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Abstract:

THE Administration and the taxpayers have to prove the facts on which they support
their respective claims. The reversal of the burden of proof or the false impossibility to
adduce evidences during the appeal procedure, that were not mentioned anytime before,
give place to growing disputes and could involve the breach of the fundamental rights
protected by the Constitution.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA

Decia BENTHAM que «el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de adminis-
trar las pruebas». La prueba puede definirse como aquel conjunto de operaciones que tratan de obtener
la conviccidn psicoldgica del juzgador respecto a un dato procesal determinado. El objeto de la prue-
ba es la demostracion de aquellos datos facticos que han de servir de fundamento a la resolucién admi-
nistrativa o judicial. En el &mbito penal y administrativo, todos los hechos son controvertidos y, por
tanto, estan necesitados de prueba. De ahi que, como sefialara en su dia el Tribunal Supremo, la deci-
sion administrativa ha de fundarse en una «situacion factica probada» (STS 3-5-1991). Ademas, la
actividad probatoria tiene rango de derecho fundamental por el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
fiola (CE). De conformidad con lo dispuesto por el articulo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) el objeto de la prueba son los hechos, y en lo que al procedimiento administrativo tributario se
refiere (también en las ulteriores fases econémico-administrativa o contenciosa) quien haga valer su
derecho (Administracion u obligados tributarios) debera probar los hechos constitutivos del mismo
(art. 105.1 LGT). La prueba de los hechos corresponde al que afirma, no al que niega, pues su atribu-
cion a éste se convertiria en una auténtica probatio diabolica (SSTS de 12-11-1992, 11-5-1998 6 23-3-
2004, entre otras muchas). Por lo tanto, cada una de las partes habra de probar lo que pueda resultarle
favorable. En los procedimientos incoados de oficio, recae sobre la Administracion la carga de probar
la concurrencia del presupuesto de hecho de las resoluciones a las que aspira, sobre todo si no se pier-
de de vista el poder-deber que incumbe a aquélla, de conformidad con lo establecido por el articulo
78.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comuin (LRJPAC) («los actos de instruccion necesarios para la determinacion, conocimiento
y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion, se realizaran de
oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los interesados a pro-
poner aquellas actuaciones que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o reglamenta-
riamente establecidos»). Porque conviene recordar que la Administracion no se sitiia en el
procedimiento como un simple particular, sino como el 6rgano que resuelve y eso exige de ella un
celo especial en la demostracion de sus afirmaciones, teniendo como tiene el impulso de oficio del
procedimiento y amplias potestades de todo tipo (STS 31-3-1978).

La Ley General Tributaria (LGT) remite a la normativa comtn sobre medios y valoracion de la
prueba (Codigo Civil y LEC, fundamentalmente) salvo que la normativa tributaria establezca otra cosa
(art. 106.1 LGT). Como ha sido apuntado, el objeto de la prueba son los hechos (art. 281 LEC), y en
los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probarlo (art. 105.1
LGT; STS de 22-1-2000). Esta regla resulta también de plena aplicacion a la Administracion, a pesar
de la presuncion de legalidad que adorna sus actuaciones. Dicho de otra manera, la presuncion de
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legalidad inherente a todo acto administrativo obliga al contribuyente a recurrir para desvirtuarla, pero
no invierte en modo alguno la carga de la prueba y tendra que ser la Administracion la que corra con
la adecuada demostracion de sus afirmaciones [en tal sentido, la STC 76/1990, de 26 de abril
(NFJ000802), sobre el valor de las actas tributarias]. No obstante ello, existe una abundante doctrina
jurisprudencial que viene a matizar, o incluso a alterar, las reglas de la carga probatoria, aplicando los
criterios de razonabilidad, normalidad, proporcionalidad o facilidad probatoria (art. 217.6 LEC). El
criterio de normalidad supone, como ya ha quedado dicho, que la prueba de los hechos corresponde
a quien haga valer su derecho. Esta regla tradicional (incumbit probatio qui dicit, no qui negat) se
recoge en los articulos 1.214 del Codigo Civil, 217.2 de la LEC y 105.1 de la LGT. Un principio alu-
dido por una extensa y reiterada jurisprudencia, que viene a sefialar que, en caso de reduccion de la
base o de la cuota declaradas, corresponde al interesado la prueba de los hechos constitutivos de este
derecho, ya que es quien lo alega. Por ejemplo, la STS 14-12-1989 (NFJ000695) seiala en su FJ 4.°
que «... asi lo exige el articulo 114 de la LGT que atribuye la prueba de los hechos constitutivos de un
derecho a aquel que lo alega, y en el presente caso, quien pretende beneficiarse como gasto deducible
por ser necesario para la obtencion de los ingresos, es el Banco apelante, que nada ha probado ni inten-
tado probar sobre la realidad de las partidas que pretende deducir». Y la STS 26-7-1994 (NFJ003417)
manifiesta en su FJ 2.° que «la declaracion de ingresos tiene una trascendencia fiscal positiva, porque
el contribuyente no va a declarar ingresos que no percibe. Es por ello aceptable sin reservas cualquiera
que sea el vehiculo en que se formule, sin perjuicio de su eventual comprobacion al alza. Los gastos
deducibles, en cambio, de signo contrario al incremento de la deuda tributaria, requieren para su acep-
tacion que se acrediten en forma fehaciente por cuanto comprometen de otro modo un interés publico».

Esta necesidad de acreditar las partidas deducibles no se circunscribe tinicamente a la tenencia
formalmente correcta de la factura en la que aquellas se plasman, sino que en muchas ocasiones exi-
ge un plus, invocado profusamente por la Administracion, en aquellos casos de utilizacion de pre-
suntas facturas falsas. Dicho plus se materializa en la exigencia de que sea el contribuyente el que
acredite la realidad del servicio o de la obra prestada, sin que pueda limitarse sin mas a la referida
aportacion formal de unas facturas completas para entender acreditado su derecho .

' En tal sentido, la STSJ de Madrid de 11-2-2003 (NFJ017130) llegara a senalar en su FJ 5.° que «una vez que la Adminis-
tracion cuestiona de manera razonada y pone en duda la realidad de un gasto con el que se pretende reducir la base impo-
nible, le corresponde al sujeto pasivo la carga de la prueba de conformidad con lo establecido en el articulo 114 de la LGT.
De nada o poco sirve, que el recurrente se remita a la formalidad de las facturas cuestionadas, sin aportar otro dato o medio
de prueba que justifique la realidad de los servicios que se dicen prestados por una sociedad de la que no se tiene ninguna
noticia, es desconocida en su domicilio y no consta que tuviese o tenga personal capacitado o habilitado para dar cursos
de informatica». Y la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 16-3-2006 (RG 1986/2003,
NFJ023415) insistira en la misma linea afirmando que «en sintesis pueden destacarse de lo anterior las siguientes ideas
rectoras: aun cuando las facturas sean formalmente admisibles y el gasto esté contabilizado, ello no es suficiente para
admitir la deducibilidad del gasto pues se requiere que resulte acreditada la efectiva prestacion de los servicios documen-
tados en las facturas». También en esta linea se encuadra la Resolucion TEAC de 19-4-2006 (RG 4566/2004, NFJ023639),
en su FJ 4.°, respecto a los requisitos para la deducibilidad de las cuotas del IVA al declarar que «la reclamante cuestiona
que la inspeccion pueda tener dudas del origen de los bienes adquiridos y la realidad de las entregas efectuadas. Al respec-
to, el 6rgano administrativo insto a la reclamante durante el procedimiento inspector a presentar algiin tipo de prueba por
la que se pudiera acreditar la existencia real de las operaciones, si bien, no fue aportada ninguna. En cambio, la reclaman-
te manifiesta ante este Tribunal estar en condiciones de aportar copias de las facturas de adquisicion de los materiales
suministrados por las sociedades. Este Tribunal considera que dicho elemento de prueba debio ser aportado cuando se le
requiri6 por la Inspeccion si estuviera en condiciones de hacerlo, por ser ese el momento procesal oportuno. Por otra par-
te, resulta cuando menos dudosa la veracidad de las operaciones que las mencionadas facturas pudieran contener si tenemos
en cuenta que el administrador Gnico de las sociedades no las aporto en el proceso inspector llevado a cabo frente a él y
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Tal practica juridica supone la introduccion de un pequefio pero muy relevante matiz, en cuya
virtud se altera la regla general antes citada, en beneficio de lo establecido por el articulo 217.6 de
la LEC que manda atribuir a cada parte la carga de la prueba que, segun la experiencia, suele estar
mas proxima y asequible a ella aunque en principio no debiera asumirla 2. Este principio supone que
la exigibilidad de la carga de la prueba debe tener en consideracion su practicabilidad o disponibili-
dad, dependiendo de lo que pueda ser razonablemente exigible a las partes en cada caso concreto.
Por fin, el criterio de proporcionalidad, que es un principio basico de la aplicacién de los tributos
(art. 3.2 LGT), en el ambito de la carga de la prueba supone que no cabe exigir esfuerzos probatorios
desproporcionados o que conduzcan a la imposibilidad practica de su obtencion. Un principio éste
también invocado por la Administracion para negar, en ocasiones, determinados gastos deducibles .

que ha manifestado que dichas entidades eran meramente instrumentales, habiendo sido ¢l quien realizaba las operaciones».
De gran claridad es a este respecto la Resolucion del TEAC de 14-9-2006 (RG 1354/2004, NFJ025135), al afirmar que
«siendo la deduccion del gasto un derecho de la reclamante, es a ésta y no a la Administracion tributaria a quien incumbe
probar la realidad del mismo. Una vez fijada la carga de la prueba, se plantea a continuacion si es admisible cualquier medio
de prueba valido en derecho o si por el contrario rige un principio de prueba tasada. A este respecto, debe seialarse que las
Leyes reguladoras de cada tributo pueden imponer requisitos formales especiales de deducibilidad. Es el caso de la nor-
mativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) que fija como documento justificativo para la deduccion la factura
completa que retina todos los requisitos reglamentarios. En el ambito del Impuesto sobre Sociedades (IS), a falta de regu-
lacion especifica sobre la cuestion, la jurisprudencia ha ido sentando el principio de que prima la efectiva realidad del gas-
to sobre los aspectos formales. Y al estar los gastos originados en operaciones realizadas por empresarios y profesionales,
el medio de prueba privilegiado es logicamente la factura. Ello no significa que sea el tinico medio de prueba admisible,
pues el sujeto pasivo puede hacer uso de cualquier otro siempre que con ello demuestre la efectiva adquisicion de bienes
o servicios. Tampoco significa que la mera factura pruebe la realidad del gasto (véase el caso de las facturas falsas), si no
va acompanada de otros justificantes (contratos, medios pago, etc.) que acrediten el mismo. En definitiva, la Administra-
cion tributaria debera ponderar las circunstancias concurrentes a la hora de decidir, en base a los medios de prueba apor-
tados por el obligado tributario, si los mismos son suficientes o no para justificar la deducciony.

