos como lo resuelve el Tribunal.

En primer lugar, confirma que es competente para estudiar el caso, porque entiende que se esta
ante una acusacion en materia penal, entendido este concepto de manera autonoma y aplicable a pro-
cedimientos administrativos como el utilizado por los inspectores (n.° 67) y recuerda que el derecho
a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo estan implicitos en lo que considera juicio
equitativo el articulo 6.1 del Convenio, puesto que con ello se evita un grado de coercidon abusivo
por parte de las autoridades asi como errores judiciales (n.° 68), que al igual que en el caso Funke, si
aprecia el Tribunal (hasta dos afios de prision si no colaboraba con los inspectores).

Lo més importante viene a continuacién en el n.° 69, cuando dispone que el derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse no incluye el uso de datos que puedan obtenerse por medios coac-
tivos 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 anali-
sis de ADN. Por lo tanto, lo que analizara el Tribunal es el grado de coaccion ejercido al Sr. Saunders
en el procedimiento administrativo para declarar contra si mismo y la trascendencia de esa declara-
cién en su condena penal, pero no incluye los datos que existen con independencia de su voluntad.

El Alto Tribunal, en el n.° 71, aprecia que lo importante en el caso es el uso que se haria con
las declaraciones y la informacion obtenida en el curso de las actuaciones inspectoras, puesto que se
hicieron bajo una coaccion de sufrir hasta dos afios de prision si no habia colaboracion, segun dispo-
nia la ley.

Recuerda que el Tribunal de Apelacion britanico admitié como prueba las declaraciones efec-
tuadas a los inspectores, declaraciones que constituyeron una parte importante de la acusacion penal
(n.° 72), pero no juzga si el derecho a no contribuir a su propia incriminacion es absoluto o puede,
en ciertos casos, revelarse justificado de ser infringido. Lo que no admite es que lo sea a través de la
excusa dada por el Gobierno britanico, a saber, la complejidad de los fraudes empresariales, asi como
el interés publico esencial en su persecucion y en la sancion de los responsables. Y es que considera
que las exigencias generales de equidad (art. 6), incluido el derecho a no contribuir a su propia incri-
minacion, se aplican a los procedimientos penales que conciernen a todos los tipos de infraccion
criminal, del mas simple al mas complejo y el interés publico no puede justificar la utilizacion de
respuestas conseguidas por la fuerza en un procedimiento no judicial para incriminar al acusado en
el curso de la instancia penal (n.° 74).

Con base en todo lo anterior, el TEDH sefiala que existio un atentado al derecho a no declarar
contra si mismo, a través del uso de la legislacion britanica (art. 434.5 de la ley de 1985), dado que
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tanto el juez como el Tribunal de Apelacion hicieron uso en el procedimiento penal de declaraciones
obtenidas por los inspectores en el previo procedimiento administrativo (n.° 75 y 76). Sin embargo,
hay que tener en cuenta que se refiere a las respuestas efectuadas a preguntas de los inspectores (art.
434.5) y no a la colaboracion que se exige del interesado, que se recogen en el resto de apartados de
ese articulo y que se refieren a libros, documentos, etc., es decir, a datos que existen con independen-
cia de su voluntad.

Trasladando esto al &mbito tributario, entendemos que la documentacion con trascendencia tri-
butaria existe con independencia de la voluntad del interesado y por lo tanto esta sujeta a comprobacion
enun procedimiento inspector por lo que resistirse a ello le acarrearia la multa correspondiente. La duda
aqui esta en si el contribuyente debe aportar esa documentacion, que €l sabe que le puede incriminar,
o es la Inspeccion quien debe obtenerla mediante una orden judicial o administrativa, tal y como pare-
ce indicar la sentencia. Segun AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, la diferencia podria estar entre apor-
tar la documentacion o en soportar que la Inspeccion tributaria la obtenga directamente donde aquella
esté almacenada®, tesis que no compartimos, como tendremos ocasion de explicar.

5.2.4. Caso JB contra Suiza. Sentencia de 3 de mayo de 2001

El Sr. JB fue objeto de una investigacion de impuestos en el afio 1987 y se le requirié aportar
documentos relativos a sus inversiones en diversas sociedades, pero no lo hizo y por ello fue multado
en tres ocasiones, pagando la primera multa pero no las otras dos. La normativa suiza obliga a aportar
esa documentacion bajo apercibimiento de sancion y el Tribunal Federal suizo las confirm6 porque
asemeja la obligacion de colaboracion que tiene el contribuyente con el conductor de un camion a
entregar el tacografo o con el conductor de un automoévil a someterse a las pruebas de orina o de san-
gre y que al igual que aquel se sometian a la sancion correspondiente si se negaban (n.° 29).

Antes de entrar al fondo del asunto, el Tribunal matiza que no enjuicia el poder del Estado a
obligar a los ciudadanos a dar informacion para aplicar su sistema impositivo, sino que esta llamado
a examinar si la imposicion de la multa por no aportar informacion choca con el derecho a no autoin-
criminarse del contribuyente, quien alega que de hacerlo corria el riesgo de aportar pruebas de cargo
para un posterior proceso penal (n.° 63).

Ya entrando en el caso, vuelve a recordar los casos Funke, Murray y Saunders para decir que
el derecho al silencio y a no autoincriminarse proporcionan al acusado proteccion contra coacciones
indebidas y contribuyen a evitar errores judiciales (n.° 64). Frente a la alegacion del Tribunal Federal
suizo a que hicimos mencion, el Alto Tribunal manifiesta que no estamos en el mismo caso porque
los datos que debia suministrar el Sr. JB no eran independientes a su voluntad, tal y como los definio
en el caso Saunders (n.° 68).

40 Distinguen AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO entre la obligacion de aportar pruebas y de soportar pruebas, siendo estas

ultimas a las que el contribuyente esta constrefiido en el procedimiento administrativo inspector, puesto que no seria licito
trasladar sobre el acusado la carga de suministrar evidencias que lo incriminen. AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO,
F.: «<El Deber de colaborar con la Administracion Tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparentey, £/
asesor fiscal ante el nuevo siglo, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 2000, pags. 92-94.
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Es decir, por una parte, estan los datos independientes a la voluntad: sometimiento a mandamien-
tos de la autoridad para aportar datos, extraccion de sangre, orina, tejidos..., y por otro los que son
dependientes de esa voluntad, en este caso declarar las inversiones que habia realizado en unas socie-
dades. Por lo tanto, estos ultimos no podian obtenerlos a través de medios coercitivos y a contrario
sensu significaria que puede amenazar con sancion los requerimientos inatendidos del primer grupo.

Por ultimo, frente a la alegacion del gobierno suizo de no separar el procedimiento de compro-
bacion del sancionador por cuestiones de interés general, al ser impracticable, el Tribunal lo rechaza
como lo hizo en el caso Saunders (n.° 74). Sin embargo, hemos de afiadir aqui que en sentencias mas
recientes se estd comenzando a modular el principio de interés general cuando se analiza el derecho a
no declarar contra si mismo, como en el caso Jalloh contra Alemania, Sentencia de 11 de julio de 2006*'.

5.2.5. Caso Weh contra Austria. Sentencia de 8 de abril de 2004*

La autoridad austriaca impuso una multa al Sr. Weh porque no informé correctamente sobre
la identidad del conductor que utiliz6 su vehiculo al cometer una infraccion de trafico y finalmente
su caso llegé al TEDH, alegando su derecho a no declarar contra si mismo.

Vuelve el Tribunal a recordar que el derecho al silencio y a no autoincriminarse evita errores
judiciales frente a coacciones abusivas de la autoridad, aludiendo el caso Murray (n.° 39) y sefala a
continuacion que hay dos tipos de casos en que esto se produce:

» Cuando existe coaccion abusiva para obtener informacion que puede ser utilizada en un
procedimiento penal anterior o pendiente, es decir, respecto a un delito del que dicha per-
sona ha sido «imputaday en el sentido auténomo del articulo 6.1, casos Funke y JB (n.° 42).

» Cuando la informacion inculpatoria es obtenida mediante coaccion fuera del contexto del
procedimiento penal, para ser utilizada en una causa penal posterior, caso Saunders (n.° 43).

Para rechazar la pretension del Sr. Weh, el Tribunal argumenta que el Convenio no prohibe la
coaccion para usar la informacion fuera de un procedimiento penal y que en su caso no hubo ni antes
ni después procedimientos penales, como en los casos Funke y JB (n.° 44) y tampoco se trataba del
uso de informacién mediante coaccion para ser utilizada en un procedimiento penal posterior en su
contra, como en el caso Saunders (n.° 51).

Por el contrario, se le requirié declarar sobre un simple hecho: quién era el conductor, que en
si mismo no es un dato inculpatorio (n.° 54), y el vinculo entre la obligacion de informar y el posterior

41 Segun el n.° 117, para determinar si se violo este derecho [a autoinculparse], el Tribunal examinara por turno los factores

siguientes: la naturaleza y el grado de la coercion empleada para la practica de las pruebas; el peso del interés publico en
la persecucion del delito en cuestion y en el castigo a su autor; la existencia de garantias adecuadas en el procedimiento
y la utilizacion hecha de las pruebas asi obtenidas.

42 El caso Rieg contra Austria, que se resolvid en Sentencia de 24 de marzo de 2005, planted la misma cuestion y el TEDH

ratificé la jurisprudencia establecida en el caso Weh, al que hizo referencia.
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proceso penal es remoto e hipotético, sin un vinculo concreto suficiente, por lo que el uso de coaccion
no fue abusivo ni suponia inducir a errores y no vulnero el derecho a no declarar contra si mismo (n.°
56). A contrario sensu, si con el uso de los datos fuera muy probable la apertura de un proceso penal
si se estaria violando ese derecho.

Afadir por ultimo que frente a las alegaciones del gobierno austriaco, dando prioridad al inte-
rés general en castigar el exceso de velocidad frente al interés particular en guardar silencio, el Tri-
bunal no entr6 a valorarlas. Como ya se anticipo, en el caso Allen contra Alemania parece que ya
comienza a aplicar el interés general como base para castigar la falta de cooperacion.

5.2.6. Caso Rodriguez Porto contra Espania. Sentencia de 22 de marzo de 2005

El presente caso esta relacionado con el caso Roldan. En Sentencia del Tribunal Supremo
1493/1999, de 21 de diciembre, fueron condenados el Sr. Roldan y otras personas, entre ellas su espo-
sa la Sra. Rodriguez Porto, a diferentes penas. Esta ultima lo fue por delito de encubrimiento de enri-
quecimiento ilicito de su esposo y por delito fiscal. Alegd ante el TEDH que las autoridades espafiolas
infringieron su derecho a no declarar contra si misma en este ultimo, dado que haber declarado en el
IRPF las ganancias ilicitas habria supuesto la aportacion de pruebas para incriminarla en un proceso
penal posterior.