A este criterio de facilidad probatoria (aplicable no solo al contribuyente, sino también a la Administracion) alude la STS
de 11-06-1998 (NFJ006776), cuando afirma que: «en casos como el presente (...) la regla general de que los hechos cons-
titutivos del derecho que se pretende obtener corresponde acreditarlos al accionante (el obligado tributario) y los impedi-
tivos y extintivos al demandado (la Administracién exaccionante) sufre una obligada alteracion o modulacioén —a pesar de
la presuncion de legalidad de los actos administrativos de liquidacion—, consistente en que la carga de la prueba debe asu-
mirla, entonces, aquel a quien, precisamente, por las circunstancias concurrentes, le sea "mas facil" (principio de la mayor
facilidad) demostrar los presupuestos de lo pretendido o de lo que es objeto de controversia, pudiendo perjudicar, incluso,
la falta, 1a oscuridad o la incompletud de la prueba a quien, encontrandose posibilitado de haber desarrollado una determi-
nada actividad probatoria, no ha realizado o la ha llevado a cabo de un modo conveniente a sus intereses».

3 Esel caso, por ejemplo, de la Resolucion del TEAC de 16-3-2006 (RG 1986/2003, NFJ023415) al afirmar que «en el
presente caso la Gnica prueba que aporta la interesada para justificar la realidad del gasto son las dos facturas por los
importes correspondientes. Ahora bien, por mas que la interesada alegue que se trata de servicios intangibles, como estu-
dio, asesoramiento, etc., lo cierto es que la contraprestacion de los importes satisfechos pueden indudablemente ser pro-
bados a través de otros elementos en los que se materialice la realidad de la actividad desarrollada como objeto del
servicio; y no solo a través de un contrato en que se describan las obligaciones que una y otra parte asumen, lo cual tam-
poco por si mismo seria evidencia de que se ha prestado el servicio, pero que ni tan siquiera existe en el presente supues-
to, sino a través de aquellos rastros y resultados de trabajos, estudios, informes, analisis, intermediacion o cualquier otra
actividad que acreditase que efectivamente la entidad F... llevo a cabo unos servicios; y, al menos por lo que se refiere al
ejercicio 1992, la magnitud del gasto en relacion con la dimension de la empresa reclamante hace inexplicable que nada
de lo anterior, ni un mero indicio, ni tan siquiera una explicacion concreta de los servicios pagados haya sido aportado
por la reclamante. Conviene insistir, ante la alegacion de la interesada de que basta con la aportacion de las facturas, en
que las facturas aportadas cumplen los requisitos formales exigidos; ahora bien, ello no implica en modo alguno que
resulte acreditada la efectividad de los servicios y su beneficio para la empresa. Es del analisis del conjunto probatorio
sometido al juzgador del que ha de extraerse una u otra conclusion; y en el presente expediente, como se ha indicado, ha
de concluirse en la ausencia de trabajos, documentos o cualquier otro soporte en los que se plasmen servicios o contra-
prestaciones concretas y efectivas que justifiquen el pago por la entidad de las cantidades debatidas.
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No es extrafio tampoco que puntualmente la Administracion, con ocasidon de sus actuaciones
inquisitivas (comprobaciones limitadas, inspecciones, etc.), se reserve informacion o material valio-
so a efectos probatorios, interesandole mostrar inicamente una parte de los hechos. Ello es grave por
cuanto que con un pequefio plus de actividad podria arrojar luz sobre la controversia, muchas veces
residenciada ante los Tribunales de Justicia (Juzgados de lo Penal y de lo Contencioso). A este res-
pecto, la STC 116/1995, de 17 de julio, recuerda la necesidad de que la Administracion colabore con
los jueces en el proceso con fidelidad, exactitud y exhaustividad, a fin de que el érgano judicial pue-
da conocer toda la verdad (no so6lo la que interese alumbrar al funcionario), pues en otro caso se vul-
neraria el principio de igualdad de armas en la ejecucion de la prueba.

II. LOS DISTINTOS MEDIOS DE PRUEBA

A) La prueba por interrogatorio, testifical y pericial.

El articulo 80 de la LRJPAC consagra un principio general de libertad en el empleo de medios
probatorios en el ambito administrativo. Ello no es incompatible con el eventual establecimiento de
una prelacion en el orden de su utilizacion. Mas concretamente, con el otorgamiento a la prueba
documental de un valor o caracter preferente en relacion con el resto de las pruebas posibles. Por
ejemplo, el interrogatorio a la Administracion constituye un medio de prueba plenamente admisible
(asi lo reconoce la LEC, art. 315, y las SSTS de 2-7-1994, 10-1-1996 6 20-4-1999). Dicho interro-
gatorio se respondera por escrito. Si la Administracion llamada a declarar se negare a hacerlo, se
aplicara la regla general consagrada en el articulo 307 de la LEC, en cuya virtud, el Tribunal podra
considerar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas en todos aquellos
extremos que le resultare perjudicial en todo o en parte. También es posible la prueba testifical, aun-
que a la misma no aluda ninguna norma administrativa (LRJPAC o LGT). Y la pericial, teniendo en
cuenta ademads, la profunda modificacion operada en este medio de prueba en la LEC y por la que
se consideran tan validas las pericias aportadas por la Administraciéon como por los particulares. Es
cierto que a las pericias realizadas por los funcionarios publicos, el Tribunal Supremo les habia veni-
do dando hasta hace muy poco un especial valor, pero tras la reforma de la LEC parece que no deben
prevalecer a ultranza y que estara en funcion estricta de su motivacion y fundamentacion desde el
punto de vista cientifico y técnico. De esta manera, la prueba pericial aportada por el contribuyente,
tras la reforma operada en la LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero, art. 335), no es simplemente una docu-
mental mas en el necesario auxilio judicial, sino una verdadera prueba emitida por el poseedor de
los «necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar los hechos o
circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre hechos», capaz de desvirtuar las afir-
maciones vertidas por la Administracion Tributaria 4.

4 Vid. en tal sentido el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) el 8

de septiembre de 1997, pag. 202; FONT SERRA, E. El dictamen de peritos en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, La prue-
ba, ed. CGPJ, Madrid, 2000, pag. 71; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los problemas de la aplicacion supletoria de la LEC al
proceso contencioso-administrativo, Tustel, Madrid, 2006, pag. 131 y BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba en el procedimien-
to administrativo, Thonsom-Aranzadi, 3.* ed. Navarra, 20006, pag. 285, quien califica la modificacion de trascendental.
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De esta manera, la nueva orientacion legal incide en los principios procesales de igualdad de
armas y de contradiccion, inmediacion y publicidad, enfatizando una idea recogida ya por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 17 de octubre de 1979 (RJ 1979, 3480), segun la cual resulta preciso «elimi-
nar la dogmatica un poco gratuita de valorar como mas ciertos los pareceres de quienes ostentan la
condicion de funcionarios para reputarlos como mas imparciales que los designados por las partes»
(doctrina recogida en otras Sentencias como las de 18 de enero de 1974 —RJ 1974, 422—, 28 de noviem-
bre de 1984 —RJ 1974, 4691— o la mas reciente de 20 de julio de 1993 —RJ 1993, 5855-). Ademas,
pueden encontrarse Sentencias del Tribunal Supremo en las que se parangonan las pericias de parte con
las oficiales. Tal es el caso de la STS de 14-11-1964, para la que a todos los peritos ha de suponérseles
«igualmente imparciales mientras no se demuestre lo contrario». O la STS de 17-10-1979, para la que
es preciso «eliminar la dogmatica un poco gratuita de valorar como mas ciertos los pareceres de quienes
ostentan la condicion de funcionarios para reputarlos como mas imparciales que los designados por las
partes». Sea como fuere, y a pesar de esto tltimo, resulta inevitable sefialar que la pericia mas valorada
habitualmente es la solicitada por el juez de una forma imparcial a través de insaculacion.

Pero la prueba mas caracteristica del procedimiento administrativo es, sin duda, la documental. A
estos efectos se distingue entre documento publico y privado. Al documento publico la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) le otorga una relevancia relativa, toda vez que la fe publica nota-
rial lo tinico que acredita es el hecho que motiva el otorgamiento de la escritura publica y su fecha, pero
no la veracidad de las declaraciones contenidas en ¢l y que podrian ser desvirtuadas por prueba en con-
trario [SSTS de 23-11-1997, 5-11-2004 6 27-1-2005 (NFJ020958)]. El Tribunal Supremo afirmara al
respecto que «el documento publico no tiene prevalencia sobre otras pruebas y por si solo no basta para
enervar una valoracion probatoria conjuntay (STS 17-3-1997). El documento privado tiene también
mucha relevancia en el ambito fiscal. Por documental privada se entiende aquella que suscriben las par-
tes por su propia autoridad y derecho, sin necesidad de recabar la intervencion de funcionario publico
alguno, especialmente Notario, que atribuya fuerza probatoria afiadida a sus constancias. El Codigo Civil
atribuye al documento privado reconocido legalmente el mismo valor que a la escritura publica, entre
los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes. A tal efecto, el articulo 326 de la LEC se encarga de
determinar la fuerza probatoria de los documentos privados. Y el propio Tribunal Supremo, en Sentencia
de 29 de mayo de 1997, se ha manifestado a este respecto en los siguientes términos: «El documento
privado tiene la virtualidad del publico y es equiparado al mismo en cuanto es reconocido (SSTS de 25
de marzo y 8 de julio de 1988 y 17 de febrero de 1992); la equiparacion supone que la jurisprudencia
sobre la eficacia probatoria del documento publico es trasladable al documento privado (SSTS de 8 de
julio de 1988 y 6 de julio de 1989) y el valor del documento publico es el efecto probatorio determinado
por el articulo 1.218 del Codigo Civil, ello sin perjuicio de que su valor probatorio pueda ser destruido
por medio de prueba en contrario (SSTS de 19 de diciembre de 1988, 13 y 27 de marzo de 1989, 20 de
febrero y 2 de abril de 1990 y 31 de octubre de 1991)» (en igual sentido, la STS de 30 de julio de 1997).

Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorga-
miento y de la fecha de éste. Ello no acontece en los documentos privados cuya fecha, de conformi-
dad con el articulo 1.227 del Cédigo Civil, no se cuenta sino desde el dia en que hubiese sido
incorporado o inscrito en un Registro Publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron,
o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su oficio. De esta forma, el
Codigo Civil establece determinadas presunciones conforme a las cuales el perjuicio que representa
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la fecha de un documento privado para terceros (entre ellos, desde luego, se hallaria la Hacienda
Publica), solo se puede establecer mediante un computo que toma por dies a quo (dia inicial) cual-
quiera de los tres supuestos siguientes: a) Dia en que hubiera sido incorporado el documento o ins-
crito en un registro publico; b) Dia de la muerte de cualquiera de los que lo firmaron; ¢) Dia en que
se entrega a un funcionario publico por razén de su oficio. Naturalmente, estas fechas, que deben
respetarse en todo caso con el efecto que les atribuye la ley, no impiden que las partes puedan, por
los demas medios de prueba, establecer legalmente o probar la fecha en que el documento se suscri-
bid, al margen de las que resulten de las constancias preestablecidas, aunque nunca en contra de ellas.

Existe reiterada jurisprudencia que permite la prueba de la fecha del documento aun antes o con
independencia de su acceso a cualquier funcionario publico. Tal es el caso de la STS de 23-3-1992, al
afirmar que «la sancion del articulo que se dice infringido (1.227 del Cédigo Civil) cede cuando por los
demas elementos que ha apreciado la Sala sentenciadora, se ha podido alcanzar el dato de la realidad de
la fecha a que se refiere el documento privado, con independencia de que su acceso a cualquier funcio-
nario publico, lo fuese con fecha posterior y todo ello en mor de una reiterada jurisprudencia recogida
entre otras en las Sentencias 9 de julio de 1988, 25 de enero y 30 de mayo de 1989». En tal sentido, la
STSJ de Andalucia, de 27-1-1977, se pronuncia sobre la posible prescripcion ganada y los medios de
prueba a tal efecto oportunos, seflalando que la consignacion en la declaracion en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de la venta de un inmueble suscrita en documento privado, puede
tener valor probatorio a efectos de la prescripcion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), al tratarse de un documento al que tiene acceso un funciona-
rio por razon de su oficio. Opinion de la que participa el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, cuan-
do afirma: «que en la transmision en documento privado, posteriormente elevada a escritura publica,
tiene eficacia el documento privado desde la fecha en que la Administracion Municipal gira liquidacio-
nes correspondientes a la CTU a nombre de los adquirentes. La Administracién no puede desconocer la
fecha de un documento privado que, en una u otra forma, ya habia conocido» (Sentencia de 28-4-1999).

Otros pronunciamientos jurisprudenciales se muestran proclives a otorgar relevancia probatoria,
en el &mbito de la prescripcion, al documento privado que, de forma indubitada, comporte una comu-
nicacion del contribuyente sobre la realidad negocial y el consecuente conocimiento documental por
parte de la Administracion tributaria. A tal efecto, el medio de prueba idoneo y el dia desde el que ha
de comenzar el computo del plazo de dicha prescripcion, coincide con el momento en que aparece con-
signada la titularidad del bien inmueble en los archivos catastrales y se gira el pertinente recibo del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles para su cobro, toda vez que ello supone la prueba fehaciente e incon-
trovertible de la entrega del documento privado a un funcionario por razén de su cargo, ademas de su
acceso a un Registro Publico. Y en tal sentido, la Administracion tributaria reconoce como prueba ido-
nea en las tercerias de dominio el documento privado de venta acompaiiado del recibo del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, incluso a pesar de la existencia de anotaciones de embargo sobre los mismos.

En otros casos, la prescripcion en juego no sera la del ITPAJD, sino la del IRPF (ganancia o
pérdida patrimonial). En tales supuestos, la fecha de un documento publico o privado no determina
por si solo la data de adquisicion o enajenacion del bien que en las mismas se expresa, sino que habra
que acudir al momento en que se produjo la tradicion de la cosa, siguiendo la teoria civil del titulo y
del modo [DGT 29-12-1992 (NFC001211); 29-7-1997; 24-10-2001]. También es de esta opinion el
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Tribunal Supremo, pues «como tiene declarado esta Sala, en SSTS de 22 de septiembre de 1946 y 26
de noviembre de 1956, la fuerza probatoria que el articulo 1.218 del Codigo sustantivo atribuye a las
declaraciones que los contratantes hubieren hecho en documento publico, no impide combatirla y
declarar la falta de correspondencia entre esas declaraciones y la realidad, por conviccion adquirida
por otros elementos probatorios, pues es claro que de otro modo la escritura publica cubriria y haria
inatacable, entre las partes, toda clase de ficciones» (STS de 16 de mayo de 1981). Y del mismo pare-
cer es la Consulta de la Direccion General de Tributos (DGT), de 29 de diciembre de 1992 (NFC001211),
al sefalar que para el calculo del incremento o disminucion de patrimonio, debe tomarse como fecha
de inicio del periodo de permanencia del bien aquella en que se adquiri6 éste y no la del documento
publico o privado que recoja la compraventa, y ello porque tanto el Tribunal Supremo como la mayo-
ria de la doctrina, recoge la teoria del titulo y el modo, de forma que el contrato de compraventa en si
no transfiere por si solo el dominio si no se produce la verdadera entrega de la cosa vendida. En esta
misma linea argumental se expresa la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre de 2003
para la que resulta prueba suficiente para acreditar que la fecha de adquisicion es la del documento
privado y no la de la escritura publica, la aportacion de copias del contrato privado y cualquier otra
circunstancia que determine su verosimilitud. Con posterioridad, la propia Audiencia Nacional, en
Sentencia de 16 de septiembre de 2004, ha abundado sobre esta idea, declarando que para el céalculo
de la ganancia patrimonial, la Administracion no puede soslayar la fecha consignada en el documen-
to privado de adquisicion del inmueble cuando quedara demostrada la titularidad del mismo.

Por lo tanto, hay tres ideas clave a recordar:

a) La fecha de un documento publico o privado no determina ni acredita por si sola la antigiie-
dad del bien que se transmite, debiendo acudirse, por el contrario, al momento en que se
produjo la tradicion de la cosa, siguiendo la teoria del titulo y del modo.

b) Probada la tradicion del bien objeto de la posible plusvalia, la jurisprudencia sostiene que
la elevacion a escritura ptblica afios después de la celebracion del contrato privado no deter-
mina la antigiiedad del bien a partir del cumplimiento de dicha formalidad, sino que, por el
contrario, la fecha de adquisicion de aquél tuvo lugar en el momento en el que se formalizo
el contrato privado de compraventa, por ser éste el momento en el que se perfeccion6 el
negocio, se determind el objeto y se pago parte o todo el precio, siendo el otorgamiento de
la escritura ptiblica un mero requisito formal en ninglin caso constitutivo de un contrato que
ya habia generado plenos efectos juridicos con anterioridad.

¢) En el calculo de la ganancia patrimonial, la Administracion no puede soslayar la fecha con-
signada en el documento privado de adquisicion del inmueble cuando quedara demostrada
la titularidad del mismo.

B) La prueba por presunciones o la inversion de la carga de la prueba para el contribuyente.

Por lo que se refiere a la prueba indiciaria, no es ni mucho menos la menos utilizada por la
Inspeccion. Las presunciones o indicios son un medio de prueba mas recogido en nuestro Derecho
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Civil, Administrativo y Tributario. El articulo 108.2 de la LGT sefiala que para que las presunciones
no establecidas por las normas sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de deducir, haya un enlace preciso y directo segln las reglas
del criterio humano. La jurisprudencia se ha ocupado abundantemente de las pruebas indiciarias y
de los requisitos que deben cumplir ante el uso profuso que de ellas realiza la Administracion. Asi,
la STS de 20-7-1998 (NFJ006804) declara que «tres son, pues, los elementos caracteristicos de las
presunciones ahora consideradas: la afirmacion base, que es el hecho demostrado; la afirmacion pre-
sumida, que es el hecho que se trata de deducir; y el enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano. De ellos, para acreditar la afirmacion base, pueden utilizarse cualesquiera medios
de prueba, aunque deben ser suficientes para que merezca la conceptuacion de hecho acreditado. La
afirmacion presumida, que es la Unica relevante para el juicio de hecho determinante de la conclu-
sion, normalmente resulta acreditada mediante la propia actividad presuntiva. Es claro que la afir-
macion presumida ha de ser distinta de la afirmacion base y estar situada a un nivel superior, puesto
que si se declara presumido un hecho sin mas, no se estara ante una verdadera presuncion, sino ante
meras conjeturas o sospechas. Por tltimo, las reglas del criterio humano no son otras que las de la
logica o recta razon, y, en este sentido, el enlace entre el hecho acreditado y el que se trate de demos-
trar no ha de consistir en otra cosa que la conexion o congruencia entre ambos, de suerte que el cono-
cimiento de uno lleve al intérprete, como consecuencia obligada de aquella 16gica o recta razon, al
conocimiento del otro». Y la STS de 13-3-1986 indica que «la jurisprudencia exige que para que
pueda acreditarse un hecho por la via de presuncion, el hecho deducido se ha de derivar de modo
directo, es decir, no por via de presunciones intermedias, de modo que el enlace sea de tal conexion
y congruencia que la realidad del primer hecho traiga como consecuencia racional ¢ inexcusable la
del segundo, por ser la relacion de ambos coincidente y sin poder aplicarse a otras circunstanciasy.
Las presunciones han de reunir los siguientes requisitos: a) Seriedad, esto es, que exista un auténtico
nexo o relacion entre el hecho conocido y la consecuencia extraida que permita considerar éste en
un orden logico, como extremadamente probable; b) Precision, o lo que es lo mismo, que el hecho o
hechos conocidos estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladores del hecho
desconocido que pretende demostrarse, y ¢) Concordancia entre todos los hechos conocidos que
deben conducir a la misma conclusion.

Como sefala la Resolucion del TEAC de 27-7-1990, «en ocasiones puede bastar un indicio
unico de singular potencia acreditativa, pero lo normal es que se exijan que los indicios sean multiples.
Un tnico indicio puede resultar equivoco respecto al conocimiento del hecho que "indica" aunque sin
probarlo todavia. Una pluralidad de indicios, por el contrario, si apuntan todos ellos en la misma direc-
cion, puede convertirse en una prueba inequivoca, en la medida que su conjunto coherente elimina
toda duda razonable sobre el "hecho consecuencia" y genera un estado de certeza objetivamente jus-
tificable sobre su realidad. La fuerza probatoria de los indicios procede fundamentalmente de su inte-
rrelacion y combinacion, de forma que se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan
racionalmente en la misma direccion. Asi, puede decirse que muchos pocos hacen un muchoy.

Por todo ello, la jurisprudencia ha destacado que los indicios no pueden valorarse de forma ais-
lada o desagregada, sino de forma conjunta, ya que su fuerza probatoria procede precisamente de su
interrelacion y combinacion. Asi, la STS de 11-7-2003 (RJ 6342) afirma en su FJ 16 que «esta Sala
ya ha descartado el error de pretender valorar aisladamente los indicios, ya que la fuerza probatoria
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de la prueba indiciaria procede precisamente de la interrelacion y combinacion de los mismos, que
concurren y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan racionalmente en una misma direc-
cion (SSTS de 14 de febrero —RJ 2000, 481—y 1 de marzo de 2000 —RJ 2000, 2271—, entre otras
muchas). El analisis desagregado o asilado de cada indicio, como islotes robinsonianos fuera del con-
texto integrado por la dindmica de los hechos y el resto de los elementos indiciarios interrelacionados,
resulta manifiestamente contrario a las maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos
sobre la teoria de las probabilidades, como ha sefialado esta Sala, por ejemplo en las Sentencias de 24
de octubre de 2000 (RJ 2000, 9157) y 21 de enero de 2001».