Son interesantes los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo, que recoge la doctrina del
TC en especial de la Sentencia 161/1997, de 2 de octubre, y que pasamos a detallar a continuacion.

En primer lugar, dispone que la compulsion para la aportacion de pruebas que puedan incri-
minar a quien lo hace se refiere solamente a las contribuciones del imputado o de quien pueda razo-
nablemente terminar siéndolo y solamente a las contribuciones que tienen un contenido
directamente incriminatorio. Y razona que nadie se puede sustraer a las diligencias de prevencion,
de indagacion o de prueba que puedan disponer las autoridades, pues de lo contrario se produciria
un desequilibrio procesal en perjuicio del interés publico, ya que dejaria en manos del ciudadano la
calificacion de aquellas como directamente incriminatorias para no someterse a las mismas. En aquel
contexto, establece que las declaraciones fiscales no tienen tal caracter directamente incriminatorio.
Como se puede comprobar, es el argumento que utilizé el TEDH en el caso Weh, cuando dispuso que
su declaracion para identificar al conductor no contenia un vinculo directamente incriminatorio.

En cuanto a la decision del TEDH a este respecto, el Alto Tribunal sefialé que la obligacion de
declarar en el IRPF era anterior a cualquier proceso penal en contra de la Sra. Rodriguez Porto y, por
lo tanto, los derechos a permanecer en silencio y a no confesarse culpable no entraban en juego, sin
que pudiera considerarse su obligacion a presentar la declaracion por sus ingresos ilicitos como una
medida a obligarla a contribuir a su propia incriminacioén. Podemos afiadir, siguiendo el caso Roldan
y Weh, que dicha declaracion no tendria un vinculo directamente incriminatorio.

Estamos de acuerdo en todas las consideraciones anteriores, a las que también se adhiere IGLE-
SIAS Rio, para quien la obligacion de poner en claro los impuestos adeudados no infringe el principio
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nemo tenetur seipsum accussare, siempre que no exista riesgo directo de incriminacion, pues de su
entrega no resulta plenamente visible la existencia de delito, aunque posteriormente sirvan a su des-
cubrimiento en el curso de las investigaciones. Una vez que las actuaciones desprendan indicios
racionales de delito, el sospechoso puede ampararse en su derecho a no declarar y a no confesarse
culpable, lo cual no es incompatible con la obligacion de soportar un examen de sus cuentas, regis-
tros, acceso a sus locales, etc. 3

5.2.7. Caso Shannon contra Reino Unido. Sentencia de 4 de octubre de 2005

En esta ocasion se analiza el caso del Sr. Shannon, quien habia sido condenado en el Reino
Unido porque no respondio a las preguntas que le formularon los investigadores financieros britani-
cos, a quienes se habia entregado por la policia la documentacion que previamente habia incautado
en el registro de un club social.

El interrogatorio tenia el objetivo de determinar si alguien se habia beneficiado de los delitos de
robo y falsa contabilidad. Pero antes de abordar el caso, comienza el Tribunal por recordar la sentencia
del caso Weh contra Austria, en la cual, como hemos visto, distinguia los dos tipos de asuntos en los
que habia constatado la existencia de vulneracion del derecho a no acusarse a si mismo y a guardar
silencio. En estos casos, el demandante habia acudido al TEDH por uno de los siguientes motivos:

» Bien porque se habia negado a aportar la documentacion o informacién requerida coacti-
vamente por las autoridades administrativas, temiendo que fueran a utilizarse en un proce-
so penal posterior.

* O bien porque en el proceso penal se utilizaron pruebas obtenidas y aportadas coactivamen-
te en un procedimiento anterior.

El TEDH coincide con la jurisprudencia de nuestro TC en que el derecho a no autoinculparse
no impide en si la utilizacion de poderes coercitivos con el fin de obtener informaciones fuera del con-
texto de un proceso penal emprendido contra la persona en cuestion*. Por ello, las obligaciones de
informar a las autoridades existen de una manera general en los 6rdenes juridicos de los Estados Con-
tratantes, y pueden abarcar un amplio abanico de cuestiones, afiadiendo que el derecho a guardar silen-
cio y el derecho a no autoinculparse no son absolutos y puede igualmente ser legitimo extraer
conclusiones de la eleccion de un acusado de guardar silencio (caso Murray contra Reino Unido). Pero

43 IGLESIAS Rio, M.: La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria, 1.* ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,

pags. 78-81.

4 Hace referencia al caso Saunders contra Reino Unido, donde no se sefiald que el proceso a través del cual se solicito al

demandante que respondiera a cuestiones acerca de su sociedad y sus negocios financieros, teniendo en juego la posibilidad
de una pena que podia ser hasta de dos afios de prision, planteaba en si una cuestion de acuerdo con el articulo 6.1. También
al caso Allen contra Reino Unido num. 76574/2001, en que el Tribunal juzgd que la obligacion de hacer una declaracion
de patrimonio a las autoridades fiscales no planteaba cuestion alguna de acuerdo con el articulo 6.1 a pesar de que se
impuso un pena por desobediencia y que el demandante fue definitivamente sancionado con una multa por falsas
declaraciones. El Tribunal sefialo que no existia ninglin proceso penal pendiente o emprendido contra el demandante, y
que el hecho de que el interesado pudiera mentir con la tinica finalidad de impedir a las autoridades fiscales descubrir los
hechos susceptibles de justificar el inicio de diligencias no bastaria para hacer jugar el derecho a no autoinculparse.
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dispone en su FJ 36.° que las medidas coercitivas no deben vulnerar «de forma injustificada» el dere-
cho a no autoinculparse, poniendo como ejemplos que no lo hacen y que, por lo tanto, escapan del
derecho de autoinculpacion:

» El asunto Saunders, donde se aportaron «elementos que existian independientemente a la
voluntad del acusado», entre los que menciona los documentos obtenidos en virtud de una
orden, las muestras de saliva, sangre, ADN u orina.

» El asunto Weh y Allen, en los que no existia ningun proceso (diferente al de caracter san-
cionador) pendiente o ya iniciado.

Con estos antecedentes y centrandose ya en el caso Shannon, el Tribunal llego a la conclusion
de que la informacion que se solicitaba en el interrogatorio y que finalmente no se suministro, sopor-
tando la pena correspondiente por tal negativa, habria vulnerado el derecho a no declarar contra si
mismo y con ello el articulo 6.1, puesto que al haber sido «previamente» acusado de un delito en
relacion con la investigacion, el hecho de presentarse al interrogatorio habria supuesto un riesgo muy
real de tener que ofrecer informaciones acerca de cuestiones que posteriormente pudieran plantearse
en el marco del proceso penal emprendido por los delitos por los que habia sido acusado®.

Como se puede comprobar, se habla de «informaciones» a suministrar a la Administracion que
serian utilizadas en el proceso penal en el que ya habia sido acusado por los mismos hechos, informa-
ciones que ademas no cumplen el requisito de que su existencia es independiente a la voluntad del
acusado.

5.2.8. Caso Marttinen contra Finlandia. Sentencia de 21 de abril de 2009

En este caso el Tribunal vuelve a dar prioridad al derecho a no autoinculparse frente a la obli-
gacion de informar a la Administracion Tributaria.

El caso es similar al caso Shannon. El recurrente era objeto de una investigacion prejudicial por
sospecha de fraude de acreedores (uno de ellos era la Administracion Tributaria) en un proceso penal de
quiebra. Estando abierta esta investigacion, fue objeto de investigacion administrativa sobre los mismos
hechos, exigiéndole aportar informacion para poder embargar bienes en cuantia suficiente y asi asegurar
el pago de la deuda tributaria, pues en caso contrario seria castigado con sancion administrativa.

El recurso a este segundo procedimiento administrativo se hacia porque no era posible conocer
la situacion financiera del acreedor, de la que se negaba a informar porque le asistia el derecho a
guardar silencio sobre los mismos hechos que la investigacion judicial, pues aportarla supondria
aceptar su culpabilidad en los delitos de fraude que le imputaban.

En este caso el Alto Tribunal, al igual que en el caso Shannon, entiende que el grado de coaccion
impuesto destruye los privilegios de no autoincriminacion y de guardar silencio en la investigacion

45 Utilizo comillas para remarcar la importancia de los conceptos utilizados.

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 5-50 31
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

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



Bonifacio Rubio Montiel LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

judicial (ligados a la presuncion de inocencia), que se refiere a los mismos hechos y ello pese a que las
autoridades son diferentes, pues no hay garantia de que se intercomuniquen los procedimientos.

5.2.9. Conclusiones relativas a las sentencias del TEDH

(Qué conclusiones podemos extraer de la doctrina del TEDH? A nuestro parecer, las siguientes:

No esta claro cuando la infraccion es una acusacion en materia penal a efectos del Convenio,
a la vista de los términos utilizados en la Guia del Consejo de Europa: clasificacion por el
Estado en su ordenamiento, naturaleza de la infraccion, gravedad de la pena y un enfoque
acumulativo cuando la consideracion separada no permita llegar a una conclusion clara.
Siguiendo a PALAO TABOADA, no todas las infracciones son iguales, solo las mas graves estan
protegidas por los derechos consagrados en el CEDH, mientras que el resto no lo estarian*®.

El derecho fundamental a no declarar no es absoluto, del silencio también se pueden extraer
conclusiones negativas para el imputado.

En la apreciacion de la vulneracion del derecho fundamental, se ha de tener en cuenta la
valoracion de diferentes factores: la gravedad de la sanciéon con que se amenaza por no
colaborar, la fuerza empleada para realizar la prueba a la que no quiso someterse el intere-
sado y el interés publico que choca con el derecho alegado.

El derecho fundamental a no autoincriminarse no opera en un procedimiento administrati-
vo cuando no existe ningin procedimiento de caracter penal en curso o previsto, por lo que
la colaboracion con la Administracion es plena. En el desarrollo del primero, si aparecen
pruebas de la comision de infracciones, deberd cambiar la situacion del interesado, quien
pasaria a tener la condicion de presunto infractor, con derecho a no colaborar.

El suministro de documentos legales, sangre, orina, ADN, etc., no son verdaderas declara-
ciones que exterioricen una voluntad, sino que son datos que existen de manera indepen-
diente a la voluntad del interesado; por lo tanto el inspeccionado no puede negarse a su
aportacion, aunque prevea que con ello puede suministrar pruebas de infracciones que haya
podido cometer?’.

Entre esos datos esta la contabilidad legalmente exigible, que debera por tanto ser en todo
caso aportada, como entre otros defiende GARCiA NOVOA, quien lo justifica no por el hecho

46 parao TABOADA, C.: El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, 1.* ed., Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),

47

32

2008, pags. 44-46. El problema es diferenciar unas de otras. Ambos tribunales (TEDH y TC) coinciden en que los principios
del derecho penal son aplicables con matices a las infracciones administrativas.