Entre los indicios que la Administracion considera relevantes para poner en duda la realidad
del gasto reflejado en la factura, se pueden sefialar los siguientes: a) Que la empresa emisora de dicha
factura sea desconocida en el domicilio fiscal declarado; b) Que la empresa no presente las declara-
ciones fiscales a que esta obligada en funcion de las actividades declaradas; ¢) Que no se atienda a
los requerimientos de informacion realizados; d) Que no conste que la empresa haya adquirido a ter-
ceros los bienes y servicios necesarios para el desarrollo de la actividad; ) Que no conste que tenga
personal o, en su caso, que éste fuera claramente insuficiente o carente de capacitacion o titulacion
necesaria y que no subcontrata servicios de terceros; f) Que no conste que disponga de los locales,
oficinas, almacenes, instalaciones o demas bienes inmuebles necesarios para la actividad ni en pro-
piedad ni en arriendo; g) Que no conste que disponga, ni en propiedad ni en arriendo, de los bienes
muebles necesarios para el desarrollo de sus actividades (vehiculos, maquinaria y demas bienes ade-
cuados para la realizacion de los trabajos que justifican su prestacion de los bienes o servicios); h)
Que no haya justificacion del servicio prestado ni identificacion de quienes intervinieron en su pres-
tacion; 1) Que falten pruebas que acrediten el transporte de los bienes, o su recepcion efectiva por la
contratante; j) Que la empresa facture por servicios de tipos muy diversos y sin ninguna relacién
entre ellas; k) Que las formas utilizadas para el pago de dichas facturas se aparten sin ningun tipo de
justificacion de los usos generales mercantiles y comerciales y de las formas de pago para las restan-
tes facturas; 1) Que se aprecien incongruencias o irregularidades en la documentacion de las opera-
ciones (facturas con numeracion especial o no sucesiva, facturas con una total y absoluta inconcrecion
sobre la naturaleza, duracion, condiciones, objeto y clases de los servicios prestados sin que se conoz-
can detalles minimamente concretos sobre la realidad de tales servicios, falta de albaranes, contratos,
correspondencia comercial u otros justificantes que si existen en el caso de las facturaciones norma-
les del adquirente); m) Que la empresa emisora de las facturas pudiera encontrarse sujeta a actuacion
administrativa o penal como presunta emisora de facturas falsas, circunstancia esta que, aunque no
sea determinante, si sirve para reforzar los demas indicios; n) Que se paguen servicios por emision
de informes que no se aporten, o que no conste quién los ha realizado y que se correspondan con
meras recopilaciones o copias de otros informes, etc.

La concurrencia de alguno de los indicios anteriores, en funcion de las circunstancias concre-
tas del caso, determina generalmente que la Administracion aprecie la dudosa efectividad de las
empresas emisoras de las facturas, al margen de su mera existencia formal en los Registros Publicos,
desechando la deducibilidad de aquéllas.

En esta misma linea, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4-11-2004 afirma en su FJ 5.°
que «no basta con que las facturas en forma, contabilizadas por la empresa, reflejen los servicios
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prestados con mayor o menor grado de amplitud. En el caso presente, la prueba del gasto viene cons-
tituida por tres facturas expedidas por las sociedades mercantiles... y... en relacion con determinadas
actividades de asesoramiento a estos efectos de deducibilidad, la Sala comparte plenamente las dudas
suscitadas al Tribunal Econémico-Administrativo sobre la efectiva prestacion de los servicios docu-
mentados en esas facturas, y sentado lo anterior, en su caracter de necesarios para la obtencion de los
ingresos pues, de una parte, existe una total y absoluta inconcrecion en las facturas sobre la natura-
leza, duracion, condiciones y objeto de los servicios prestados sin que se conozcan detalles minima-
mente concretos sobre la realidad de tales servicios... A los fines de deducibilidad, las facturas son
totalmente inconcretas, en cuanto no revelan qué clase de servicios fueron prestados y de qué natu-
raleza y bajo qué condiciones, datos que serian imprescindibles para verificar que tales actividades
de asesoramiento... son necesarias para la obtencion de los ingresos propios de la actividad desple-
gada y que bajo la total inconcrecion en que se hallan, mal pueden servir de fundamento a la deduc-
cion que se pretende efectuar al sujeto pasivo, pues es esencial al gasto, para que pueda ser
oportunamente deducida, ademas de su contabilizacion y su documentacion en facturas formalmen-
te emitidas, que tales gastos sean necesarios y no puramente convenientes o indiferentes desde la
perspectiva de la marcha de la empresa o actividady.

La Resolucion del TEAC de 27-5-1999 no admite la deducibilidad de un gasto pese a la apor-
tacion de la factura correspondiente al decir que «la descripcion en factura de los servicios presta-
dos... asi como la aportacion a la Inspeccion... de documentacion e informaciones en relacion con
los servicios prestados cuyo detalle, indebidamente, no figura en la factura, ha de ser minuciosa y
exhaustiva, pues se ha de acreditar si se han prestado o no tales servicios, cuya descripcion no consta
en la facturay. En el mismo sentido se pronuncia la Resolucion del mismo Tribunal de 15-6-2005 (RG
578/2005, NFJ024052).

III. UN TEMA DE MODA PARA LA INSPECCION: LAS PRESUNTAS FACTURAS FALSAS

La Administracion Tributaria suele reputar en muchas ocasiones como facturas falsas todas
aquellas en las que las empresas prestatarias de los servicios facturados no tienen trabajadores en
plantilla. Esto ha sido muy frecuente en el sector de la construccion, motivado en ocasiones porque
dichas prestatarias no declaraban ni ingresaban el IVA consignado en la factura y pagado en su dia
por el receptor de los servicios. En todos estos casos de impago e inexistencia de trabajadores con-
tratados, la Inspeccion considera que dichas empresas no pueden haber realizado el servicio, invir-
tiendo asi la carga de la prueba para que sea el contribuyente que pretende deducir el gasto, el que
demuestre acabadamente la realidad de la operacion que motivo el otorgamiento de dicha factura.
De entrada, el hecho base sobre el que se apoya la presuncion puede ser absolutamente inconsisten-
te, rompiéndose asi el silogismo necesario de todo indicio, es decir, que entre la realidad probada y
el hecho presumido haya de existir una relacion precisa. Y ello porque la normativa hasta hace muy
poco vigente, no exigia trabajador alguno en las empresas de construccion. Lo habitual para estas
empresas era recurrir a la subcontratacion o a la contratacion externa (el servicio se prestaba con
mano de obra subcontratada). Efectivamente, la Ley 32/2006, de 18 de octubre, Reguladora de la
Subcontratacion en el sector de la Construccion, que entr6 en vigor el 19 de abril de 2007, vino a
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regular el fendémeno de la subcontratacion en cadena. Como primera idea es importante resaltar la
naturalidad con que en su Exposicion de Motivos se asume dicha realidad: «la contratacion y sub-
contratacion de obras o servicios es una expresion de la libertad de empresa que reconoce la Cons-
titucion Espafiola en su articulo 38 y que, en el marco de una economia de mercado, cualquier forma
de organizacion empresarial es licita, siempre que no contrarie el ordenamiento juridico».

En el articulado de esta ley se atienden los siguientes aspectos: a) Se regula un registro de
empresas (contratistas y subcontratistas) preceptivo para poder trabajar en el sector, exigiendo que
las empresas tengan estructura, organizacion y medios para poder estar en el mercado de la construc-
cion; b) Se limita la subcontratacion de forma taxativa a aquellas empresas que solo prestan mano
de obra a la actividad constructiva; c) Se posibilita la subcontratacion especializada a aquellas empre-
sas que efectivamente lo son, abordando la obligatoriedad de que las subcontratistas tengan un mini-
mo de trabajadores en sus plantillas de forma progresiva (el 30% en ¢l 2010); d) Se exige la formacion
en materia de seguridad tanto a las empresas (a través de acreditaciones especificas) como a los tra-
bajadores, remitiendo a la negociacion colectiva de caracter estatal para el desarrollo de la contrata-
cion singular en el sector, asi como para el disefio de una formacion sectorial tanto en materia de
seguridad y salud como en materia profesional. La Ley 32/2006 consagra de esta forma una libertad
de organizacion en el &mbito de la construccidon encauzado a través de un régimen juridico que alum-
bra un férreo y complejo sistema de responsabilidades que se propagan por la cadena de contratacio-
nes que unen al empresario principal y a los auxiliares, mediante la introduccion de tres mecanismos
de garantia absolutamente novedosos en nuestra legislacion: 1) Exigencia de requisitos de calidad o
solvencia a las empresas que vayan a actuar en este sector mediante la acreditacion de la organiza-
cion preventiva de la empresa y de la formacion en prevencion de riesgos laborales de todos sus
empleados; 2) Aseguramiento de los adecuados mecanismos de transparencia en las obras; 3) Exi-
gencia del cumplimiento de determinadas condiciones para que las subcontrataciones que se efectiien
a partir del tercer nivel de subcontratacion respondan a causas objetivas.

Que esa forma de trabajar, es decir, la subcontratacion generalizada, favorecia el trabajo sumer-
gido y la contratacion irregular de mano de obra inmigrante, es algo asumido por la nueva legislacion
(Ley 32/2006) y tipificado como infraccion muy grave por el articulo 54.1 d) de la Ley Organica 4/2000,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros. Ahora bien, conviene advertir que en el régimen
juridico establecido por la referida Ley 32/2006, para la adecuada exigencia de responsabilidades
por la comision de estas infracciones, inicamente esta previsto que de las mismas responda exclusi-
vamente el empresario subcontratista que directamente haya incorporado a los trabajadores en situa-
cion irregular, pero no contempla siquiera la posibilidad de ampliar solidariamente la responsabilidad
al contratista o al promotor que tolere, ignore o se beneficie de la utilizacion de esos trabajadores en
situacion irregular en las obras sobre las que tienen el poder de direccion y organizacion.

Por lo tanto, si en el ambito del sector econdémico de la construccion han menudeado los casos
en los que los sujetos repercutidos no ingresaban finalmente el IVA, no parece que el camino mas
adecuado sea —al menos con caracter general— el de articular una bateria de presunciones negando la
realidad de las facturas aportadas para que sea el contribuyente que pretende su deducibilidad el que
demuestre la realidad de los trabajos y servicios prestados (lo que equivale en la practica a inclinar-
se por el camino mas facil, que pasa por hacer soportar la presunta irrealidad del gasto al que pago
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por el servicio real prestado por quien luego eludié su obligacion de ingreso) sino hacer uso de la
reciente Directiva 2006/69/CE del Consejo de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Direc-
tiva 77/388/CEE en lo relativo a determinadas medidas de simplificacion del procedimiento de apli-
cacion del IVA 'y de contribucion a la lucha contra la evasion o el fraude fiscal y por la que se derogan
determinadas Decisiones destinadas a la concesion de excepciones (DO L 221, 12 de agosto de 2006,
pag. 9y ss.). Esta Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer la llamada «inversion del
sujeto pasivo» en determinados sectores que se mencionan en su articulo 1.7 y en el anexo M: a)
Servicios de construccion, b) Cesiones de personal, ¢) Entregas de inmuebles no exentas, d) Entregas
de material usado, ¢) Entregas de residuos, f) Entregas de productos férricos y no férricos semitrans-
formados, etc. Esta inversion del sujeto pasivo evita los fraudes, ya que en lugar de ingresar el IVA
quien realiza la entrega o presta el servicio, el pago lo realiza el destinatario de la operacion, para
quien tal ingreso tiene la consideracion de IVA soportado. Es decir, al igual que ocurre ahora en el
ambito de las operaciones entre Estados miembros (entrega intracomunitaria exenta y adquisicion
gravada), el receptor del servicio o de la obra no entregaria el IVA a su proveedor, para que fuese éste
quien lo ingresase, sino que dicho destinatario lo incluiria como IVA devengado en su propia auto-
liquidacion, lo que obviamente conjuraria el riesgo de que el proveedor se quedase con el IVA reper-
cutido con el fin de no ingresarlo luego °. Esa inversion del sujeto pasivo es lo que en realidad
persigue y consigue la AEAT a través de la técnica presuntiva, aludiendo a las facturas falsas o a una
pretendida irrealidad de la prestacion del servicio. Sin embargo, lo cierto es que la inversion del suje-
to pasivo unicamente es posible cuando asi lo establece la ley. Lo que hace en ocasiones la Inspeccion
reputando la factura falsa, recurriendo al empleo de presunciones e invirtiendo la carga de la prueba,
no es, ni mas menos, por la via de hecho, lo que no se atreve a hacer por el momento la propia Comi-
sion Europea. Pero tal actuacion administrativa resulta a todas luces improcedente porque, a dia de
la fecha, es ilegal exigir el impuesto a las empresas adquirentes de bienes o servicios, como conse-
cuencia del incumplimiento de sus obligaciones por parte de los proveedores.

Este «interés» de la AEAT en la falsedad de la factura, puede ser un fiel testigo de la incorrec-
ta interpretacion del Derecho. Porque la prueba en el Derecho Tributario no es parangonable a la
prueba en el ambito civil. En este tltimo, cada parte tiene que administrar sus medios probatorios
con la estrategia propia del «combate procesal», del que va a depender en gran medida el éxito o
fracaso del pleito. Pero en la via administrativa, la AEAT no defiende un interés propio, sino el inte-
rés general —que es esencialmente vicarial— a través del adecuado cumplimiento del principio de
legalidad. Por lo tanto, la aportacion de pruebas no debe entenderse como la expresion de un forcejeo
entre partes, sino simplemente como un proceso de reconstruccion puramente objetiva de los hechos

5 Tal medida evita los fraudes y no supone un mayor coste ni inseguridad alguna para las empresas, ya que, simplemente,

en lugar de pagar a sus proveedores el IVA, a través de la repercusion, lo que deben hacer estas es declararlo como IVA
devengado en su autoliquidacion, practicando la deduccion en la misma declaracion, pues el IVA devengado en cabeza
del destinatario (por inversion del sujeto pasivo) es un IVA deducible, al igual que lo es el soportado por repercusion.
Precisamente esa técnica de la inversion del sujeto pasivo es la que parece estar manejando la Comision y otros Estados
miembros para luchar contra la defraudacion en el IVA. Alemania y Austria ya han solicitado una autorizacion para apli-
car en sus respectivos territorios, con caracter general, la inversion del sujeto pasivo en todas las operaciones realizadas
entre empresarios o profesionales, de manera que el sistema que ahora se aplica de repercusion del impuesto quedaria
reservado a las ventas al consumidor final o a consumidores instrumentales. Sin embargo, la Comision ha rechazado estas
solicitudes, argumentado que se trata de un cambio sustancial en la mecanica del tributo, pues supone eliminar una de las
caracteristicas esenciales del sistema comun, que es el ingreso «fraccionado» en cada eslabon de la cadena productiva,
en funcion del valor anadido en cada una de sus fases.
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a la que la Administracion no deberia escapar, so pena de traicionar ese mandato vicarial. La AEAT
carece de un derecho de disposicion sobre el material del procedimiento, es decir, no debe operar
estratégicamente con la prueba, como ocurre en el proceso civil. Tal idea la refleja muy acertadamen-
te, a mi juicio, la STSJ de Extremadura de 28 de septiembre de 2007 (NFJ030980) cuando afirma lo
que sigue: «El Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de octubre de 2004 resena la evolucion, indi-
cando que en relacion con la carga de la prueba en el Derecho Tributario se han sostenido dos crite-
rios tedricos. Uno de ellos es el que propugna el principio inquisitivo, de manera que pesa sobre la
Administracion la funcion de acreditar toda la verdad material, incluso aquello que resulte favorable
para el obligado tributario. Esta concepcion parte de que la Administracion, en su labor de aplicar el
sistema tributario, no actua en defensa de un interés propio, sino del general. Y éste no es otro que
el conseguir la efectiva realizacion del deber de contribuir establecido en el articulo 31 de la Cons-
titucion. No puede afirmarse con propiedad que existan hechos que favorezcan a la Administracion,
sino que ésta debe conseguir la efectividad de los principios constitucionales acreditando tanto la
realizacion del hecho imponible como los presupuestos de hecho de eventuales beneficios fiscales».
En definitiva, la prueba de los hechos ha de ponerse al servicio del procedimiento, tanto si perjudica
al administrado como si le beneficia. Y asi lo sefiala abiertamente el articulo 78.1 de la LRJPAC.

El TEAC, desde una ya lejana Resolucion de 30 de septiembre de 2005 (NFJ022253), viene
negando la posible aportacion en via econdmico-administrativa de aquellas pruebas o documentos no
adverados previamente en fase de inspeccion, por el posible desorden que ello pudiese generar en el
propio desarrollo del procedimiento administrativo y la dificultad que entrafiaria luego la aparicion de
un material no valorado en el propio contexto en el que las actuaciones inquisitivas se desenvuelven.
Esta tesis (que puede resultar en algunos casos adecuada e incluso conveniente, atendido el perfil del
contribuyente) ha sido reiterada y ampliada posteriormente en otros pronunciamientos del Central
(Resoluciones de 19 de abril de 2007 -NFJ026636— 0 26 de junio de 2008 -NFJ029746-) °.

6 «Elrecurrente solicitaba en primera instancia el recibimiento a prueba de la reclamacion, sobre diversos puntos de hecho

referentes a los rendimientos obtenidos de la actividad economica. Como sefiala certeramente la resolucion impugnada
del Tribunal Regional, las pruebas solicitadas debieron haberse aportado en el marco del procedimiento de inspeccion;
incluso, en el recurso de reposicion interpuesto ante la Inspeccion el reclamante se ofrecio a aportar pruebas documenta-
les que acreditasen la imposibilidad de la existencia del beneficio determinado por la Inspeccion, y ésta, mediante reque-
rimiento de 15 de enero de 1999, le concedid un plazo de diez dias para que aportase la documentacion que considerase
conveniente, sin que el interesado diese cumplimiento al mismo. A este respecto, este Tribunal Central ha sentado la doc-
trina de que, salvo circunstancias excepcionales, que no concurren en el presente caso, las pruebas relevantes para la
adecuada regularizacion de la situacion tributaria han de aportarse ante el 6rgano de gestion competente, manteniendo el
criterio de que el procedimiento de las reclamaciones economico-administrativas no es el momento procesal oportuno
para aportar las pruebas que debieron serlo en el procedimiento de inspeccion y comprobacion, ya que con ello se pre-
tende sustraer de este procedimiento la funcion basica que lo justifica, que es contrastar, analizar e integrar con el resto
la informacion y justificacion aportada por el contribuyente permitiendo con ello llegar a las consiguientes conclusiones.
En este sentido este Tribunal Central concretamente, en Acuerdos de 14 de septiembre de 2001 y 21 de abril de 2005
(RG 777-1997 y 2493-2002), establecia este Tribunal Central que el obligado tributario no puede pretender que en via
econdmico-administrativa se tengan en cuenta hechos que no manifesto ante la Inspeccion. En efecto, las relaciones juri-
dicas entre los obligados y la Administracion tributaria se encauzan en procedimientos legalmente regulados, de manera
que ni el de inspeccion puede confundirse con el de revision, ni cabe mezclar las finalidades o la actividad administrati-
va propia de uno u otro: a la Inspeccion le corresponde la investigacion y comprobacion de los hechos determinantes de
las liquidaciones tributarias (art. 140 LGT, de 28 de diciembre de 1963), mientras que la revision econémico-administra-
tiva ha de referirse a la valoracion que de tales hechos haya determinado el acto que se impugne. Por tanto, no puede
quedar al arbitrio de los obligados tributarios el procedimiento en que han de examinarse los hechos que puedan convenir
a sus intereses. Asimismo, en Acuerdo de 11 de octubre de 2001, al abordar esta misma cuestion, decia que: "Esta es
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Sin embargo, conviene advertir que una generalizacion acritica o inflexible de dicha doctrina,
puede generar muchos mas problemas que los que con ella se pretenden resolver o, lo que es mucho mas
grave, el menoscabo de derechos fundamentales constitucionalmente protegidos, pues no es infrecuente
que por la formacion del representante del contribuyente, por la premura y las especiales circunstancias
que rodean el momento en el que las actuaciones administrativas se desenvuelven o por cualquier otro
motivo que quepa imaginar, surja luego la necesidad de aportar pruebas desconocidas, ignoradas o no
suficientemente valoradas en el propio momento en que el procedimiento inquisitivo se ejecuta.

Para empezar, cualquier limitacion a la aportacion de documentos o proposicion de pruebas
desconocidas en fase inspectora, inicamente debiera afectar a los recursos y reclamaciones de carac-
ter puramente administrativo (en nuestro caso recurso de reposicion y reclamacioén econémico-admi-
nistrativa), careciendo de virtualidad alguna frente a los 6rganos judiciales que, no obstante, deben
decidir si el caracter revisor de la jurisdiccion impide también la aportacion de tales documentos o