SaNz Diaz PALAcIOs comparte la doctrina del TEDH, vy la interpreta diciendo que «no es posible la inmunidad general
ante los requerimientos de la Administraciony». Por ello el sujeto debe colaborar o de lo contrario sufrir la sancion pertinente.
De los datos aportados, serian trasladables al procedimiento sancionador aquellos que su existencia no dependa de la
voluntad del mismo, segtn la sentencia del caso Saunders. 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», Impuestos,
n.° 20, 2006, pag. 26.
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de que se encuentre fisicamente almacenada en una estanteria, sino porque se desprende de
su régimen normativo de llevanza y exhibicion ante la Inspeccion®.

5.3. Tribunal Constitucional

Una vez descrita la doctrina europea, pasamos a continuacion a conocer lo que nuestro mas
alto intérprete de la Constitucion ha establecido en relacion con los mismos asuntos alli solucionados.

5.3.1. Casos relacionados con infracciones a la seguridad vial

Podemos comenzar con la Sentencia 103/1985, de 4 de octubre. Trata de un recurso de ampa-
ro interpuesto contra el sometimiento forzoso a someterse a la prueba de alcoholemia y que supuso
condena por delito contra la seguridad del trafico. Lo que planteaba era que la prueba suponia la
vulneracion de sus derechos fundamentales a no declarar contra si mismo.

El Tribunal entra en el fondo de la cuestion indicando que aqui no se esta ante un derecho a
no declarar contra si mismo ni a confesarse culpable, sino a folerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiendo una colaboracion que no es equiparable a la declaracion
comprendida en el derecho alegado del articulo 24.2 de la CE (FJ 3.°). Por lo tanto, el TC coincide
con el TEDH en relacion con este asunto.

Una segunda Sentencia es la 197/1995, de 21 de diciembre, donde se trataban cuestiones de
constitucionalidad, una de las cuales ya se habia planteado ante el TEDH. En concreto, era la obli-
gacion del propietario de un vehiculo a identificar al conductor en determinado momento en que
cometio una infraccion de trafico, bajo apercibimiento de sancion.

El Alto Tribunal justifica esa colaboracion por el riesgo potencial que la utilizacion del automo-
vil entrafia para la vida, salud e integridad de las personas y por lo tanto no es una carga excesiva ni
desproporcionada con respecto al derecho a no declarar. En lo que nos interesa, hace una comparacion
con la prueba de impregnacion alcohdlica y el deber del contribuyente de aportar a la Hacienda Publi-
ca los documentos contables, de los que se diferencia en que en la identificacion del conductor existe
una declaracion de voluntad pero ello no supone realizar una manifestacion de contenido inculpatorio®.

Las dos sentencias anteriores fueron invocadas en la STC 161/1997, de 2 de octubre, y la STC
234/1997, de 18 de diciembre, que se refieren al debatido asunto de los controles de alcoholemia. En
ellas se deja sentado como doctrina que las pruebas de alcoholemia no son una declaracion o testimonio,
por lo que no vulneran el derecho a no declarar contra si mismo y tampoco menoscaban el derecho a la
presuncion de inocencia, porque son simples pericias de resultado incierto, como establecié la STC

48 Garcia Novoa, C.: «Una aproximacion del Tribunal Constitucional al derecho a no autoincriminarse ante la Inspeccion

Tributaria en relacion con los delitos contra la Hacienda Publica», Revista Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, vol. 1,
2005, pag. 2.407.

49 A la misma solucion llegd el TEDH en los casos Weh y Rieg contra Austria.
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76/1990 (NFJ000802) en relacion con los documentos contables y la STC 197/1995 en cuanto a la obli-
gacion de identificar el conductor presuntamente responsable de una infraccion y afirma que se corres-
ponde con la doctrina del TEDH con el caso Saunders (FJ 7.°en STC 161/1997 y FJ 6.°en STC 234/1997).

5.3.2. Sentencia 76/1990, de 26 de abril

Como dijimos al principio, esta sentencia es la de mayor relevancia con relacion al problema
planteado, esto es, la colaboracion del contribuyente investigado frente a su derecho a no declarar
contra si mismo. El Tribunal Supremo planteo la cuestion de inconstitucionalidad del entonces nue-
vo articulo 83.3 f) de la LGT, que establecia como infraccion fiscal sancionable la falta de aportacion
de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibicion.

La solucioén a esta cuestion se hace esperar al ultimo de los fundamentos juridicos de la sen-
tencia, que podemos resumir de la siguiente manera:

En primer lugar nos recuerda su Auto 642/1986, donde reconocia el derecho de la Administracion
a solicitar datos al contribuyente de naturaleza econémica y que no se puede oponer el derecho a la
intimidad personal, como asi manifestd en su STC 110/1984 (NFJ000067), afiadiendo que, con carac-
ter general, el deber de contribuir es superior al derecho de reserva incondicionada de los datos de tras-
cendencia fiscal®.

Lo mas importante viene a continuacion, al entrar en detalle al problema planteado por el Tri-
bunal Supremo?':

«Los documentos contables son elementos acreditativos de la situacion econdmica y financiera
del contribuyente; situacion que es preciso exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obligacion
tributaria y su posterior inspeccion, sin que pueda considerarse la aportacion o exhibicion de esos
documentos contables como una colaboracion equiparable a la "declaracion” comprendida en el ambi-
to de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion. Del mismo modo que
el deber del ciudadano de tolerar que se le someta a una especial modalidad de pericia técnica (verbi
gratia el llamado control de alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar
contra si mismo y al de no declararse culpable —SSTC 103/1985 (RTC 1985\103), 145/1987 (RTC
1987\145), 22/1988 (RTC 1988\22), entre otras muchas—, cuando el contribuyente aporta o exhibe los
documentos contables pertinentes no estd haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una decla-
racion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad. Se impone aqui de nuevo la prudencia
frente a intentos apresurados de trasladar mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal
a actuaciones y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo, como es, en este caso, el
de gestion tributaria. Desde esta perspectiva, tiene razon el Abogado del Estado cuando resalta que el

30" No existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos econémicos del contribuyente con relevancia

fiscal y esgrimible frente a la Administracion Tributaria. Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor de
comprobacion de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda Publica y, en consecuencia, dejaria
desprovisto de toda garantia y eficacia el deber tributario que el articulo 31.1 de la Constitucion consagra; lo que impediria
una distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos ptblicos en cuanto bien constitucionalmente protegido.

31 En cursiva las frases mas importantes para nuestro analisis.
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citado articulo 83.3 f) no es, en realidad, mas que una garantia del cumplimiento de los deberes formales
de los sujetos pasivos que se enuncian en el articulo 35.2 de la propia LGT: llevar y conservar los libros
de contabilidad, registro y demas documentos que en cada caso se establezca, facilitar la practica de
inspecciones y comprobaciones, y proporcionar a la Administracion los datos, informes, antecedentes
y justificantes que tengan relacion con el hecho imponible. Y a esta conclusion no cabria oponer como
un obstaculo insalvable el tenor del articulo 83.3 1), de la LGT, pues el sustantivo "pruebas” no es uti-
lizado por dicho precepto en un sentido estricto o técnico-juridico, sino mas bien como concepto equi-
valente, redundante y sinonimo de la expresion "documentos contables" que la propia norma emplea.»

Es decir, esos documentos que esta obligado a aportar el inspeccionado son una especie de
pericia técnica semejante al control de alcoholemia analizado en anteriores sentencias, de las que
hemos dejado constancia la 103/1985, porque no son declaraciones en el sentido del articulo 24.2 a
través de los cuales se exteriorice una manifestacion de culpabilidad.

Esto es, cuando la Inspeccion comienza la investigacion ordinaria de un contribuyente, en con-
creto una empresa, desconoce si ha cometido o no una infraccion, lo que se pretende es comprobar si
lo declarado es o no correcto, segiin su documentacion y la realidad de su patrimonio y su actividad
economica. En desarrollo de esa «pericia» es posible descubrir que no se ingreso la totalidad de la
cuota tributaria o que se cometieron infracciones, pero puede suceder o no, como cuando se realiza el
control de alcoholemia, que puede dar como resultado el descubrimiento o no de la comision de una
infraccion de trafico. Es mas, el contribuyente es quien conoce su situacion, la comision de una infrac-
cion o la elusion tributaria, pero eso no quiere decir que por aportar la documentacion a que esta obli-
gada la Inspeccion lo descubra, porque en el comienzo de la investigacion no hay indicios concretos
del fraude. Situacion diferente seria cuando antes de comenzar, la Inspeccion disponga de pruebas del
mismo, lo cual requeriria una solucién distinta y que mas adelante estudiaremos.

Por otra parte, la decision del Alto Tribunal coincide con lo establecido en la Jurisprudencia
del TJUE, de cuya referencia hemos tomado los casos Orkem y Mannessman, donde la peticion de
informacion se limitaba a simples hechos y a documentacion en poder de la empresa. También se
ajusta a la sentencia posterior del TEDH en el caso Saunders, aludida frecuentemente en otras y que
sefal6 que el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse no incluia el uso de datos que pudie-
ran ser obtenidos por medios coactivos pero que existieran con independencia de la voluntad del
sospechoso, como documentos obtenidos mediante una orden, la toma de aliento y de sangre o mues-
tras de orina y tejido corporal para analisis de ADN (n.° 69).

5.3.3. Sentencias 18/2005, de 1 de febrero, y 68/2006, de 13 de marzo

Desde que fue publicada la STC 76/1990 (NFJ000802) y tras los diversos pronunciamientos de
los tribunales europeos que hemos visto, parte de la doctrina seguia manteniendo que el derecho a no
autoincriminarse podia ser alegado por el contribuyente para no aportar documentacion en un proce-
dimiento inspector que le pudiese incriminar, tanto en via administrativa como penal, o alternativa-
mente, que tal documentacion no fuera trasladada como prueba a estos ultimos procedimientos™.

32 Entre ellos FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pag. 10; SANz Diaz PALAcCIOS, J.A.: Derecho a no
autoinculparse..., cit., pag. 209; SARRO R1U, J.: El derecho a no autoinculparse del contribuyente, 1.* ed., Bosh, Barcelona,
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Es cuando irrumpen en escena estas dos sentencias, que lejos de aclarar y ratificar la jurispru-
dencia constitucional, entendemos que, acorde con la del TEDH y TJUE, vienen a generar tal con-
fusion que pronto diversos autores han vaticinado recursos en la materia para que de una vez por
todas se aclare la cuestion®>,

La cuestion en ambos casos es similar y surge como consecuencia de que hasta la entrada en vigor
de la Ley Orgéanica 5/2010 la persona juridica no era responsable penalmente, sino que lo era la persona
fisica que cometio la infraccion penal en nombre de aquella, ex articulo 31.1 del Codigo Penal (CP): una
empresa es sometida a investigacion tributaria y de la documentacion aportada se obtienen pruebas para
abrir posteriormente un proceso penal contra su administrador persona fisica, que finaliza en condena
por varios delitos fiscales. El condenado y demandante de amparo alegaba que se vulnerd su derecho a
la no autoincriminacion, porque fue condenado por datos aportados a la inspeccion bajo coaccion.