cuestion que debid plantearse en el ambito de las comprobaciones inspectoras o, incluso, en las alegaciones al acta, no
en via de revision. Es entonces cuando el contribuyente tiene la oportunidad de aportar los elementos de juicio que con-
sidere convenientes a su derecho o de manifestar ante la Inspeccion la necesidad u oportunidad de que los examine. Si la
deja pasar, cabe preguntarse si tiene sentido o, mas especificamente, si es conforme a Derecho admitir tales pruebas en
instancias posteriores por parte de 6rganos de revision a los que no compete la practica de comprobaciones inspectoras.
Admitir su realizacion una vez cerrado el periodo de actuaciones inspectoras implicaria alterar el orden del procedimien-
to tributario legalmente establecido, al atribuir a tales érganos revisores la practica de actuaciones que son propias de la
Inspeccion, y ello en el marco de una relacion muy distinta a la que se establece con el obligado tributario en el procedi-
miento inspector. En €l dicha relacion presenta un acentuado caracter dialéctico, en que la presencia del obligado o su
representante a lo largo de las actuaciones esta ordenada precisamente a la finalidad, no solo de lograr una mayor eficacia
en la actividad administrativa, sino también de una mejor defensa de los derechos e intereses del propio administrado,
que puede alegar y aportar continuamente todo aquello que a su derecho convenga, con posibilidad de ser verificado y
comprobado, si se considera necesario, por la Inspeccion. Pero, una vez concluidas las actuaciones inspectoras, la natu-
raleza de la relacion entre el obligado y la Administracion pasa a ser diferente, como consecuencia de no ser continua la
presencia del contribuyente, sino limitada a los momentos procedimentales en que asi queda establecido. Se infiere de lo
dicho que la capacidad de la Administracion para valorar afirmaciones y pruebas aportadas por el sujeto pasivo, que
durante las actuaciones inspectoras es maxima, queda limitada en otras instancias y esta limitacion, como no podia dejar
de suceder, encuentra adecuado reflejo en la legislacion: asi, el articulo 46 del Reglamento General de la Inspeccion de
los Tributos, relativo a las Diligencias, prevé la posibilidad de que el compareciente formule las manifestaciones (y, por
tanto, aporte documentos y otras pruebas), que entienda convenientes; por su parte, la Inspeccion podra llevar a cabo, a
la vista de tales aportaciones, las actuaciones de comprobacion o investigacion que sean necesarias (art. 36), en cambio,
en la reclamacion econdmico-administrativa, puede el interesado acompaiiar a su escrito de alegaciones las pruebas que
puedan convenir a su derecho (cuya fuerza de conviccion sera apreciada por el Tribunal al dictar resolucion) o las que
desee proponer (que podran evacuarse o denegarse por el Vocal o el Secretario, segun proceda) que se regulan en el arti-
culo 94 del Reglamento de Procedimiento, sin que el 6rgano econémico-administrativo pueda, evidentemente, practicar
actuaciones de comprobacion a la vista de las aportadas, sino simplemente apreciar su fuerza de conviccion. Por otra
parte, el derecho a formular alegaciones y aportar documentos, establecido en el articulo 3 k) de la Ley 1/1998 no puede
llegar, a juicio de este Tribunal, a extenderse hasta el punto de permitir que el interesado manipule a su arbitrio las com-
petencias de los diversos 6rganos de la Administracion tributaria, sin mas que aportar ante unos lo previamente sustraido
a la consideracion de otros. Se deduce de este analisis que el tiempo adecuado para presentar pruebas o sugerir examenes
de documentos, contabilidades o registros, es el procedimiento inspector, porque mas tarde no ha lugar a la dialéctica
necesaria que permita su exacta valoracion. Admitir este tipo de pruebas permitiria al obligado tributario disponer a su
arbitrio sobre el contenido de cada procedimiento, sustrayendo al de inspeccion ciertas comprobaciones para atribuirlas
al organo revisor. O, analogamente, pondria en manos de dicho sujeto pasivo la duracion de los procedimientos, porque
cabria la posibilidad de aportar por primera vez pruebas que hubieran sido decisivas en el procedimiento inspector, una
vez concluido éste e iniciado el economico-administrativo, obligando de hecho al 6rgano revisor a reponer las actuacio-
nes de gestion para que pudiera valorarse la prueba adecuadamente. En consecuencia, ha de entenderse que, salvo cir-
cunstancias excepcionales, que no concurren en este caso, las pruebas relevantes, a juicio del reclamante, para la
adecuada regularizacion de su situacion tributaria, han de aportarse ante el competente organo de gestion"».
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si el derecho a la tutela judicial efectiva exige atender esa posibilidad. Dicho de otra manera, son los
jueces los que deben decidir sobre el viejo dilema del Fausto de Goethe (prefiero la injusticia al des-
orden), es decir, si debe prevalecer el orden inflexible de la generalidad de las situaciones, sobre la
comision de una posible injusticia en el caso concreto.

Efectivamente, de ser cierto el planteamiento del TEAC anteriormente expuesto, quizas fuese
prematuro hablar todavia en esas fases administrativas de una vulneracion flagrante de ciertos dere-
chos constitucionales, pues reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, SSTS 2-4-1993, 2-7-1994,
27-6-1995, 19-1-1998) viene declarando que los derechos de naturaleza procesal no son de aplicacion
a los expedientes administrativos, y su infraccion s6lo puede tener lugar en puridad en el propio curso
del proceso jurisdiccional. La jurisprudencia limita a los procedimientos administrativos sancionado-
res la plenitud de las garantias establecidas en el articulo 24.2 de la CE para los procesos penales,
remitiendo los no sancionadores al derecho constitucional al acceso a la revision jurisdiccional, en
cuanto realizacion del principio de tutela judicial efectiva, de modo que la eventual indefension ha de
acreditarse en la pertinente y subsiguiente fase procesal. De esta opinion es, por ejemplo, la STSJ de
Cantabria de 10-3-2006 (NFJ023139) al sefalar que «cierto es que el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Regional de Cantabria no recibi6 el procedimiento econémico-administrativo a prueba. El
articulo 94.2 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, regulador del Reglamento de Procedimiento
en las Reclamaciones Economico-Administrativas y de la prueba en este procedimiento, no obliga a
la admision de toda la propuesta. La doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Cantabria es constante en esta materia al negar la posibilidad de practicar por el mismo actuaciones
de comprobacion dado su caracter revisor de la actuacion administrativa. De ahi que considere que la
prueba debe proponerse ante la Administracion tributaria a fin de no sustraerle la funcién a cuyo cum-
plimiento esta llamada: la de inspeccion, fase en la que desplegaria toda su fuerza el derecho a la pre-
sentacion de pruebas que recoge el articulo 3 k) de la entonces vigente Ley 1/1998, de 26 de febrero,
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, hoy derogada por la Ley 58/2003, de 17 diciembre,
General Tributaria. De hecho, el articulo 96 del citado Real Decreto no prevé recurso alguno frente a
la decision de inadmision de prueba. Y dado que al contribuyente se le posibilito la aportacion de ésta
ante la inspeccion tributaria y se le ha permitido con posterioridad su presentacion ante los Tribunales,
no puede hablarse de vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de utiliza-
cion de medios probatorios pertinentes, ni de indefensiony.

Pero no vemos por qué en fase administrativa haya de limitarse o restringirse el derecho a la
prueba. El articulo 236.4 de la LGT establece el régimen especifico de la prueba en la via economi-
co-administrativa seflalando expresamente que «no cabra denegar la practica de pruebas relativas a
hechos relevantes», afladiendo que sera la resolucion de la propia reclamacion la que entrara a exa-
minar sobre las que no sean pertinentes para el conocimiento de las cuestiones debatidas, limitando-
se a enumerar las pruebas y decidir sobre las no practicadas. Con ello, la vigente normativa
simplifica significativamente la cuestion probatoria no sélo respecto de lo previsto en los derogados
articulos 94 a 96 del Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo del 1996, sino tam-
bién incluso respecto de los articulos 80y 81 de la Ley 30/1992, respetando de paso la doctrina juris-
prudencial segun la cual (vgr. STS de 21 de noviembre de 1998 —RJ 1998, 9906—) la denegacion de
una prueba aportada o propuesta por los interesados ha de motivarse de forma conveniente y sufi-
ciente, ya que el derecho de defensa comprende, como una de sus facetas mas relevantes, precisa-
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mente la de interesar y practicar la prueba que el interesado estime oportuna y adecuada a sus
intereses, por lo que la potestad del Tribunal en orden a la denegacion de las que sean innecesarias,
superfluas o impertinentes debe resultar de las propias actuaciones o explicarse convincentemente
por el 6rgano enjuiciador. Constituye un elemental derecho recogido en el procedimiento econdmico-
administrativo, la posibilidad de aportar la documentacion que a juicio del reclamante pueda arrojar
luz al Tribunal para la adecuada resolucion de la controversia suscitada con la Administracion. Lo
que se compadece bien con la posibilidad incluso de que el propio TEAR practique prueba de oficio
cuando sea necesaria para esclarecer los hechos o interpretar adecuadamente las normas juridicas
aplicables al caso objeto de resolucion. En tal sentido, la STSJ de Baleares, de 11 de febrero de 2000
(JT 2000, 205) afirmara que «ciertamente, con el escrito de alegaciones pueden acompaiarse los
documentos que el reclamante juzgue convenientes, pero, aun no aportado documento alguno, si no
se tenia por cierto (por parte del Tribunal Economico-Administrativo) que la superficie de la parce-
la fuese inferior a la asignada, que era lo que aducia la sefiora C., y si tampoco se aceptaba que la
inedificabilidad comportase aplicacion del coeficiente corrector, el drgano competente estaba obli-
gado a la apertura de un periodo de prueba para que la sefiora C. tuviese la oportunidad real de acre-
ditar ambos extremos puesto que de ellos derivaria su derecho y no resultaban del expediente».

La propia LRJPAC, en su articulo 79, contiene la expresion maxima del principio de informa-
lidad del procedimiento administrativo, que supone la plasmacion expresa del derecho de los intere-
sados a desplegar una actividad probatoria que no se cifie al concreto espacio temporal del tramite
de prueba y que cuenta con el expreso reconocimiento jurisprudencial por parte del Tribunal Supre-
mo (SSTS de 18 de junio de 1973 —RJ 1973, 3147—y 3 de abril de 2000 —RJ 2000, 1851-). Ademas,
la propia LGT tunicamente alude a esta posible restriccion de la prueba en su articulo 158.3 atinente
a la estimacion indirecta de la base imponible, desde un planteamiento esta vez 16gico —que no se
oculte informacion que luego pueda ponerse de manifiesto para cuestionar la propia metodologia de
determinacion de la base imponible—y que debe quedar circunscrito a ese excepcional procedimien-
to de fijacion de la magnitud del elemento cuantitativo del tributo.

Parece prudente sostener que la doctrina administrativa emanada por el TEAC no pueda ni
deba prevalecer frente al derecho de defensa y tutela judicial efectiva, pues, como afirmara la STC
85/2006 (NFJ022191), de 27 de marzo, «el hecho de que los recurrentes no hubieran efectuado ale-
gaciones en via administrativa acerca del contenido de las liquidaciones tributarias litigiosas no impi-
de que puedan posteriormente formularlas durante el proceso contencioso-administrativo. En efecto,
hemos sefialado con caracter general que el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el
articulo 24.1 de la CE tiene como uno de sus contenidos esenciales el acceso a la jurisdiccion "sin
limitacion de garantias ni impedimentos para alegar y demostrar en el proceso lo que se estime opor-
tuno" (por todas, STC 30/2004, de 4 de marzo, FJ 2.°) y asi lo hemos reiterado al pronunciarnos en
relacion con la naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 —hoy art. 56
LJCA 1998- que establece que en los escritos de demanda se consignaran "las pretensiones que se
deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, aunque no se
hubieran expuesto en el previo recurso de reposicion o con anterioridad".

Pero es que, ademas, la imposibilidad de aportar pruebas supuestamente no entregadas con
anterioridad en fase inspectora, constituye la resurreccion de un rancio problema completamente
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superado, cuya respuesta puede encontrarse en la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (LJCA) (Ley 29/1998) al recuperar para la jurisdiccion la totalidad de la funcion jurisdic-
cional conforme a los propios términos y principios que la informan, en el sentido de la plena
defensa del derecho de las partes a aportar y practicar cuantas pruebas estimen conducentes a la
defensa de sus pretensiones. Eso mismo resultaba ya de la aplicacion de los articulos 74 y 75 de la
LJCA de 1956, en los que el desarrollo de la fase de prueba quedaba supeditada al cumplimiento de
dos tnicos requisitos: la «disconformidad en los hechos» y su «indudable trascendencia, a juicio del
Tribunal, para la resolucion del pleito»; requisitos enteramente al margen, pues, de lo que previa-
mente hubiera acontecido en la via administrativa, es decir, de lo que se hubiese aportado o dejado
de aportar por parte del ciudadano. Solucion que era ademas la que se imponia desde la propia con-
cepcion del proceso contencioso-administrativo que, en términos de la Exposicion de Motivos de la
Ley, «no es una casacion, sino, propiamente, una primera instancia jurisdiccional» ante la que «se
sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduz-
ca la actora por razon de un acto administrativoy.

Una solucion, por otra parte, que se refuerza con la entrada en vigor del articulo 24 de la CE,
pues, como ha afirmado el profesor GARCIA DE ENTERRIA, la «idea de un proceso al acto ha conclui-
do en Espafia. El contencioso no es, en modo alguno, un proceso al acto, o de proteccion de la sola
legalidad objetiva; es un proceso de efectiva tutela de derechos, los del recurrente y los de la Admi-
nistracion entre si confrontados» 7. Idea en la que han insistido otros cualificados miembros de la
doctrina administrativa 3. El profesor BORRAJO INIESTA, insiste en que el planteamiento que niega la
prueba en via procesal por no haberse previamente intentado en la via administrativa, es hoy abso-
lutamente contrario a los términos del articulo 24 de la Carta Magna, concretamente al derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa °. Es cierto que en un primer momento, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo todavia se resistia a plasmar el cambio descrito. Tal es el caso
de la STS de 5 de octubre de 1960 (RJ 1960, 3109), defendiendo la «improcedencia de sustituir
mediante los elementos de prueba aportados al proceso las deficiencias de justificacion que existen
en las actuaciones administrativasy, solucion en la que abundan, entre otras, las posteriores Senten-
cias de 10 de junio de 1963 (RJ 1963, 2729), 23 de mayo de 1972 (RJ 1972, 3035) 0 20 de septiem-
bre de 1993 (RJ 1993, 6669). La referida STS de 10 de junio de 1963 llegara a decir a este respecto
que «es evidente que, en principio y respetando el caracter eminentemente revisor de esta jurisdic-
cion, deben atenderse sus Tribunales, al ponderar las cuestiones sometidas a su conocimiento, al
analisis de los antecedentes de hecho que aparezcan probados en el expediente gubernativo en su
caso a instancia del administrado y que hubieran sido tenidos en cuenta por el 6rgano econémico-
administrativo para disponer, contemplando los mismos hechos, su resolucion impugnada en via
jurisdiccional y, como consecuencia, pronunciarse sobre la legalidad de lo decretado. Pero es lo cier-
to que el expresado caracter de la jurisdiccion no conserva el rigorismo que la presidia con anterio-
ridad a la promulgacion de su Ley Reguladora de 27 de diciembre de 1956, toda vez que ésta

Hacia una nueva justicia Administrativa, Madrid, Civitas, 1989, pag. 52.

PAREJO ALFONSO, L. Estado social y Administracion Publica. Los postulados constitucionales de la reforma administra-
tiva, Madrid, Civitas, 1983, pags. 286 a 290, o FERNANDEZ TORRES, J. R. Jurisdiccion administrativa revisora y tutela
Judicial efectiva, Madrid, Civitas, 1998, pags. 302 a 325.

«Prueba y jurisdiccion revisora, Gravamen de la consolidacion del dominio, STS de 17 de septiembre de 1988», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 61, 1989, pags. 141 a 143.
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admite la posibilidad de la prueba en el proceso, si bien modulada y acomodada su admisién en con-
sonancia con su articulo 74, parrafo 2) y, también, en los casos en que como tiene declarado con rei-
teracion esta Sala en autos resolutorios sobre la pertinencia del tramite probatorio cuando propuesta
por los interesados dentro de las actuaciones del expediente administrativo, no haya tenido efectos
por causas ajenas a la voluntad del proponente».

Pero tal doctrina cambia radicalmente a partir de la STS de 17 de noviembre de 1983 (RJ 1983,
6056), al afirmarse correctamente, por el contrario, que «aunque la funcién de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es eminentemente revisora, ello no empece para que por aplicacion subsi-
diaria de la LEC, y por el propio procedimiento que establece la Ley de la Jurisdiccion, se puedan
completar en el correspondiente periodo probatorio los elementos de juicio que se llevaron a la via
administrativa al objeto de que la informacion de que disponga la Sala en el momento de resolver el
asunto ante ella planteado sea mas completa, e incluso exhaustiva posible». La mas reciente Senten-
cia de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4146) afirma que no «es ineludible acreditar cumplidamente
en la via previa los hechos en que se apoya el ejercicio de una accion o la reclamacion de un dere-
cho». Lo que no cabe, sigue diciendo esta Sentencia, «es alterar los hechos aducidos en la via admi-
nistrativa previa como base de la pretension en virtud del principio de la vinculacion con los actos
propios, pero la falta de aportacion de pruebas en el procedimiento administrativo no impide solici-
tar en sede jurisdiccional todas las que sean conducentes para acreditar los hechos en que se funda
la accion que se ejercitay.

Por lo tanto, cualquier restriccion en el proceso de las pruebas aportadas o propuestas por las
partes se opone al tenor de la ley y se basa en un entendimiento del dogma revisor de la jurisdiccion
ya superado '°. Es més, de ocurrir algo al respecto, seria justamente lo opuesto a lo que sefiala el
TEAC. Es la Administracion la que no podria suplir en el proceso contencioso-administrativo la acti-
vidad probatoria que debiera haber desplegado con caracter previo a su resolucion. En tal sentido se
expresa también la mejor doctrina al sefialar que «la Administracién ha tenido todas las facultades y
posibilidades de comprobar (es decir, probar ante si) los hechos en los que basar su resolucion. No
siendo el recurso jurisdiccional una segunda instancia de la via administrativa, la Administraciéon no
puede pedir el recibimiento a prueba (rectius, el Tribunal debe denegarselo) para probar lo que no
comprobd en su momento. Urge la matizacion de que, por el contrario, sera del todo legitimo que lo
pida para desvirtuar hechos introducidos por el administrado en via administrativa y/o jurisdiccional
(...) Digamos a modo de conclusion de esta breve reflexion, que si se admite la actividad probatoria
a instancia de la Administracion para suplir su propia obligacion de instruccion previa a resolver,
estamos admitiendo una suerte de reformatio in peius en el recurso contencioso-administrativo. En
efecto, si el actor con su demanda provoca que un defecto que le beneficia (y que sera fundamento
basico de sus alegaciones) resulta subsanado por virtud de ese mismo proceso que pretende anular
el acto, estara peor tras el proceso que antes de él. El articulo 24.1 de la Constitucion habra sido fron-
talmente vulnerado» !

10" En este sentido VILLABA PEREZ, F. «La pruebay, Estudios sobre la Jurisdiccion contencioso-administrativa (Dir. JIMENEZ

BLaNCO, A.) Granada, CEMCI, 1999, pags. 414 y 415.

BAYo DELGADO, J. «Proceso contencioso-administrativo: carga de la prueba, recibimiento a prueba e instruccion previa
en via administrativay. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Aspectos procesales. Madrid, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1992, XV, pags. 506 y 507.
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Resulta evidente, por lo tanto, que si de los términos claros de la derogada LJCA de 1956, y
de su propia Exposicion de Motivos, se colegia una solucioén permisiva a la introduccién en el pro-
ceso de cuantas pruebas se consideraran necesarias para fundamentar la posicion respectiva, supues-
ta, claro esta, la propia pertinencia del medio pretendido, mas aun después de la promulgacion de la
CE, que consagra, como uno de los aspectos del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, la
posibilidad de utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa y que no es desmenti-
da en modo alguno por la vigente LICA.

Es mas, el Tribunal Supremo defiende para si mismo, y en aplicacion de la LEC, de vigencia
supletoria en los procesos contencioso-administrativos, un principio de apreciacion conjunta de la
prueba, tanto de la desarrollada en el curso del procedimiento administrativo como de la practicada
en el propio proceso judicial, pues de otra forma los Tribunales estarian atados inexorablemente, ora
ala apreciacion de los hechos que hubiera podido efectuar la Administracion, ora a la mayor o menor
pericia del representante del contribuyente en la demostracion de los hechos afirmados ante la Ins-
peccion, ora al propio expediente administrativo '2. Por cierto que, respecto de este tltimo, es decir,
del expediente administrativo, la mejor doctrina se ha cuidado de advertir los serios peligros juridicos
que se derivarian de la imposibilidad de aportar pruebas una vez completado aquél: «el expediente
administrativo, al estar integrado por documentos, goza de todo el valor de la prueba documental.
Pero esta circunstancia por si sola no puede llevar al Tribunal a estimar como probado cualquier
hecho en ellos descrito, porque, en primer lugar, tales hechos han de ser expresamente afirmados por
las partes en sus escritos de alegaciones y en segundo y sobre todo, porque, tal como dispone el articu-
lo del 1.218 del Codigo Civil los documentos publicos tan sdlo hacen fe de su causa (y no de la ver-
dadera o material, sino tan solo de la reflejada en el documento) y de la fecha de su expedicion (...)
se hace obligado discriminar los documentos que pueden hacer fe de su contenido de los que carecen
de esa fuerza probatoria o, lo que es lo mismo, hay que determinar qué documentos pueden alcanzar
el valor privilegiado de la prueba preconstituida» '3.

El derecho a la prueba es «soporte esencial» del derecho de defensa (STC 195/1995, de 19 de
diciembre, FJ 7.°). Y dicho derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa,
ha sido constitucionalizado por el articulo 24.2 de la CE como derecho fundamental ejercitable en
cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea involucrado, puesto que ese derecho, insepa-
rable del derecho mismo de defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practica-
das por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo (STC 357/1993, de 29 de noviembre, FJ
2.°). Como advirtiera en su dia la STC 73/2001, de 26 de marzo, en su FJ 2.°, «conforme a reiterada
doctrina constitucional, el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes que, como
elemento inseparable del derecho mismo a la defensa, opera en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas

12 SSTS de 11 de abril de 1986 —RJ 1986, 2631, 27 de noviembre de 1990 —RJ 1992, 2136—, 12 de marzo de 1992 —RJ 1992,
2979—, 25 de marzo de 1992 —RJ 1992, 3393—, 1 de julio de 1992 —RJ 1992, 6101—, 16 de octubre de 1992 —RJ 1992, 7832,
19 de febrero de 1993 —RJ 1993, 1080—, 3 de marzo de 1994 —RJ 1994, 2416—, 13 de julio de 1995 —RJ 1995, 5652—, 20 de
noviembre de 1996 —RJ 1996, 8083—, 27 de febrero de 1997 —RJ 1997, 1529, 2 de junio de 1998 —RJ 1998, 5045—, 23 de
noviembre de 1999 —RJ 1999, 8961—, 26 de febrero de 2001 —RJ 2001, 1087—, 10 de junio de 2003 —RJ 2003, 6631—, 19
de mayo de 2004 —RJ 2004, 4727, entre otras muchas.

GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proceso administrativo con todas las garantias», Revista de derecho procesal, Jus-
ticia, num. 1, 1991, pag. 26.
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por el Juez o Tribunal que no podria desconocer ni obstaculizar su efectivo ejercicio, sin que les es
propio para apreciar su pertinencia, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia
de las que propongan. Pero basta con que la inejecucion sea imputable al drgano judicial y que la
prueba impracticada sea decisiva en términos de defensa para que, en principio, el supuesto quede
cubierto por la garantia constitucional. Y si bien es en el articulo 24.2 de la CE donde se reconoce el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, de ello no se deriva necesariamen-
te que la problematica probatoria no pueda estar afectada ni protegida, dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva, por el parrafo 1.° del articulo 24 del CE». Asimismo, y como afirmara la STC 205/1991,
de 30 de octubre, en sus FFJJ 3.°y 4.°, «seglin reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la propia defensa, constitucionalizado por el articulo 24.2 del
CE, ejercitable en cualquier tipo de proceso e inseparable del derecho mismo a la defensa, consiste en
que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u
obstaculizarlo, e incluso prefiriéndose el exceso en la admision a la postura restrictiva. Ello no supo-
ne desapoderar a los 6rganos jurisdiccionales de su competencia para apreciar la pertinencia, por rela-
cion al thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la
trascendencia de las que propongan, para evitar con la denegacion dilaciones innecesarias. Pero basta
con que la denegacidn o inejecucidn sea imputable al 6rgano judicial y la prueba denegada o imprac-
ticada sea decisiva en términos de defensa, para que, en principio, el supuesto quede cubierto por la
garantia constitucional (SSTC 80/1986, 147/1987 y 50/1988)».