Es importante apreciar que en ambas se distingue entre la «aportacion» bajo coaccion y la «obten-
cion» mediante un mandamiento de entrada y registro. Asi, en la STC 18/2005 (NFJ019227) el deman-
dante entiende que en el primer caso esos datos «aportados» no pueden servir de prueba en el proceso
ni fundamentar la condena y solo pueden servir para liquidar la cuota defraudada y los intereses de
demora, dada su obligacién a colaborar establecida por la STC 76/1990°* (NFJ000802). Pero resulta
que en la STC 68/2006 (NFJ021852) era el propio Abogado del Estado quien parece acoger esta doc-
trina en su escrito en que, sin embargo, solicitaba la denegacion del amparo porque la representacion
de la empresa habia colaborado con la inspeccion sin ser coaccionada durante todo el procedimiento’.
Como veremos, el Alto Tribunal obvia toda esta problematica aduciendo aspectos formales.

2009, pag. 103; HERRERA MOLINA, P.M.: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento
inspector», Impuestos, n.° 13, 1997, pag. 1.093; ANEIROS PEREIRA, J.: «El derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos humanos», Quincena Fiscal, n.° 17,
2002, pag. 23 y por tltimo PALAO TABOADA, para quien el articulo 34.2 de la Ley 1/1998 LDGC (y después incorporado
ala LGT 2003) no contribuy6 a solucionar el problema, porque los documentos del procedimiento inspector se trasladan
al sancionador, «Pero de ninguna manera podria deducirse de dicho precepto [art. 34.2 LDGC] que tal utilizacion carece
de restricciones», PALAO TABOADA, C.: «Ley de Derechos y Garantias ...», cit., pag. 14

53 Entre ellos GaRCiA Novoa, HERRERA MOLINA y GARCIiA-HERRERA, y LOPEZ DiAz. En cuanto al primero, la postura del

TC permite conjeturar que, dado el formalismo en que incurre la Sentencia 18/2005, a contrario sensu se estaria vulnerando
el articulo 24.2 de la CE si la informacion se hubiese requerido al mismo sujeto que resulta incriminado. GARCiA NOVOA,
C.: «Una aproximacion del Tribunal Constitucional...», cit., pags. 2.402-2.410. En cuanto a los segundos, mantienen que
estamos ante una «mina no desactivada que terminara por explotar cuando sus espoletas rocen la jurisdiccion de
Estrasburgo». HERRERA MOLINA, P. y GARCIA-HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse de los
administradores condenados por delito fiscal», Cronica Tributaria, n.° 125,2007, pag. 9. En cuanto al tercero, da a entender
que de haber coincidido el sujeto coaccionado y el imputado, se habria concedido el amparo, abriendo las vias de recurso
de cara al futuro. LOPEZ Diaz, A.: «Principio de no autoinculpacion y procedimiento sancionador tributario ;NO pero
si?», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi n.° 16, 2005, pag. 2 (BIB 2005/2442).

La oposicion del Ministerio Fiscal se referia a este respecto manifestando que la medida adoptada de solicitar la aportacion
era la mas proporcionada en ese caso y no la entrada y registro, que suponia mayores perjuicios para el inspeccionado y
podian resultar afectados otros derechos: intimidad, inviolabilidad del domicilio, honor.

Apartado n.° 3 de los antecedentes de la STC 18/2005 (NFJ019227): «Segun el demandante para que el derecho a no
autoincriminarse resulte aplicable es preciso que concurran diversos presupuestos. En primer lugar, que la informacion
autoincriminatoria de que se trate haya sido aportada. Y es que, una cosa es «soportar» una diligencia o pericia técnica
realizada por quien tiene la carga de probar; y otra «aportar» coactivamente elementos de prueba incriminatorios. De acuerdo
con la demanda, la presuncion de inocencia y los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, solo
protegen en el proceso penal o sancionador frente a la aportacion coactiva de datos autoincriminatorios, o frente a la utilizacion
en tales procedimientos como prueba de cargo del material autoincriminatorio coactivamente aportado a los poderes piblicos.

54

55
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5.3.3.1. Sentencia 18/2005, de 1 de febrero

El Alto Tribunal hace mencion de toda la jurisprudencia que hemos analizado con anterioridad:
del TEDH los casos JB, Murray, Saunders, etc., y del propio Tribunal en Sentencias 197/1995, 161/1997...,
y a la vista de todas ellas decide que no ha existido la vulneracion alegada porque, a diferencia de aque-
llos, el procedimiento inspector se dirigié a una empresa, persona juridica societaria y diferenciada del
demandante de amparo y condenado penalmente, quien no puede por lo tanto haber sufrido coaccion
alguna, sin entrar a examinar si los datos tenian existencia independiente de la voluntad de la sociedad
afectada y por lo tanto denegar su aportacion®. Pero ;no es esto lo que ya resolvid en 1990 y sucesivas
sentencias que hemos analizado?, ;no lo confirma la jurisprudencia europea descrita?

El Alto Tribunal no ha querido zanjar el debate planteado de una vez por todas y se ha servido
de un formalismo que por un amplio sector de la doctrina no tiene fundamento, pero que ademas va
a tener que ser abordado mas pronto que tarde, puesto que desde el pasado 23 de diciembre de 2010
la persona juridica es responsable penalmente.

Es mas, autores como GARCiA HERRERA y HERRERA MOLINA han manifestado que el derecho
fundamental ampara a los administradores de hecho y de derecho de una sociedad en determinadas
circunstancias: cuando esta haya sufrido coaccion para entregar los datos y documentos contables vy,
ademas, las consecuencias de las sanciones les repercutan a aquellos en su patrimonio. Esto Gltimo
puede suceder cuando los administradores son responsables subsidiarios de la sanciéon o cuando son

En segundo lugar, la informacion debe haber sido aportada por el propio sujeto a quien se impone la medida punitiva. En
tercer lugar, la informacion debe haber sido aportada bajo coaccion. En cuarto lugar, en fin, precisa el recurrente que, de
conformidad con la doctrina sentada en la STC 76/1990, ¢l derecho a no autoincriminarse no se materializa nunca en el
derecho de los obligados tributarios a no aportar, en el curso de los procedimientos de gestion tributaria, los datos con
trascendencia tributaria reclamados por la Administracion (deber de colaborar que, explicitado, entre otros, en los arts. 35.2
y 140.1 d), ambos de la LGT, tendrian fundamento en el art. 31.1 CE), aunque tales datos pudieran tener al mismo tiempo
naturaleza autoincriminatoria, sino en el derecho a que los datos que se han debido facilitar bajo coaccion no se utilicen para
condenar o sancionar al obligado a colaborar... En definitiva —se concluye—, el derecho a la no autoincriminacion lo que
impone no es la reserva de la informacion fiscal incriminatoria obtenida coactivamente de un sujeto para su utilizacion en
el procedimiento de liquidacion, sino su inocuidad en el seno del procedimiento penal seguido contra él.»

Apartado n.° 7 de los antecedentes de la STC 68/2006 (NFJ021852), segun el escrito del Abogado del Estado: «parece
defendible entender que mientras que los documentos obtenidos o consultados por la Inspeccion tributaria mediante la
entrada y reconocimiento (arts. 141 LGT y 39 RGIT) pueden ser empleados tanto a efectos de liquidar cuota e intereses
de demora como a efectos sancionadores, administrativos o penales, los documentos aportados por el contribuyente
mediante compulsion solo podrian emplearlo para lo primero, pero no para lo segundo». (La cursiva es nuestra).

Tales argumentos son utilizados por AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO. Este tltimo lo recuerda afios después en GARCiA
BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit., pag. 7, donde evoca a AGUALLO AVILES y GARCiA BERRO: Deber
de colaborar... cit., pags. 92-94.

36 «Niel procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria en el que se obtuvo la informacion incriminatoria se

sigui6 contra el solicitante de amparo, ni durante el curso del citado procedimiento le fueron reclamados al Sr. J. M. los
documentos que contenian dicha informacion, ni se ejercié coaccion de ninguna clase contra €l ni, por ultimo, el finalmente
condenado aport6 dato alguno que contribuyera a su propia incriminacion» (FJ 2 STC 18/2005)... «Dicho de otro modo:
resulta también pacifico que la coaccion legal consistente en la amenaza con la imposicion de sanciones por no colaborar
con la Inspeccion de los tributos aportando pruebas y documentos contables se ejercio tnica y exclusivamente sobre la
entidad de la que el recurrente era administrador, sin que para resolver el presente recurso sea preciso examinar si, como
mantienen el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, los datos reclamados tienen una existencia independiente de la
voluntad de la sociedad afectada y, por tanto, no cabe denegar su aportacion al amparo del derecho a la no autoincriminacion
(Sentencias Saunders c. Reino Unido, § 69,y J. B. c. Suiza, § 68)», FJ 3 de la STC 18/2005 (NFJ019227).
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los principales socios de la empresa. Es por ello que lo determinante del caso «es que la coaccion
haya sido materialmente sufrida por el administrador, aunque formalmente se haya ejercido sobre
otra personay (sic). Ahora bien, esto nos podria llevar a la paradoja de que el administrador que apor-
te los datos no sea sancionado y el resto de administradores si lo sean, lo cual ya habia sido precisa-
mente anunciado por FALCON Y TELLA afios antes®’.

Como cuestion adicional y en relacion con el procedimiento inspector, el Tribunal hace mencion
a que en ningiin momento el administrador haya alegado el derecho a no declarar contra si mismo que
pretende vulnerado en amparo, jhay que entender que lo tuvo que hacer desde su inicio?, ;qué conse-
cuencias hubiera tenido? Asimismo, cuando alega que su derecho a la defensa fue infringido, le respon-
de el Tribunal que corresponde al demandante demostrar que se le ha producido indefension. Segin
PALAO TABOADA uno de los motivos de que hayan decaido este tipo de recursos es la deficiencia técni-
ca en la argumentacion utilizada por la defensa, que corregida deberia ser favorable a los demandantes®®.

Por lo tanto, el Alto Tribunal parece que deja la puerta abierta para cuando el solicitante de
amparo sea el propio sujeto coaccionado e inspeccionado, pues dados los argumentos utilizados cabria
preguntarse si en dicho caso y a contrario sensu podria interpretarse que quien es coaccionado puede
alegar no presentar la documentacion requerida porque, de hacerlo, le supondria declarar contra si
mismo, dada la posibilidad de que se abra un nuevo procedimiento sancionador por las infracciones
administrativas o penales que hubiera cometido. No obstante, tal interpretacion no es reconocida ni
por el Ministerio Fiscal ni por la Abogacia del Estado, tal y como argumentaban en los antecedentes
8.2y 10.°de la STC 18/2005 (NFJ019227), recordando jurisprudencia del propio TC y del TEDH?.