Segtin reiterada doctrina del Tribunal Constitucional el derecho a la prueba es una de las garan-
tias que a todos reconoce el articulo 24.2 del CE, de suerte que la denegacion de pruebas pertinentes
podra justificar el recurso de amparo si de ello se deriva indefension o alteracion del resultado del pro-
ceso (STC 116/1983, de 7 de diciembre). Tan es asi, que el Alto Tribunal, en su Sentencia 30/1986, de
20 de febrero, reconoce el derecho de los actores, cargos electos del Pais Vasco, condenados por injurias
al Rey, a que se admitan las pruebas documentales inadmitidas o rechazadas previamente, nada menos
que por el Tribunal Supremo. En su Sentencia 14/1997, de 28 de enero (FFJJ 5.° a 10.°), el Tribunal
Constitucional, llegar a decir a este respecto que «la Jurisdiccion contencioso-administrativa no es una
segunda instancia, sino que ante ella por el contrario se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes
(Exposicion de Motivos de la LICA), por lo que las pruebas a practicar en el proceso son independien-
tes de los actos de instruccion que hayan podido llevarse a cabo en el previo procedimiento adminis-
trativo. Por eso, aunque las actos de infraccion donde los funcionarios competentes consignan los hechos
que observan en el curso de sus comprobaciones e investigaciones sean consideradas como medios de
prueba capaces de destruir la presuncion de inocencia [STC 76/1990 (NFJ000802)], seria incompatible
con la Constitucion una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la Ins-
peccion o que se dispensara a la Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia de toda prueba respecto de los hechos sancionados. Las exigencias constitucionales son cre-
cientes en los distintos procedimientos en via administrativa, en sede contencioso-administrativa y en
el proceso penal, en los términos de la STC 76/1990 (...) La intervencion de funcionario publico no
significa que las actas gocen en cuanto a los hechos imputados de una absoluta preferencia probatoria
que haga innecesaria la formacion de la conviccion judicial acerca de la verdad de los hechos emplean-
do las reglas de la l6gica y de la experiencia (...) El derecho fundamental a la prueba debe ser restable-
cido mediante la apertura del periodo probatorio sin limitar la potestad judicial para apreciar la
pertinencia de la que se proponga ni, mucho menos, la final valoracién de los hechos».
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De esta forma, el rechazo a la prueba propuesta por el contribuyente determinaria en via conten-
cioso-administrativa la nulidad de las actuaciones, de conformidad con lo afirmado por la STC 19/2001,
(NFJ010572) de 29 de enero, en sus FFJJ 1.°a 6.°, donde llega a sefialarse que «el contenido esencial
del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, intimamente relacionado con el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, se integra por el poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr
la conviccion del drgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la
decision del conflicto objeto del proceso (STC 37/2000). En el caso de autos, la entidad actora debia
acreditar que el destino exclusivo del vehiculo era la actividad empresarial, para que las cuotas del
arrendamiento financiero fueran deducidas en la liquidacion por el impuesto de sociedades, fundan-
dose la desestimacion de la pretension deducida en el proceso contencioso-administrativo en la falta
de acreditacion de esa afectacion exclusiva. Pero el articulo 24 de la CE impide a los 6rganos judi-
ciales denegar una prueba oportunamente propuesta (como lo fue en el caso de autos, por estimar
que se referia a hechos sin trascendencia para la resolucion del pleito) y fundar posteriormente su
decision en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener mediante
la actividad probatoria que no se pudo practicar, causando a la entidad demandante de amparo una
indefension material contraria al articulo 24.1 de la CE y vulnerando su derecho fundamental a uti-
lizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE)».

Con base en la amplitud con que se encuentra redactado el articulo 24 de la CE, el Tribunal Cons-
titucional ha declarado (STC 151/1990, de 4 de octubre, FJ 3.°) que el derecho a la prueba es un derecho
fundamental que emana del derecho a la tutela judicial efectiva, pero también que, como derecho a uti-
lizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe entenderse incluido en el derecho a
la presuncion de inocencia (STC 212/1990, de 20 de diciembre, FJ 3.°), que por supuesto no puede
entenderse limitado al estricto campo del Derecho Penal, pues, «una vez consagrada constitucional-
mente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha de informar
la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos
los poderes publicos y que es de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reite-
radas sentencias (...) el derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también
que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional que se base
en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechos» (STC 13/1982, de 1 de abril, FJ 2.°).

En la linea apuntada anteriormente respecto de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
lo que prohibia era inicamente la introduccioén de planteamientos novedosos, pero no de cualquier
prueba que pueda afirmar o refutar los hechos objeto de controversia, la jurisprudencia constitucional
abunda a este respecto en su Sentencia 137/1992, de 13 de octubre (FFJJ 6.°y 7.°), cuando afirma que
«la introduccién sorpresiva e intempestiva de un hecho nuevo que deviene en factor decisivo del fallo,
suscitado por primera vez concluso el juicio y en escrito de solicitud de practica de «diligencias para
mejor proveer» vulnera la tutela judicial efectiva. Las diligencias para mejor proveer no constituyen
un instrumento habil para que las partes puedan introducir nuevas alegaciones al proceso, sino un
recurso excepcional de que dispone el juzgador para, una vez concluido el juicio y antes de dictar sen-
tencia, completar el material probatorio aportado, siempre y cuando la prueba practicada de oficio
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recaiga sobre el thema probandi delimitado por las partes en su demanda y contestacion. La introduc-
cioén extemporanea de una nueva causa petendi altera sustancialmente el objeto procesal al traer al
proceso hechos nuevos no planteados en el juicio, infringiendo el principio de congruencia y causan-
do indefension en la medida que la resolucion judicial se desvia de los términos en que fue planteada
la controversia procesal. Ha de estimarse pues contrario al derecho a la tutela y a un proceso con todas
las garantias la posibilidad de introducir alegaciones o hechos nuevos distintos al tema de la prueba
al amparo de la facultad inquisitiva contenida en las diligencias para mejor proveer, pues ello desvir-
tua su naturaleza convirtiéndolas en una suerte de segunda fase de alegaciones y de ejecucion de prue-
ba». Es mas, «la denegacion no fundada de la practica de las pruebas solicitadas puede provocar
indefension y vulnerar el derecho de defensa, y el Tribunal Constitucional puede revisar la declaracion
de innecesaria de la prueba por parte de los drganos judiciales cuando se apoye en una motivacion que
no pueda considerarse razonable» (STC 351/1993, de 29 de noviembre, FFJJ 1.°y 6.°).

En definitiva, que resulta dificilmente comprensible que unas pruebas que van a poder ser pre-
sentadas en via judicial —so pena de vulnerar los principios constitucionales mas fundamentales— no
puedan adverarse en via econdmico-administrativa. Sin embargo, lo cierto es que hasta tanto no se
pronuncien al respecto el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, la Audiencia Nacional pare-
ce seguir los planteamientos del TEAC en alguna de sus Sentencias, donde se adopta como criterio
interpretativo la restriccion contenida en el articulo 158 de la LGT (una cortapisa inicamente prevista,
insistimos, para la estimacion indirecta de la base imponible). Tal es el caso de la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 25-1-2007 (NFJ025955), donde llega a decirse lo siguiente: «aunque esta Sala viene
admitiendo la posibilidad de acreditar los gastos por cualquier medio admisible en derecho, conforme a
los articulos 114 y 115 de la LGT y 217 de la Ley 1/2000, lo cierto es que dicha acreditacion no ha
tenido lugar en el presente recurso incluso aunque se hubiera admitido la prueba testifical propuesta
por la parte actora, pues nada impide que las facturas presentadas por el recurrente hubieran sido ya
computadas en la cifra declarada por el sujeto pasivo y admitida por la Inspeccion. 4. La admision de
la prueba documental por la Sala, no conlleva que se entienda producida la infraccion de los articulos
114.1 y 115 de la LGT y 96 del Reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Economico-
Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996, por parte de los Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos, ni del derecho a utilizar los medios de prueba presentados para su defensa (art. 24.2 CE),
reservado al ambito de los Juzgados y Tribunales. En efecto, ante ambas instancias el recurrente soli-
cité simplemente que se completara el expediente, al referirse a las citadas facturas, pero no consta
expresamente una solicitud de prueba, que conllevara su denegacion conforme al articulo 96 del
RPREA. Por otra parte, los actos que denieguen las pruebas en via econdmico-administrativa no son
susceptibles de recurso alguno, tal como recoge expresamente el citado articulo, sin perjuicio de rei-
terar la proposicion de prueba en segunda instancia, por lo que en ningtn caso se le habria ocasionado
indefension a la actora. Ademas, los Tribunales Economico-Administrativos entraron a examinar la
posible admisibilidad de la referida prueba, entendiendo que dichas facturas deben aportarse en fase
de comprobacion, al carecer los 6rganos administrativos de elementos de juicio suficientes para pro-
nunciarse sobre facturas aisladas, no insertas en un proceso global y complejo de verificacion de la
contabilidad y de la actividad empresarial. Pues bien, dicho criterio debe ser aceptado siendo un ele-
mento interpretativo de primer orden la redaccion del articulo 158 de la LGT, Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, que aunque referido a la aplicacion del método de estimacion indirecta —peticion subsidia-
ria que articula el recurrente en su demanda— establece en su apartado tercero, parrafo b, una norma
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relativa a la admision de datos, documentos o pruebas relacionadas con las circunstancias que moti-
varon la aplicacion del referido método de estimacion. Segun el referido precepto, la admision de los
documentos, datos o pruebas presentadas con posterioridad a la propuesta de regularizacion, solo sera
pertinente cuando el sujeto pasivo demuestre que su aportacion al referido procedimiento fue impo-
sible, extremo este que, en el caso de autos, tal como se ha sefialado, no se ha acreditado, sino todo lo
contrario, si partimos de unas facturas expedidas en el afio 1993 y que se aportan por primera vez ante
los Tribunales Econémico-Administrativos el 27 de marzo de 1998. En caso contrario y sin concurrir
justificacion alguna que exceptuase esa regla, se podria dejar en manos de un obligado tributario un
medio para prolongar la duracion de los procedimientos, sin mas que aportar unos documentos en el
momento procedimental que mas le conviniere. Afiadir a lo expuesto, que el articulo 171 de la LGT
resulta inicamente aplicable a las liquidaciones firmes, supuesto que no es el de autos». En la misma
linea, aunque algo mas matizada, se mueve la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19-12-2008
(NFJ032038), cuando declara basicamente correcta la prohibicion de aportar material no revelado en
la fase de gestion en la posterior econdmico-administrativa, pero reprocha a la Inspeccion que debid
otorgar mas tiempo a la reclamante para la entrega de las facturas que luego se aportaron en via revi-
sora.
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