5.3.3.2. Sentencia 68/2006, de 13 de marzo

En este caso, el demandante viene a decir que el procedimiento inspector fue la antesala que
preparo a conciencia la acusacion penal posterior y la Inspeccion no hizo otra cosa que recolectar
documentacion mediante coaccion, dadas las facultades de aquella, para suministrarlas después a la
Fiscalia, quien presentaria la acusacion.

De todo ello no habria sido advertido en ningiin momento, lo que le produjo indefension. Por
el contrario, el Abogado del Estado se oponia porque no hubo compulsién alguna, como asi confirmo

57 HERRERA MOoLINA, P.M. y GArCiA HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse en materia tributaria: revision

critica y aplicacion a los administradores socialesy, Impuestos, n.° 21, 2005, pags. 161-162, donde cita a FALCON Y TELLA
en su tantas veces mencionado articulo de 1995 «Un giro trascendental...».

Los mismos autores en: «STC 18/2005, de 1 de febrero: el derecho a no autoincriminarse de los administradores condenados
por delito fiscal», Cronica Tributaria, Ministerio de Economia y Hacienda, n.° 125, 2007, pag. 5.

38 PALAO TABOADA, C.: EI derecho a no autoinculparse... cit., pag. 181: mientras los acusados no hagan este esfuerzo de

argumentacion, la vulneracion del derecho a no autoinculparse tiene pocas posibilidades de ser aceptada por los tribunales.

M No apreciandose la existencia del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre

la persona que facilit6 la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe
desestimarse el recurso de amparo en este punto, sin que sea preciso pronunciarse sobre los requisitos objetivos del derecho
a la no autoincriminacion que, segiin expresan el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, tampoco concurririan en el
caso enjuiciado», FJ 4 de la STC 18/2005 (NFJ019227).
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el Tribunal (FJ 3.°), quien a continuacidn reitera los mismos argumentos formales que en su STC
18/2005 (NFJ019227) para denegar el amparo.

Entre los autores que no compartian esta solucion formalista se encuentra MAGRANER MORE-
NO. Segun ¢l, esta resolucion provoca que el principio nemo tenetur seipsum accussare no sea apli-
cable en el ambito sancionador tributario, porque en virtud del principio societas delinquere non
potest los administradores no podran alegar que contra ellos existié coaccion, porque quien la sufrid
fue la empresa®.

Para poner punto y aparte, podemos poner fin a este apartado diciendo que el TC y el TEDH
tienen sentada una doctrina similar con relacion al asunto que nos ocupa y cuya solucion hemos
avanzado en las conclusiones a las sentencias de este segundo Tribunal, que se dan por aludidas a
lo alli expuesto.

6. LA INSPECCION TRIBUTARIA Y EL CONTRIBUYENTE EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y PENAL

6.1. Colaboracion versus derecho a no autoincriminarse en el procedimiento inspector

Con la jurisprudencia analizada, una parte de la doctrina entiende que el contribuyente se pue-
de negar a aportar en el procedimiento inspector la documentacion que le pudiera incriminar en un
posterior procedimiento sancionador. Entre ellos se encuentra PALAO TABOADA. Segun ¢él, podria
negar la colaboracion en cualquier momento del procedimiento, en cuanto creyese que esa coopera-
cién supusiera un riesgo de autoincriminacion y sin que la Administracion pudiera sancionar el recha-
70 a colaborar. Argumenta que la Inspeccion podria obtener la deuda tributaria a través de una
estimacion indirecta, aunque reconoce que los tribunales mantienen una posicion negativa en cuanto
a basar la condena por delito fiscal con este método®!.

Para AGUALLO AVILES y GARCIiA BERRO, la colaboracion con la Inspeccion consistiria en la
obligacion de «soportar» que aquella tome la documentacion directamente de sus instalaciones, mien-
tras que no lo seria «aportarla» por el propio contribuyente tras su solicitud, porque en este caso se
estd obligando a la empresa a aportar pruebas del ilicito bajo amenaza de sancion y de esa manera se
estaria vulnerando su derecho a no declarar contra si misma®2,

%0 MAGRANER MORENO, F.J.: «La proteccion constitucional de la no autoincriminacion en el ambito tributario sancionador:

una reflexion a la luz de la STC 68/2006», Tribuna Fiscal, n.°s 190-191, 2006, pag. 12.

PALAO TABOADA, C.: «Lo blando y lo duro...» loc. cit., pag. 33. Una vez aprobado el Proyecto de Ley como LDGC, augurd
que este conjunto de problemas iba a ser un fértil semillero de conflictos, en «Ley de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes: el texto definitivo», RCyT. CEF, n.° 181, 1998, pag. 14.

GARCIA BERRO, F.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit. pag. 11: las garantias frente a la autoincriminacion despliegan
su efecto protector siempre que se obliga bajo coaccion a un sujeto a facilitar elementos de prueba, salvo que se trate de
elementos susceptibles de ser obtenidos de manera inmediata por el propio poder publico sin el concurso de la voluntad del
afectado. Cita también su tesis junto con la de AGUALLO AVILES en AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El deber de
colaborar con la Administracion tributaria y el derecho a no autoincriminarse. Un analisis critico de la cuestion a la vista de
la jurisprudencia europea y norteamericana», Rivista di Diritto Tributario Internazionale, nim. 1 (2001), pags. 251-252.
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HERRERA MOLINA matiza que debe distinguirse entre el material cuya existencia es cierta (san-
gre, ADN...) del que su existencia es meramente probable, «en el primer caso puede ser licito san-
cionar la falta de colaboracion del acusado. En el segundo pueden utilizarse ciertas medidas
compulsivas (v. gr. un registro realizado contra la voluntad del acusado), pero no sera licito sancionar
su negativa a aportar elementos de prueba. Como solucion proponia la exclusion de la colaboracion
o0 negar valor probatorio a los datos suministrados bajo coaccion®?.

Parecida solucion propone SARRO RiU, quien mantiene el deber de colaboracion en todo caso,
bajo apercibimiento de sancion, pero impidiendo que las pruebas aportadas sean trasladadas al pro-
cedimiento sancionador. De esta manera trata de «extraer del procedimiento inspector el componen-
te punitivo que, por naturaleza, le es ajeno»®.

Para FALCON Y TELLA, se tenia que equiparar la situacion del que no dispone de la documen-
tacion del que no quiere aportarla porque puede resultar perjudicial a sus intereses, pues siempre
existe la posibilidad de realizar una estimacion indirecta de la situacion econémica y de sancionar la
ausencia de colaboracion. Anade que no se vulneraria el derecho a declarar contra si mismo siempre
que la documentacion aportada no sea utilizada en un procedimiento sancionador posterior, es decir,
siendo ambos completamente independientes®.

Entre los autores administrativistas, PARADA VAZQUEZ ha manifestado quizas la posicion mas
tajante y en referencia a la STC 76/1990 (NFJ000802): el TC «soslaya la cuestion central de la opo-
sicion de este deber de colaborar contra si mismo y los derechos constitucionales, con un desplante
al que recurre demasiadas veces para excepcionar a la Constitucion: una especie de razéon de Estado
que ahora, como siempre, no ha sido otra cosa que otorgar primacia al principio de la eficacia esta-
tal» y afiade que el argumento de la eficacia utilizado por el TC es el mismo «con que se justificaba
la tortura, pues es evidente que sin la confesion del inculpado y ante la falta de testigos, los crimenes
mas horrendos quedaban impunes»®®.

Por altimo, entre los penalistas, RODRIGUEZ RAMOS ha manifestado que la aportacion de docu-
mentacion sin la advertencia de su posible remision al procedimiento penal seria atentatorio al dere-
cho a no declarar contra si mismo y esas pruebas deberian ser consideradas nulas®’.

Sin embargo, no podemos estar de acuerdo con ninguna de estas consideraciones.

En primer lugar, porque como ya establecieron tanto el TEDH en los casos Weh y Rodriguez
Porto, como el Tribunal Supremo en el caso Roldan y el TC en Sentencia 161/1997 invocada por la
anterior, no existe vinculacion que incrimine directamente la aportaciéon de documentacion con la
pretendida infraccion, pues como ademas dispuso la STC 76/1990 (NFJ000802), la Inspeccion tri-

63 HERRERA MOLINA, P.M.: «Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo en el procedimiento inspector,

Impuestos, n.° 13, 1997, pag. 1.093.

64 SARRO RU, J.: El derecho a no autoinculparse..., cit., pag. 103.

65 FALCON Y TELLA, R.: «Un giro trascendental...», cit., pags. 8-9.

66 PARADA VAzQUEZ, R.: Derecho Administrativo I. Parte General, 17.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 493-494.

67 RODRIGUEZ Ramos, L.: «Los delitos fiscales ante la nueva Ley General Tributaria», Carta Tributaria, n.° 17,2004, pag. 9.
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butaria es una pericia de resultado incierto, similar a la prueba de alcoholemia. El derecho a no decla-
rar contra si mismo solo tiene eficacia en el procedimiento sancionador administrativo o penal y el
mismo tendria virtualidad desde que existieran indicios fundados de que iba a determinar la apertu-
ra de un expediente sancionador (SAN de 25 de septiembre de 2008, FJ 3.°).

Dejar en manos de los contribuyentes la libertad de someterse o no a cualquier diligencia de
prueba o colaboracion dejaria inermes a los poderes publicos en el desempefio de sus funciones de pro-
teccion de la libertad y la convivencia y supondria un grave desequilibrio procesal contrario al interés
publico (STS caso Roldan, FJ 37.°y STC 161/1997) y es que, como ha establecido el TC en numerosas
sentencias, entre ellas las que hemos analizado con anterioridad y que nos resume la STC 233/2005
(NFJ021038) en su FJ 5.°, el deber de comunicacion de datos con relevancia tributaria se convierte en
un instrumento necesario, no solo para una contribucion justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino
también para una gestion tributaria eficaz®.

En cuanto a la distincidn entre soportar y aportar pruebas, el recurso a la misma parece proce-
der del caso Saunders, cuando establecia en al parrafo 69 de la sentencia que el derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse no incluia el uso de datos que se podian obtener por medios coacti-
vos, pero que existian 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 anali-
sis de ADN. Sin embargo, tal orden también se puede interpretar que lo es para aportar esos datos a
las oficinas de la Administracion.

En cualquier caso, la diferencia no es mas que un mero formalismo, porque la colaboracion
ha de ser no solo una actitud activa sino también pasiva. Utilizando la comparacion hecha por el TC
con el control de alcoholemia, también es necesaria una colaboracion activa en el conductor, ;0 no
es necesario que baje del vehiculo fisicamente, espire su aliento y ande unos pasos para determinar
si conduce bajo los efectos del alcohol? Pues el agente policial no puede hacerlo por él, es necesaria
su colaboracion activa, porque de negarse cometeria el delito del articulo 383 del CP®°.

Para AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, en este caso la colaboracidn activa se precisa porque
las pruebas estan en el cuerpo del sujeto, son independientes a su voluntad, estan al alcance del poder

% Es indiscutible que la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes

publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion Tributaria [SSTC 79/1990, de 26 de abril, FJ 3;
46/2000 (NFJ008490), de 17 de febrero, FJ 6; 194/2000 (NFJ009087), de 19 de julio, FJ 5; y 255/2004 (NFJ018644), de 23
de diciembre, FJ 5], razén por la cual este TC ha tenido ya ocasion de declarar que para el efectivo cumplimiento del deber
que impone el articulo 31.1 de la CE es imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion Tributaria,
ya que de otro modo se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal [SSTC 110/1984 (NFJ000067), de 26 de noviembre,
FJ 3;y 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril, FJ 3]. De lo anterior se sigue que el legislador ha de habilitar las potestades o
los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos
constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias (STC 76/1990,
de 26 de abril, FJ 3). Y no cabe duda de que «el deber de comunicacion de datos con relevancia tributaria se convierte,
entonces, en un instrumento necesario, no solo para una contribucion justa a los gastos generales (art. 31.1 CE), sino también
para una gestion tributaria eficaz, modulando el contenido del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del
articulo 18.1 de la CE» (AATC 197/2003, de 16 de junio, FJ 2; y 212/2003, de 30 de junio, FJ 2; y en sentido similar SSTC
110/1984, de 26 de noviembre, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6 y STC 292/2000, de 30 de diciembre).

En su redaccion por Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre (BOE de 1 de diciembre de 2007). La pena sera de entre
seis meses y un afio de prision y de uno a cuatro de prohibicion de conducir vehiculos a motor.
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publico, dado que basta aplicar medidas de fuerza para obtenerlas, pero no se recurre a estas medidas
porque lo impide el principio de proporcionalidad’. Frente a tal argumentacion podemos preguntar-
nos ;acaso no estan los documentos que requiere un inspector en los archivos de las empresas y por
lo tanto son independientes a su voluntad?, ;es que aportarla mediante su traslado a las oficinas de
la Administracion no supone aplicar también el principio de proporcionalidad, sin que sea necesaria
la obtencion de una orden judicial de entrada y registro?

Por su parte, en la identificacion del conductor por el propietario del vehiculo también la cola-
boracién se materializa con una declaracion, el sujeto tiene que expresar su voluntad. Tanto en este
como el caso anterior, no colaborar supone ser sancionado y tanto el TC como el TEDH han admi-
tido que esa colaboracion no lesiona derechos fundamentales.

Por otra parte, ;qué significa el término «colaborar»? Segun la Real Academia Espaifiola de
la Lengua (RAE), colaborar es trabajar con otra u otras personas en la realizacion de una obra y
también ayudar a otros al logro de algun fin y el Diccionario Maria Moliner lo define como contri-
buir con el propio trabajo a la consecucion o ejecucion de cierta cosa que se expresa con un nom-
bre de accion.

Como podemos comprobar, se requiere una actitud activa de contribucion al logro de un fin, pero
es que ademas, ;a donde nos lleva materialmente esta distincion en un procedimiento inspector? En
realidad, a que sea el actuario quien tome los datos por su propia mano en las instalaciones de la empre-
sa y entonces /qué tipo de colaboracién estaria haciendo la empresa? Unicamente permitir la entrega
de aquellos manteniendo una actitud pasiva y esto no es colaborar. Mas atin, /por qué es colaboracion,
por ejemplo, la autoliquidacion del impuesto y no la aportacion documental?, ;no es posible la apertu-
ra de un procedimiento sancionador en el futuro, tanto en un caso como en otro?

Como ya hemos dicho y reiteramos, es necesaria la colaboracion activa y pasiva y no vale
aducir como mero formalismo que solo se esta obligado a la segunda, pues aparte de que no condu-
ce a ningun efecto practico (no se negaria en ninguno de los dos casos la obtencion de la documen-
tacion), la Inspeccion ni conoce la comision de infracciones ni persigue ningun ilicito, como si
sucedia en los casos Saunders y Shannon sentenciados por el TEDH y antes mencionados, en cuyo
caso podemos encarar ¢l problema de la manera que exponemos a continuacion.

Cuando ocurre esta situacion, distinta a la que comentamos, en que se tiene conocimiento de
la comision de una infraccion, si seria necesario que, de lege ferenda se crease un procedimiento
administrativo sancionador en el que desde el inicio se pusiera en conocimiento del inspeccionado,
presunto infractor, el motivo de su apertura, informandole de su derecho a no declarar contra si mis-
mo y exhibiendo las pruebas que podrian demostrar la comision de infraccion administrativa, en
ningun caso penal, porque entonces se deberia pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial. Estos
serian los casos de denuncias o de obtencion de informacion de terceros, donde se habrian aportado
pruebas suficientes para abrir un procedimiento administrativo sancionador o penal, en el que como
parte acusada ya no tendria que colaborar ni activa ni pasivamente.

70 AGuALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F.: «El deber de colaborar...», cit., pags. 92-94.
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La solucion de FALCON Y TELLA, a la que como hemos visto se suma PALAO TABOADA, equival-
dria a que los contribuyentes tributasen no por su verdadera capacidad econdmica, sino por las san-
ciones y las estimaciones que formulara la inspeccion. Si ademds tenemos en cuenta que ser
condenados por delito fiscal es altamente improbable mediante una estimacion indirecta, como lo
reconoce el propio PALAO TABOADA, la solucion es contraria al espiritu del articulo 31.1 dela CE y la
legislacion dictada en su desarrollo. Y es que aplicar una estimacion indirecta por la Inspeccion impli-
ca dejar en manos del contribuyente la forma de tributar, lo que no solo produce el desequilibrio apun-
tado mas arriba en la STS del caso Roldan, sino que ademas contradice los principios constitucionales
de igualdad de trato y contribucion segun la capacidad econdmica. Esto se produce porque, por ejem-
plo, en el caso del IRPF o del Impuesto sobre Sociedades, si el inspeccionado conoce su verdadera
renta, siempre preferird que primero sea la Administraciéon quien la determine con una estimacion
indirecta. Si el resultado fuese menor, estara conforme y pagara el impuesto correspondiente. Por el
contrario, cuando el resultado fuese mayor, podria aportar la documentacion contable para destruir tal
estimacion. Todo ello al margen de la dificultad afiadida que supone realizar una estimacion indirecta,
como sefialaban DEL PASO BENGOA y LACASA SALAS’!.

Por tltimo, no podemos estar de acuerdo en la comparacion que realiza PARADA VAZQUEZ
(acaso existen en la actualidad torturas o tratos inhumanos en los procedimientos tributarios?, ;se ha
presentado alguna denuncia al respecto? Porque el mencionado autor compara situaciones que no
son equiparables, salvo que sea considerada como tortura la coaccidon pecuniaria de multa por no
aportar datos y documentos a la Administracion.

Tampoco aporta casos en los que haya existido una vulneracion tan atroz a los derechos fun-
damentales en este tipo de procedimientos. Rememorando a HERRERA MOLINA y GARCIA HERRERA,
si la autoridad utilizase la tortura como medio de indagar los hechos, el derecho a no autoinculparse
tendria un fundamento indiscutible, evitar que el dafio fisico provocase mentir para confesar la pro-
pia culpa inexistente, pero no es asi, de hecho la obligacion a colaborar nunca se traduce en pruebas
falsas de la propia culpabilidad™.

Qué duda cabe que la razén de Estado esta detras de la preponderancia que se da a la colabo-
racion frente al principio nemo tenetur seipsum accussare. Como ya dijimos al principio, ni este ni
ningun otro son derechos absolutos, doctrina que es compartida por nuestro TC y por el TEDH, quien
ultimamente viene reconociendo ademas el interés publico como factor determinante a la hora de
decidir cuestiones en que se confronta con otros derechos fundamentales.

En cuanto a un segundo sector doctrinal, podemos incluir las siguientes teorias: para IGLESIAS
Rio seria constitucional la exigencia de un deber de satisfacer globalmente los deberes genéricos de
informacion o de colaboracion que, por su magnitud o desproporcion, no impliquen la entrega de
medios probatorios o inequivocos que fuercen al sujeto a la autoinculpacion. Este autor cita a BER-

71 «El método de estimacién indirecta de bases, panacea tedrica para todos los males, no soluciona nada de nada, porque —y

quedan excluidas honrosas excepciones— ni el mas sabio de todos los sabios seria capaz de llegar a ninguna propuesta
sensata que no admita otras cincuenta distintas e incluso contrarias», DEL PASO BENGOA, J. y LAcASA SaLas, L.H.:
Procedimiento de la inspeccion..., cit., pag. 220

72 HERRERA MOLINA, P.M. y GARCiA HERRERA BLANCO, C.: «El derecho a no autoincriminarse...», cit., pags. 153-154.

RCyT. CEF, niim. 356, pags. 5-50 43
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

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



Bonifacio Rubio Montiel LIMITES A LA COLABORACION CON LA INSPECCION TRIBUTARIA

THOLD, quien propone, para superar este conflicto, levantar la pena del infractor por los hechos comu-
nicados y especialmente relevantes en la comprobacion administrativa’.

Para BACIGALUPO ZAPATER el problema consiste en saber si en el momento de un requerimien-
to de los inspectores estos estan obligados a informar al administrador de la empresa la existencia de
una imputacion al presunto infractor y asi este poder acogerse a su derecho a no declarar contra si
mismo del articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Para ello, apunta al articu-
lo 118 de la LECrim., segtn el cual aquel tiene derecho a conocer dicha imputacién desde el momen-
to en que exista una actuacion procesal en tal sentido, pero concluye que no parece que toda actuacion
de Hacienda basada en el articulo 140 de la LGT de 1963 (hoy art. 141 LGT 2003) deba ser conside-
rada una actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito fiscal. Por el contrario, se
exigira la citada comunicacion cuando objetivamente existan razones para pensar que el contribu-
yente inspeccionado defraudd mas de la cantidad que exige el tipo penal™.

JIMENEZ JIMENEZ considera que el punto clave es «el diferente &mbito al que la investigacion
se dirige en cada uno de los procedimientosy (sic) y mientras que en ambos coinciden los hechos, en
el sancionador se investigaria ademas el componente subjetivo o comportamiento del presunto infrac-
tor. De esta manera podrian trasladarse a este los hechos descubiertos en el de comprobacion porque,
aunque el resultado afecta al derecho a no declarar contra si mismo, «se trata de una vulneracion
permitida por el ordenamiento en cuanto que es parcial y que en virtud de la misma nunca puede
determinarse de manera completa la procedencia de la sancidn, ya que los otros elementos de la
infraccion si se ven protegidos por el derecho a no declarar contra si mismo»7>. Esta autora manifies-
ta coincidir su propuesta con el criterio de ZORNOZA PEREZ, quien ya habia considerado zanjada la
cuestion con la STC 76/1990 (NFJ000802)7.

Estamos de acuerdo con el conjunto de las consideraciones de este segundo sector doctrinal.
Es evidente que el procedimiento inspector no se dirige contra un infractor, sino que pretende el des-
cubrimiento de cuotas tributarias no ingresadas, pero tal eventualidad no significa necesariamente
que en dicha omision se haya cometido una infraccion, como prevé el articulo 179.2 de la LGT.

El procedimiento se va desarrollando con el acopio de documentacion suministrada por el con-
tribuyente y terceros, asi como con su declaraciones, pero no se realiza un analisis de su conducta. Cuan-
do esta hecha esa acumulacion de documentacion, es cuando se solicitan las explicaciones pertinentes
al inspeccionado y es el momento en que pueden aparecer indicios de la comision de infracciones.

73 I6LEsiAs Rio, M.: La regularizacion..., cit., pag. 76.

74 BACIGALUPO ZAPATER, E.: Curso de derecho penal economico, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 489-490. Esta

es la tesis que parece acoger la Audiencia Nacional en su Sentencia de 25 de septiembre de 2008.

75 IIMENEZ JIMENEZ, C.: «La separacion del procedimiento sancionador por infracciones graves respecto del procedimiento

de comprobacion del que trae causa: analisis de cuestiones procedimentales atn sin resolver por el Ordenamiento», RCyT.
CEF, n.° 231, 2002, pags. 26-27.

«Tras el rotundo pronunciamiento del TC, estimamos que puede darse definitivamente por concluida la discusion respecto
del problema analizado, pese al parecer de cierta doctrina que continia proclamando —de forma directa o indirecta— la
necesidad de aplicar los principios y derechos fundamentales consagrados en el articulo 24 de la CE al procedimiento de
gestion tributaria —y de modo singular a la inspeccion tributaria— los principios y garantias del proceso». ZORNOZA PEREZ,
1.J: El sistema de infracciones y sanciones tributarias, 1.* ed., Civitas, Madrid, 1992, pag. 161.
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Haciendo una comparacion con el procedimiento penal, su condicion de testigo pasa a ser la de
imputado y seria informado de su derecho a dejar de colaborar con la inspeccién. ALONSO GONZALEZ
defiende que se extienda una diligencia tan pronto como existan indicios de infraccion. A partir de ese
momento, el obligado tributario tendria derecho a no colaborar en el procedimiento inspector’”. Es
entonces cuando se ha de suspender el procedimiento inspector, momento en cuya determinacion la
Administracion dispone de un amplio margen de discrecionalidad, segtin Ruiz GARCIA”S,

6.2. Procedimiento penal por delito fiscal

Ademas de lo expuesto en el apartado anterior, de seguirse la teoria del primer sector doctrinal
se darian casos absurdos, como a continuacion pasamos a exponer.

Imaginemos una empresa que, ante la falta de liquidez, inventa una factura por importe de
1.000.000 de euros y la deduce como gasto del Impuesto sobre Sociedades y la cuota de IVA por 180.000
euros la deduce en dicho impuesto. Como consecuencia, resulta una cuota a devolver en ambos casos
y que se solicita a la Hacienda Publica. Esta comienza una investigacion y solicita le sean aportados los
libros y facturas, a lo que la empresa se niega porque podria suministrar datos que la incriminasen en
un posterior proceso sancionador, en este caso penal por superar la cuota defraudada los 120.000 euros.

La mayoria diria que ante su falta de colaboracion, la Administracion se libraria de abonarle
la devolucion de impuestos que pretende, lo contrario nos llevaria al mas absoluto absurdo: devolu-
ciones de impuestos por la simple peticion del contribuyente, pues ;cémo sino puede comprobar la
Inspeccion la emision de la factura falsa? Pues quien conoce la falsedad es tinicamente la empresa y
si no se exige su colaboracién mediante aportacion de la misma, es evidente que nadie sabe de su
utilizacion y que tiene consecuencias contra el erario publico.

Y lo mismo ocurriria si en lugar de pedir devolucion de impuestos, la cantidad a pagar fuera infe-
rior, jcomo comprobara la Administracion la veracidad de sus declaraciones de impuestos si es negada
la obligacion de colaborar aportando la documentacion, entre ella la contabilidad y la factura falsa?

Y en cuanto a la diferencia entre aportar la documentacion y soportar que sea obtenida directa-
mente por la Inspeccion, ya hemos dicho que ambos se comprenden dentro del concepto de colaborar,
pero ademas ;qué diferencia material existe?, ;no estamos ante dos manifestaciones de voluntad del
responsable de la empresa, a saber, querer llevar versus permitir que se lleven la documentacion? Pues
ambas manifestaciones de voluntad son la forma en que se lleva a cabo la colaboracion.

Y por ultimo, de persistir su negativa a colaborar ocultando la documentacion, a la inspeccion
no le quedaria mas remedio que realizar una estimacion indirecta a través de los medios que estable-

77 ALONSO GONZALEZ, L.M.: «El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario en su

tramitacion abreviada», RCyT. CEF, n.° 237, 2002, pag. 98.
Ruiz Garcia, J.R.: «La relacion entre el procedimiento de inspeccion y el proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica», Revista espariola de derecho financiero,n.° 151, 2011, pag. 731.
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ce la LGT. Si la cuota que determina es inferior a la que defraudo la empresa con la factura falsa, es
evidente que le habria salido rentable, porque habria evitado casi con toda probabilidad un proceso
penal y ademas tributando menos de lo que debia. La tinica forma de equilibrar la situacion es impo-
niendo una sancidn por falta de colaboracion, que se recoge en el articulo 203.5 de la LGT y que
puede llegar a ser la mayor entre el 2 por 100 de la cifra de negocios o 400.000 euros porque de no
ser asi, tal y como ya dijimos, se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que lo que
unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos
posibilidades de defraudar [FJ 3.° STC 110/1984 (NFJ000067), de 26 de noviembre].

Hemos puesto este ejemplo para recordar lo que el juez Martens manifestaba en su voto parti-
cular de la sentencia del TEDH en el caso Saunders. Segun el citado magistrado, en los delitos comu-
nes el proceso se inicia con la denuncia o comunicacién de una notitia criminis y a partir de ahi se
desarrolla la busqueda del culpable. Por el contrario, en el delito fiscal se encuentra primero la comi-
sion de la infraccion, a través normalmente de un procedimiento inspector y de ¢l se da cuenta a la
autoridad judicial para procesar y en su caso condenar a los responsables, que en el caso de una socie-
dad que desarrolla un actividad empresarial, desde la Ley Organica 5/2010 lo seran tanto esta como
las personas fisicas responsables de la defraudacion, que segun el articulo 31 bis del CP es el admi-
nistrador de hecho o de derecho.

Por lo tanto, el delito fiscal es diferente al resto de los delitos tanto por la forma en que se des-
cubre como por las personas que normalmente se ven afectadas por el mismo, las empresas, entida-
des sometidas a deberes legales mercantiles y fiscales: llevanza y conservacioén de libros de
contabilidad, facturacion, declaraciones de cuentas anuales y su publicacion en Boletines oficiales,
etc. Es en este ambito empresarial donde se producen los llamados «delitos economicosy, siendo el
mas comun de ellos el delito fiscal”.

Una muestra adicional de esta diferencia en lo que respecta al procedimiento nos la presenta
el articulo 575 de la LECrim., referente a la entrada y registro en lugar cerrado, al declarar que todos
estan obligados a exhibir los objetos y papeles que se sospeche puedan tener relacion con la causa,
cuya negativa podria dar lugar a la imposicion de multa o la imputacion de un delito de desobedien-
cia. Es decir, en el proceso penal no hay colaboracion, sino imposicion judicial. Por ello, existe un
reconocimiento generalizado de que no declarar contra si mismo no tiene idéntico alcance en el pro-
ceso penal que en otras ramas del Derecho. El cumplimiento de los fines fiscales exige del particular
al menos una obligacion de tolerar pasivamente la investigacion®.

En general, cuando se denuncia un delito al sospechoso o imputado se le comunican los cargos
y se le otorga el derecho a no declarar, por lo tanto desaparece la obligacién de colaborar en la causa
y no se le somete a tortura para arrancar su confesion, lo que antiguamente se denominaba «tormen-
to» y se aplicaba a los delitos mas graves. Por lo tanto, salvo que se haya decretado el secreto del
sumario, es parte y conocedor del contenido del proceso.

7 La jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU. también diferencia a los delitos fiscales del resto de los delitos, negando

en los primeros que se pueda incumplir la obligacion de colaborar y aportar la documentacion legal y de interés publico
alegando la Quinta Enmienda; entre otros: casos Sullivan 1927, Shapiro 1948, Couch 1973, Doe 1984, Fuller 1986.

80" JoLEsiAs Rio, M.: La regularizacion..., cit., pag. 77.
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En el descubrimiento de los delitos econémicos, las pruebas documentales cobran una especial
importancia y normalmente son aportadas por quienes presentan la denuncia o se obtienen de la pro-
pia empresa a través de los mandamientos judiciales del juez instructor, pues 16gicamente el sospe-
choso dificilmente prestara su cooperacion, sino todo lo contrario, haciendo desaparecer la
documentacién que le perjudique.

Por el contrario, el procedimiento inspector es un procedimiento inquisitivo y no se dirige
contra un acusado o sospechoso, porque la inspeccion desconoce la comision de cualquier infraccion,
sea administrativa o penal y por lo tanto se exige la colaboracion del inspeccionado para comprobar
que las declaraciones tributarias son correctas, porque de no ser asi, podria existir una infraccion en
principio administrativa. Para que concurra esta, como ya dijimos, no solo es necesaria la antijuridi-
cidad y tipicidad de la accion u omision, sino al igual que en Derecho Penal, en el Derecho Admi-
nistrativo sancionador debe existir culpabilidad y de no haberla, inicamente se exigen las cuotas
defraudadas y los intereses de demora. Pero si la conducta fue culpable, lo que inicialmente era un
procedimiento para comprobar la situacion tributaria deriva en otro sancionador, pero que recogera
obligatoriamente los hechos del anterior, al igual que lo haria el procedimiento penal.

Como se ha venido examinando a lo largo de este trabajo, es en este procedimiento de inspec-
cion cuando se plantea la no colaboracion: si la empresa lo hace puede suministrar pruebas contra si
misma y si no lo hace se le impondra una sancion que puede ser, como hemos visto, en una franja
comprendida entre el 2 por 100 del volumen de facturacion y 400.000 euros. El inspeccionado pare-
ce estar en peor condicion procesal que el acusado en un procedimiento penal, donde no tiene nin-
guna obligacion de colaborar contra si mismo, como aportando la tan mencionada documentacion.
Pero no es diferente a la situacidon en que se encuentra cuando es sometido al control de alcoholemia,
pues si se niega a colaborar cometera el delito del articulo 383 del CP ya descrito lineas arriba.

Nosotros hemos defendido que la colaboracion con la aportacion de esos datos no supone autoin-
criminarse porque tienen una existencia independiente a la voluntad del interesado [por todas STC 76/1990
(NFJ000802) y TEDH en el caso Saunders n.° 69, que los equipara a la obtencion de pruebas en el con-
trol de alcoholemia], porque no hay ninguna vinculacion directa con otros procesos sancionadores (por
todas STC 161/1997 y TEDH caso Saunders, Shannon, Marttinen) y en definitiva, porque consisten en
una pericia de resultado incierto [STC 76/1990 (NFJ000802)]: puede o no descubrirse un delito.

Pero ahora hemos de afiadir otras cuestiones adicionales: jel grado de coaccion que sufre el
inspeccionado para colaborar es abusivo?, jtal colaboracion puede suponer errores en la determina-
cion de las cuotas tributarias exigibles? Pensamos que ni lo uno ni lo otro. Ni se le puede imponer
pena de prision (art. 25 CE) sino tan solo una multa pecuniaria, ni daria lugar a errores aportando la
documentacion que posee y existe independientemente de su voluntad, que en esencia fueron los
motivos de la eliminacion de la tortura como medio de obtener la confesion y de la génesis del dere-
cho a no declarar contra si mismo.

Y es que en los casos que han llegado al TEDH que hemos analizado, este los admitid a tra-
mite porque el poder publico del Estado parte del Convenio habia llevado a cabo una acusacién en
materia penal que habia finalizado con una sancién y se precisaba conocer si lo habia hecho infrin-
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giendo el articulo 6.1, esto es, al derecho a un proceso equitativo, que viene interpretando que con-
tiene los derechos a no declarar y a no declarar contra si mismo.

En todos estos casos, o bien se trataba de utilizar los datos de una inspeccién administrativa
en el proceso penal simultaneo o previsto (casos Saunders, Marttinen, Shannon) o bien de casos en
los que la no aportacion de informaciones (caso Murray) o datos (casos Funke, Saunders) suponian
penas de prision. En nuestro pais no existe pena de prision por sanciones administrativas y de momen-
to no conocemos ¢l caso de contribuyentes que hayan denunciado torturas para arrancar una confe-
sion en sede administrativa o judicial que les incriminase exclusivamente en delitos fiscales.

Por otra parte, si acudimos a la Guia del Consejo de Europa que explica los criterios que sigue
para admitir los casos estudiados, entre ellos el caso Bendenoun, deberiamos llegar a la misma con-
clusion. Como se expuso lineas arriba, el TEDH considera tres criterios para valorar la acusacion en
materia penal: la clasificacion en el derecho interno, la naturaleza de la infraccion y la gravedad de
la pena y aunque no exigia en un principio que las dos ultimas fueran acumulativas en el caso Engel
de 1976, afios después en el caso Bendenoun establecia que un enfoque acumulativo puede hacerse
necesario cuando la consideracion separada no permite llegar a una conclusion clara en cuanto a
la existencia de una infraccion penal (Bendenoun c. Francia, n.° 47).

En el plano tributario, la sancion debe aplicarse a todos los ciudadanos en su calidad de con-
tribuyentes, no ha de pretender ser una indemnizacion de los dafios, sino tener esencialmente fuerza
retributiva o de castigo para disuadir a la reincidencia y ser cuantitativamente sustancial (Bendenoun
contra Francia). En cuanto a este Gltimo aspecto, la naturaleza criminal del delito puede ser suficien-
te para hacer aplicable el articulo 6, a pesar de la baja sancion impuesta (caso Jussila contra Finlan-
dia). Entendemos que la sancion del articulo 203.5 de la LGT no tiene la naturaleza penal que se
exige bajo estas premisas, porque la sancién no tiene una magnitud considerable que, junto con el
resto de su caracterizacion, le imponga tal caracter.

No obstante, no es menos cierto que estamos ante términos difusos y conceptos juridicos inde-
terminados, por lo que entendemos que para llegar a conclusiones ante un caso concreto, el TEDH
deberia acompafiar como criterios adicionales el interés publico y la proporcionalidad de la medida,
que ya ha valorado en alguna ocasion (caso Jalloh contra Alemania) y que ha silenciado en otras
porque inadmitia el recurso por otros motivos (caso Weh contra Austria).

Cuando una empresa es inspeccionada y requerida para colaborar en los términos expuestos, esta
obligada a ello y si no lo hace se le impondra la multa administrativa correspondiente, ex articulo 203.5
de la LGT. Si recurre dicho acto administrativo, porque entiende vulnerado su derecho a no declarar
contra si misma, no solo se ha de rechazar por todos los argumentos de los apartados anteriores, sino
porque no existe una coaccion abusiva, ni su colaboracion hubiera dado lugar a errores judiciales o
administrativos, ni la naturaleza y gravedad de la sancion tienen caracter penal a efectos del Convenio.

De llegar al TEDH, entendemos que no deberia admitirlo a tramite porque la acusacion en mate-
ria penal a que se refiere el articulo 6.1 del Convenio no se refiere a casos en los que no hay amenaza
de prision en el procedimiento sancionador, porque no habria dado lugar a errores judiciales, porque no
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es materia penal y por la ausencia de un perjuicio importante®!. Pero de entrar a estudiarlo por calificar
la sancién como muy grave, tampoco prosperaria con la doctrina que viene manteniendo, porque el
requerimiento se hacia sin prevision de ninglin otro proceso penal simultdneo o posterior, porque los
datos requeridos son independientes de la voluntad del interesado, porque no existe una coaccion abu-
siva y porque asi lo requiere el interés publico, como lo admiten ultimamente sentencias del TEDH.

7. CONCLUSIONES

El deber constitucional de contribuir lleva implicito el de colaborar en la aplicacion de un sis-
tema tributario justo. La no colaboracion supone una infraccion tributaria, porque de lo contrario el
Estado veria impedida su funcion constitucional de llevar a cabo su aplicacion y se beneficiarian
quienes tengan menor espiritu civico y mayor facilidad de infringir la norma.

El derecho a no declarar contra si mismo es una de las manifestaciones del derecho de defen-
sa que recoge expresamente el articulo 24.2 de la CE y que tiene como fundamento la prohibicion
de tratos inhumanos y con ellos obtener confesiones que pueden dar lugar a errores judiciales.

Esta obligacion a colaborar no entra en colision con el derecho a no declarar contra si mismo
cuando no hay previsto ninglin procedimiento administrativo sancionador o penal previsto por deli-
to fiscal. Tal colaboracion se ha de entender en sentido propio, tanto de una manera activa aportando
documentos, como pasiva dejando que sean obtenidos por la propia inspeccion, los cuales existen
independientemente de la voluntad del contribuyente inspeccionado, y por ello no son verdaderas
declaraciones autoinculpatorias, al igual que ocurre con los elementos de prueba obtenidos del cuer-
po del sospechoso (sangre, orina, tejidos, etc.)

Por el contrario, si antes de efectuar una comprobacion tributaria existiesen pruebas de la comi-
sion de infracciones administrativas, por ejemplo con documentos ¢ informacion suministrada por
terceros, se deberia iniciar por esos hechos concretos un procedimiento sancionador del que el pre-
sunto responsable seria informado desde su inicio de su derecho a no declarar contra si mismo y no
estaria obligado a colaborar. Es decir, tendria una situacion procesal similar a la del imputado por
delito fiscal. En la finalizacion de ese procedimiento, la Inspeccion liquidaria las cuotas tributarias,
intereses de demora y sanciones por las infracciones cometidas en los hechos comprobados.

La jurisprudencia del TC dejé sentado que no se vulnera el derecho a no declarar contra si mismo
desde la Sentencia 76/1990 (NFJ000802). No obstante, parte de la doctrina estima que las diferentes
sentencias del TEDH han puesto en tela de juicio esta doctrina. Buena ocasion para zanjar el debate
debio llegar con las STC 18/2005 (NFJ019227) y 68/2006 (NFJ021852), pero no lo hicieron por acoger
criterios formales como ratio decidendi de su decision, la cual no podra ser ya evitada porque la per-
sona juridica es sujeto penalmente responsable desde diciembre de 2010. Pese a ello, la decision tiene
que ser la misma por varias razones.

81 Este ultimo, recogido como criterio de inadmision en el articulo 35 del Convenio, en aplicacion del principio de minimis

non curat praetor. Practical Guide on admissibility criteria, pags. 74-75.
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En primer lugar, porque no se ha coaccionado abusivamente al inspeccionado, no se le ha
sometido ni a tortura ni a tratos inhumanos o degradantes para obtener su confesion, razon tltima de
la existencia del derecho fundamental.

En segundo lugar, porque la colaboracion prestada a través de la obtencion de la informacion
documental no produce errores judiciales, dado que aportan datos objetivos e independientes de la
voluntad de la persona.

En tercer lugar, porque es una medida proporcional para el resultado buscado y tiene interés
publico, porque a través de las actuaciones inspectoras se persigue el objetivo constitucional de lograr
un sistema tributario justo y simultaneamente obtener los ingresos necesarios para que el Estado
pueda realizar la asignacion equitativa de los recursos publicos.

En cuarto lugar, parece que en este tipo de situacion serian aplicables los matices que nuestro
TC reconoce a la potestad sancionadora de la Administracion.

Por ultimo, si en las infracciones fiscales no se limitase el derecho nemo tenetur seipsum accus-
sare cuando no existen indicios de infraccion alguna, el deber de colaborar con la Administracion
Tributaria quedaria al libre albedrio del ciudadano y produciria un desequilibrio en su favor y en
detrimento del interés publico.

Y esto es asi porque el deber de colaboracion no es sino el medio a través del cual se consigue
un sistema tributario justo, entendido el valor justicia como uno de los principales pilares en que se
asienta nuestro Ordenamiento Juridico y que recoge nuestra Norma Fundamental junto con la liber-
tad y la igualdad y no llegariamos a la consecucion del mismo sin la necesaria cooperacion de todos,
incluidos los propios contribuyentes sometidos a una inspeccion tributaria.

Como ya indicamos al principio, la solucion al debate planteado necesariamente debe acudir
a una interpretacion constitucional, esto es, de valores, cuyo resultado deberia ser aceptado mayori-
tariamente por el cuerpo social. En este sentido, creemos que la soluciéon planteada cumple con el
objetivo propuesto.
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